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1 H., L. et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, t. I, 1er vol., Introduction à 
l’étude du droit, Montchrestien, Paris, t. 1, q. 1, 1986 par F. CHABAS, p. 10.  
2 Voir, par exemple, V.C. DESPOTOPOULOS, Les concepts de juste et de 
justice selon Aristote, Archives philosophie droit, Paris, 1969, p. 283 et s. 
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3 Au Vietnam, presque tous les projets de loi sont préparés sous l’égide du 
gouvernement. C’est normalement le ministère compétent qui, dans le souci 
de maîtriser les outils juridiques nécessaires à l’exercice de ses fonctions, 
prend l’initiative d’élaborer une loi qu’il soumet à l’Assemblée nationale. Il 
est évident qu’un ministère fait les lois dans le but de faciliter ses activités 
plutôt que de se créer des difficultés. Il arrive pourtant qu’un avantage pour 
une personne implique un inconvénient pour d’autres. Un certain nombre de 
lois ont été critiquées du fait qu’elles ne tiennent compte que des intérêts du 
ministère initiateur du projet de loi concerné à l’exclusion des autres. La 
situation en France est plus ou moins semblable : il est tout à fait possible 
pour un député de faire une proposition de la loi qu’il soumet au parlement ; 
mais, dans la plupart des cas, la loi découle plutôt d’un projet rédigé par les 
soins d’un ministère.  
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4 V. H., L., J. MAZEAUD et F. CHABAS, op. cit., p. 37.  
5 Il est dit au Vietnam que, sous le régime socialiste, le député représente les 
électeurs de toute la nation et pas seulement du groupe d’électeurs qui ont 
voté pour lui et qui se caractérisent par les similitudes pour ce qui concerne 
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la profession, l’appartenance sociale, le niveau culturel, le point de vue 
politique et social… V. NGUY�N Chí D�ng, “V�n ��ng hành lang” trong 
ho�t ��ng l�p pháp các n��c và xu h��ng � Vi�t Nam (Le « lobby » dans la 
vie parlementaire du Monde et la tendance au Vietnam), Travaux du 
colloque sur “Phát huy vai trò c	a các nhà khoa h
c trong ho�t ��ng l�p 
pháp” (« La promotion du rôle des scientifiques en matière d’élaboration de 
la loi »), T�p chí Nghiên c�u l�p pháp (Revue Législative), Ho Chi Minh 
ville, août, 2006.  
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6 Nous pouvons ainsi nous rendre compte de ce que paradoxalement dans les 
sociétés mal organisées, plus on est riche et plus la position sociale est 
élevée, plus les émoluments, plus les faveurs viennent facilement. En 
revanche, plus on est pauvre et plus la position sociale est modeste, plus le 
fardeau de la vie humaine est lourd.  
7 En réalité il est difficile de faire une distinction entre démarches appuyées 
par des cadeaux et le versement de pot-de-vin. Dans de nombreux pays, il est 
interdit par la loi anti-corruption de donner à un fonctionnaire des choses 
dont la valeur pécuniaire dépasse un certain seuil. La violation de cette règle 
suffit au plan objectif pour retenir une infraction de corruption. De même, le 
sur-salaire anormal pourrait être considéré comme une sorte de détournement 
de la loi anti-corruption… Malgré tout cela, la confusion entre l’altruisme, 
l’amitié et l’intention de soudoyer, demeure.  
8 Pour une description de l’expérience des pays avancés : NGUY�N Chí 
D�ng, op. cit.  
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9 Il arrive pourtant qu’après discussion, la solution retenue par le législateur 
soit tout de même partiale, c’est-à-dire en faveur d’un groupe et au détriment 
des autres. Il conviendrait donc d’accorder aux particuliers le droit de saisir 
une juridiction pour demander l’annulation ou au moins la neutralisation 
d’une loi en application du principe du contrôle de la constitutionnalité des 
lois.  



 ,�������	����������	���,�
�������������<�	.���>�	@��
�������������
 

 29 

<��� �	� ���	
�� ��
�� �	� ����	� �	� �,����������
� �,�
	� ���� ��� �	� ��
�
����������
.�
�

����	���������	��	������������	��	��	���		

� �����������	��������������	���������	�������������

� �����@��(��������%��������������.�%
	�>����������	�	�����	�
	
� ?���	��� ������D�	�	
��� ��� ���� �	?����� A��	� 	
� ���
���	� �	E�	� 	��
�����<��	� ���	��	�	
�� ���� �	�� ���	��� �	� ������ �	��
� �	��� �����	�
�	��	����
��	�������
�>������
*:.�"��
	��,�����<�	��,�
	���
��<�	
�	����
���
���	� �	� ��� ���	���� �
��?���	��	� ��
�� ��� ?�	� ������	.� !�������� ���
������	
�	� ����� �,����������
� �,�
	� �D��	� ���
�� �
� ������D�	�
�
�	��������>��	� ��� ����
	��	���A��	���
>���	�=��
���������	�	
������	�
<�	��,����
	����������>�+��,	@���	
�	��	�����D��	��
�	��������?	������<�	�
�	� �	�����	�	
�� ���� �	��	� �D��	� �	� ��� �D��	� �
�	������	.� !	��
� ���
����<�	� ��� ����D�	�� �	��� �,���	��� �	� ��� ���� 	��� ������	
�� �����
������	���	��	
���	��	�<�,������������	�����	��	���������.��
�
� �������#��
����	���������	����$� ��� 	���	�%��� �� ������������ �%��������

�����������&��������

� 3�� ��(������ ��� �B��6��>�  ,	@�����>� �����	� �	�� >�
����
��
�,����������
��	��������	���	�������
����
��	�����	����
������<�	��	����
�����������������������	����
��	���������C���
���	���	��,����	��������
	���	�������������������	.�� ��	�����	�����	���������	
������������	���	��

���	���	���
����	����
���
�������D�	��	��D��	��	�������������������
�	�����������	
��	� �	����������	�	
�������������
���<�,	
��	� �,���������
����
�������?	�	���	�����������	��.��
�
� ��6��������B��6��.�� ��������D�	�������
���	��	�������������
�
�	�� ���?������ �	� �D��	�	
�� <���� ���� ������D�	�� ���
	� �,�
� ����
	�

                                                 
10 A remarquer que le juge, dans le cadre de l’exercice de ses fonctions, 
prononce sa décision selon sa propre interprétation de la loi. La similitude 
des décisions prises dans des cas semblables entraine la création de la 
jurisprudence qui est aussi considérée sinon comme une source du droit, au 
moins comme une autorité : G. CORNU, Droit civil – Introduction. Les 
personnes. Les biens, Montchrestien, 1990, p. 145-146. 
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11 V. par exemple, F. TERRÉ, Introduction générale au droit, Dalloz, 1994, 
p. 185 et s.  
12 La Constitution de la République francaise détermine limitativement le 
domaine de la loi (art. 34), ce qui conduit à ce que tout ce qui ne relève pas 
du pouvoir législatif tombe dans le domaine du pouvoir réglementaire 
(art. 37). Aussi bien, par règlement, l’autorité adminstrative peut-elle édicter 
des règles indépendantes de toutes lois : J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, 
Traité de droit civil – Introduction générale, LGDJ, 1990, p. 220 et 221. Le 
contrôle de légalité ne s’applique qu’aux réglements d’exécution (de la loi) ; 
les règlements autonomes sont soumis au contrôle de constitutionnalité : F. 
TERRÉ, op. cit.  
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13 Toutefois, dans la plupart des cas, c’est un ministère qui prend l’initiative 
d’élaborer une loi nécessaire à l’exercice de ses fonctions administratives. Il 
n’est pas exclu qu’il profite de cette position pour mettre de côté les 
problèmes sensibles lors de la rédaction du projet de loi pour éviter de faire 
face à des discussions sur ces problèmes au sein du Parlement. De tels 
problèmes ne sont posés et traités qu’après la mise en vigueur de la loi dont il 
s’agit, dans le cadre de l’élaboration du règlement d’application (de la loi) 
qui relève entièrement de l’autorité administrative.  
14 Exemple en droit francais : J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, op. cit., p. 216. 
Au Vietnam, l’organe exécutif est investi de larges pouvoirs en matière 
d’élaboration des règles de droit. En revanche, il n’est tenu d’aucune 
obligation correspondant à ces pouvoirs. Ainsi, il n’engage pas sa 
responsabilité en cas de retard dans la définition des modalités d’application 
de la loi.  
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15 V., par exemple, J. PATRICK, Judicial Review. The Oxford guide to the 
United States governement, Oxford University Press, 2001, p. 348 ; P. 
IRONS, A People’s History of the Supreme Court, Penguin Books, 1999, 
p. 104 à 107.  
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16 V. par exemple, G. VANBERG, The politics of constitutional review in 
Germany, Cambridge University Press, 2005.  
17 V. par exemple, D. G. LAVROFF, Le droit constitutionnel de la Ve 

République, Dalloz, 1997, p. 132 et s.  
18 L’organe de contrôle constitutionnel indépendant de tous les pouvoirs, 
pourrait être compétent pour le contrôle de constitutionnalité des jugements 
prononcés par les tribunaux. Toutefois, dans la mesure où le procès judiciaire 
est déjà soumis à deux degrés de juridiction, la surveillance assurée par 
l’organe de contrôle constitutionnel parait superflue. Cela explique que dans 
presque tous les systèmes, l’organe de contrôle constitutionnel n’a pas pour 
fonction la censure des jugements de tribunal judiciaire. Cette limitation 
accentue nettement le caractère politique des activités de contrôle 
constitutionnel.  



 ,�������	����������	���,�
�������������<�	.���>�	@��
�������������
 

 35 

����D�� ��
��������

	�� �	� ��
�D�	� ��>�
���?	�+� �
	� ���� �������	�
�
��
��������

	��	� 	��� ������	�� 	�� ���� �	��	�	
�� ������	� ���� �	��
�����
��@�	�� �	�����	�����
�	�
��.�)
��	?�
��	�� �	���>�����	���
��Q�	�
	���	����?	����
�	������<�	������,����
	���
��������

	������������?����
�������
��<�	
�	��	��	��	
��	���
����	
�.� 	������D�	�<���������B��
������	�����	�	����	���?��������	
��>���	���������?	
����	������.�)
�
��������� �	� �����D�	� 
,	��� ���
�>�����>� <�	� ����<�	� �,����
	�
��
��������

	�� 	��� ���	��� =� ���
��	�� �	�� ��
>����� 	
��	� �	�� �
���A���
�����>�<�	��+�����	���������������	�����	��,A��	��������������	�������	��
�,�
���A����������	
��	��	���������
��<����	����	���	
��>�?�����	�.�� �
�,�
?	��	�� ��� �	� ���	� ��
��������

	�� 
,	��� ������	
�� <�	� ����� ���
��>	
�	��	��,�
���A����
�������	���?	
��	���������������	
��
	�����A��	�
������������	��=�����������.��
� )
�/��
�	���	���
�	�����
��������

	��
,	��������������������

�B��	�
�	�������	��<��������	
���	���
���A����	�����������	���=��	�@��	��,)���.�
!��������	
�	��	������	���������
	��	�����
����
���A���������<�	��	��
������@�+���	����
��=��	������	���,)����� ��?��������	�������	
�	�	
��	�
�	�� ��������	��������?����� ��
��Q�	��	� ��
��������

�������	�� ����.� 	��
��
>�����	
��	��	���
���A����	��,)����	���	�@��	�����������	����	�D?	
���	�
�������������
�����
�������?	.��
� (�������	��������	����
����	
����	��	��	��

�B��	���������	������	
�
�	� ������ �	� ������� �,����
	� �	� ��
��Q�	� ��
��������

	�� ��
��� <�	� �	�
���	�� �	�� ��
�����
�� >�?�����	�� =� �,	@	����	� �	� �	� �����.�  ���<�,�
�
���	�������<�	�����������
����,�
	��
��������
��>>	��	�
�����?	�	
��
�	���
���A����,�
����������	��	��<�	��	���	�����
�����������	���
�����	�
=� ��� ��
��������
�� ��� ?�����	� �	?����� �?���� �	� ������ �,����� �	?�
��
�,����
	� �	� ��
��Q�	� ��
��������

	��� ����� ���� 	��	C�A�	�� ����� ����
�,�
�	��������	��	� ��
� �	����	
��
�� ����	� �,����������
���
�� 	��	� 	���
�	���	.��
�
�� �	!�������������	��"���	��	���������	��	��	���		

� ��*����+����������
��������

� ��66������������� ��� �(��� ������������ � ��66�������B�.�
� ����	���	����������
���
������	����������<�	���	?�����A��	���
�������
����	� �
� ���	� �	� ����>������
� ��������� ��� 
��� ��� �	���	�+� 	
�



� ���	
�� �����	
�
 

 36 

<��������,��	��	�����	������	
���������	�=��,��	����
��	���
��	����	
��
��
��� �	�
� �	� �,����
	� ���������>� 	�� ���� ����	� ��

	� =� �	� �	�
�	�� �	�
���?���� �	� ?��	�� ����� �����	�� �	�� ����	��� �	� ���� ��
�� �	� ����	� �	�
�,	@	����	��	��>�
����
������	�	
����	�.��
� "��
,	�������	@����<�,�
	�����������D�	�	
��������	��������	��	��
�������
�� ��
�����	�� =� �,	������ �	� ��� ��
��������
� 	�� <�	� �,����������
�
�	� �	�� �������
�������	� 	
���B
	���	��������	�� ���������	
���,�
�
���������	������,�
������	�	
���	��	���

	�����	
���	��	������������
����	� 	
��D�	.� #���	>����� ��
�� ��� �	���	� �P� ��� ���� 	��� ��
������	�
����	� �,�	�?�	� ��� �	���	� 	�� �������	� ���� �	�� ���
�� �	� �	��
�	����	
��
��������	���������<�	��	�����	
���<�	��	���������	��������
��
�	� �,����������
� �,�
	� ���� �
��
��������

	��	� �	?A�� �
� ������D�	� �	�
������	�	
���D
	���������
���	��	�	
�������	��	���	����C�A�	�	��
���� ��
��<�	
�	� 
	� ��

�
�� ���� ��	�� =� �
�	�
������
.� )
� �,����	��
�	��	��� �,�������
� �,�
	� ���� 	��� �	� ����@� ��� �	���	*'.� )
� ���� �	�
���?��������@���	��	���	������	
����	�����C�A�	��	����
��<�	
�	�.��
� "��	
�������	�<�	����
���,������D�	��P��
	���������
	�����������
�
�	� ���� 	��� ������	� ����� ����	� �,�
��
��������

������� ��� �	�����
�����

���	��	� �	�	
��� <�	� �,���������
�
	����������,	>>	�� <�	������
�,�?	
��.� 	����
��<�	
�	���	��,����������
��	����������
������,���������
��� ��������� <�	��	�� <�,	��	�� ���	
��� 
	� ���?	
�� ���� A��	� �	���	�� 	
�
����	.�
�

� ��66�����������������(�������6������� ���66���5�(����

��������.�X ������>>��	
�	��	�����	�����������>����	�����	������	�	
����	��
>�
�� �����	� �	� �,����?���� ���>	����

	��	� �	�� ����������
����
�������?	�1:.� X � �,������ �	�� ���������	���� �	�� ����������
                                                 
19 En réalité, il y a des députés parlementaires qui ont voté pour une loi 
contrairement à la volonté de leurs électeurs, voire contrairement à la volonté 
du groupe d’électeurs qui ont voté pour eux. Toutefois, dans la mesure où le 
Parlement est une collectivité il est difficile de dire si l’adoption d’une 
mauvaise loi doit être imputée à tels ou tels députés identifiables.  
20 Il y a des systèmes qui reconnaissent le pouvoir réglementaire même au 
tribunal. Tel est notamment le cas du Vietnam où la Cour suprême est 
compétente pour élaborer des résolutions ayant un caractère de règlement 
d’application d’une loi.  
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21 V. par exemple, H., L., R. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, 
Montchrestien, Paris, 1999, t. 2, q. 1, Obligations.Théorie générale, p. 438 
et 439 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil. Les obligations, Cujas, 
Paris, 1994, p. 37 et 39.  
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22 Faute de responsabilité civile engagée contre l’auteur du règlement, la 
sanction qui consiste en l’annulation du règlement litigieux serait un non sens 
et surtout ne saurait être intimidante : le titulaire du pouvoir réglementaire 
n’étant pas en face d’une menace de sanction à son encontre pourrait répéter 
son mauvais geste sans aucun souci.  
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23 A. BÉNABENT, Droit des obligations, Montchrestien, 2012, p. 485 et s. ; J. 
CARBONNIER, Droit civil t. 4, Les obligations, PUF, 2000, p. 581 à 583 ; H., 
L., R. MAZEAUD et F. CHABAS, op. cit., p. 393 et s. ; Ph. MALAURIE et L. 
AYNES, op. cit., p. 133 et s.  
24 Concernant l’action collective formulée par l’association des 
consommateurs : J. CALAIS-AULOY, F. STEINMETZ, Droit de la 
consommation, Dalloz 2006, p. 642 et s.  
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1 Comme pouvait l’être le droit colonial. Voir Ghislain OTIS, « Les figures 
de la théorie pluraliste dans la recherche juridique », in Ghislain OTIS (dir.) 
Méthodologie du pluralisme juridique, AUF 2012, p. 9 et s. 
2 Paul DE DECKKER et Ghislain OTIS, in Ghislain OTIS (dir.) Cultures 
juridiques et gouvernance dans l’espace francophone, AUF. 



��������
�� �	������
 

 42 

�  	� ��������� ���� �	� ���������	� ������<�	� 	�� ��� ��?	������ ������	��	�
���������	�����	��

�����
�	������	��������
�	�
����
���������������	�
�	�� ��	
������ ������	��	�5�� <��� ��
�� �,	@��	����
� �	�� ?��	���� �	� ���
����������	�������<�	��������	���������	
���
	�
��?	��	������
������<���
�	��� A��	� �	�E�	� ����
�� ����	� >�
������ <�	� ?��	��.�  �� F�����C
��?	������G��>>�	�	
�	>>	���
	���������������	��	������	��������	��	���	�
�
	����������
��	�����������������
�	�	
����
���
���
�	���?	��.��
� � �
���� ��� <�	����
� �	� ��� ���?	�
�
�	�� <��� ���	� �	��	� �	� ���
���������	� ��	��	� 	�� <��� 	��� ��� �V ��� �	�� ����������<�	�� ���
��?	����	�	
�� ������	� <��� ����	� ��� ���	� 	
� V �?�	� �	�� ������<�	��
�����<�	�� ���� �	� �	����
� �	�� �	���
���������� ��������	�� =� �,������ �	��
��
������
�� >����	��� �� ��
����� =� �
	� ���?�������
� ��� ��������	� �	�
�,)�����	������������C�	
���.� ��<�	����
�������������	��	���������������
�	� ��� 
������?���� �	� �	���� �	�����
�� 	�� �	� �	��� >�
����

������ 	���
�������,���� ��<���	� ���� ��� ���	� 	
� ����	� �,�
	� ���?	�
�
�	� �����
�������	� 	�� ����	��	� �	� �����D�� ������� ������ ��	
� ���� �	�
�	
��?	��	�	
�� ��� ���D�	� �	� �,)���� �����C�	
���� <�	� ����
�,�
�����	
���������
� �	� ��� ��
��������
� 	
��	� 
������?����� ������<�	��
������	��	@�C�	
���	����
�������
��������
��	��)������	������.��
� 	��	����
���	�?�	�� �	��
��?	��@���������	�������?	����	�	
��
������	�	��������������	��������	
�����
���������	����
��,�
����D�	�
�
��������

	�������C�	
����<�,�
	�����������,���������
��	��	��	�
�	��
������
��D
	��	�������������
�����������=�����	����
��	���������	@����
	�� �	� �,���	���������� �	�� 
���	��� �	�� ������<�	�� 	�� �	�� �������
��
�����<�	�.��
� �
���
� �	�� ��
�	@�	�� ��� ��>�	@��
� ���� ���<�	����
��	� �,�������	����
������ ��
����� =� �	?����	�� �	�����
���	�� >�
���	�����	� �,����	�
������>�
�����<�	�	��=�	
�	@����	���	�������	��	���	�����	
����������,�?������
����
�	�?��	� �	� ��� ����	� 	
� �����	� �	� ��� ��?	������ 	�� �	� ��� ���������� �	��
������	�� ������<�	��� ��
������	�� ����� ����
�� ��� ���
�� �	� ?�	� �	��

                                                 
3 Qu’elles soient attachées aux groupes (convention de l’UNESCO du 20 
octobre 2005 sur la diversité des expressions culturelles) ou à l’individu 
(convention de Faro, convention-cadre du Conseil de l’Europe sur la valeur 
du patrimoine culturel pour la société de Faro du Conseil de l’Europe du 27 
octobre 2005). 
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4 Par la convention d’Aarhus du 25 juin 1998 sur l'accès à l'information, la 
participation du public au processus décisionnel et l'accès à la justice en 
matière d'environnement. 
5 Par la directive n° 2003/4/CE du 28 janvier 2003 concernant l’accès du 
public à l’information en matière d’environnement. 
6 Par l’article 7 de la charte de l’environnement du 1er mars 2005. 
7 Laurent SERMET, « Juridicité, normativité et pluralisme », in Ghislain 
OTIS (dir.) Méthodologie du pluralisme juridique, Karthala 2012 p. 201 et s. 
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8 Depuis plus de cinquante ans aux Etats-Unis et au Canada avec la 
procédure « notice and comment ». 
9 Gérard MONEDIAIRE, « La participation du public à l’élaboration des 
textes réglementaires nationaux en matière d’environnement en France et à 
l’étranger. Exigence démocratique, nécessité juridique ». Programme 
Concertation, décision environnement, APR 2009, projet n° 1. Synhtèse, 27 
février 2013. http.www.concertation-environnement.fr/content/view/91/ 
10 Par la mise en œuvre par la Commission européenne très en amont de la 
décision, de procédures de consultations adaptées (consultations ciblées, 
consultations ouvertes sur Internet, contacts directs avec les représentants 
d’intérêts, auditions publiques, de colloques etc.) assurant une publicité de la 
prise en compte par les décideurs européens des résultats de la consultation, 
tant pour l’élaboration des normes de droit dérivé (règlement, directive) que 
pour la prise de décision, comme les autorisations de mise sur le marché 
(médicaments, OGM…).  
11 En s’ajoutant à ceux de la démocratie locale, de la démocratie sanitaire, de 
la démocratie éducative… Dominique SCHNAPPER, La démocratie 
providentielle. Essai sur l’égalité contemporaine, Paris, Gallimard, 2002. 
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12 Processus participatif sui generis, dit de « gouvernance à cinq », associant 
Etat, collectivités territoriales, syndicats de salariés, organisations 
d’employeurs et associations de défense de l’environnement. 
13 DC n° 2008-564 du 19 juin 2008 Loi sur les OGM et CE Ass. 3 octobre 
2008 ville d’Annecy req. n° 297 931. 
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14 Gérard MONEDIAIRE, « La participation du public à l’élaboration des 
actes règlementaires de l’Etat et de ses établissements publics en matière 
d’environnement : la nécessité d’une loi Grenelle III ? », Revue juridique de 
l’environnement, n° spécial 2010. 
15 Par les articles L.511-2 et du III de l'article L.512-7 du code de 
l'environnement, concernant le décret d'entrée en nomenclature des ICPE, et 
l'arrêté portant prescriptions générales des ICPE soumises à enregistrement 
dont le Conseil constituttionnel a considéré qu’ils n’étaient pas conformes à 
la charte, car information ne vaut pas participation : DC n° 2011-183/184 14 
octobre 2011 Ass. FNE.  
16 En matière d’installations classées soumises à autorisation (par l’article 
L512-5 du code de l’environnement) (DC°2012-262QPC 13 juillet 2012 
Association FNE) , de destruction d’espèces protégées (DC n° 2012-269 
QPC 27 juillet 2012 Union départementale pour la sauvegarde de la vie, de la 
nature et de l’environnement) (absence de mécanisme de participation : 
L411-2 et L211-3 C.Env., et de délimitation d’aires d’alimentation des 
captages d’eau potable ainsi que des zones d’érosion (DC n° 2012-270 QPC 
du 27 juillet 2012 Fédération départementale des syndicats d’exploitants 
agricoles du Finistère). 
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17 L’article L120-1 C.Env. limitant la participation aux seules décisions 
réglementaires de l'État et de ses établissements publics et aucune autre 
disposition législative générale n'assurant la mise en œuvre de ce principe à 
l'égard de leurs décisions non réglementaires pouvant avoir une incidence 
directe et significative sur l'environnement (DC n°2012-282 QPC du 23 
novembre 2012 FNE). 
18 Loi n° 2012-1460 du 27 décembre 2012 relative à la mise en œuvre du 
principe de participation du public défini à l'article 7 de la charte de 
l'environnement, complétée par l’ordonnance n° 2013-714 du 5 août 2013. 
19 En écartant la possibilité d’un choix entre consultation directe et indirecte 
par le biais d’instances consultatives comportant des représentants des 
catégories de personnes concernées par la décision.  
20 Et non plus seulement à ceux ayant une incidence « directe et 
significative ». 
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21 La mise en œuvre de la loi renvoyait à l’adoption de mesures d’application 
par voie d’ordonnance, lesquelles ont été fixées par l’ordonnance n° 2013-
714 du 5 août 2013 relative à la mise en œuvre du principe de participation 
du public défini à l'article 7 de la charte de l'environnement. 
22 Par exemple, à une procédure d’enquête publique. 
23 Tout en prévoyant des modalités alternatives, sous la forme de recueil des 
observations sur un registre ou de tenue d’une réunion publique, pour les 
collectivités territoriales en fonction de seuils démographiques. 
24 Michel PRIEUR, « Un nouvel instrument de démocratie participative », 
AJDA 2013 p. 193. 
25 Gérard MONEDIAIRE, « La participation du public à l’élaboration des 
actes règlementaires dans le domaine de l’environnement : en 2012, une loi 
Grenelle II et demi », Revue juridique de l’environnement 2013 n° 3, p. 399-
413. 
26 La procédure reste assortie de ses propres limites, puisqu’elle ne s’impose 
que s’il n’existe pas d’autre procédure de participation prévue par un texte, 
condition que le Conseil d’Etat soumet à une interprétation stricte (CE 17 
octobre 2013 commune d’Aubigny-les-Pothées n° 370359, AJDA 2014, 
p. 318 : à propos de la déclaration d’utilité publique des travaux de 
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prélèvement d’eau destinée à l’alimentation des collectivités humaines, qui 
est soumise à une enquête publique expropriation par l’art. L1231-2 du Code 
de la santé publique dont les dispositions, selon le CE, « garantissent la 
participation du public à l’élaboration des décisions concernées » et donc ne 
méconnaissent pas l’art. 7 de la charte, privant ainsi d’utilité la question 
prioritaire de constitutionnalité soulevée. Cela alors même que la loi 
Grenelle 2 pose le principe de la soumission à des enquêtes-environnement 
des opérations relevant d’une enquête-expropriation lorsqu’elles sont de 
nature à avoir une incidence sur l’environnement, la différence entre les deux 
types d’enquêtes portant sur la durée de l’enquête et sur la portée de l’avis du 
commissaire enquêteur. 
27 Le délai de consultation ne peut être inférieur à 21 jours à compter de la 
mise à disposition, alors qu'il est de trois mois en Suisse et aux Etats-Unis. 
28 La circulaire du premier ministre du 8 décembre 2008 incitait déjà au 
développement de formes de consultation du public ne passant pas par la 
voie d’instances administratives, de conseils ou de commissions, mais 
recourant aux nouvelles pratiques sociales et aux technologies de 
l’information, qui ont été mises en œuvre aussi bien par le ministère de la 
Justice et des Libertés pour l’élaboration de normes législatives que par le 
ministère de l’Economie, des Finances et de l’Industrie, en matière de 
marchés publics.  
29 Des consultations du public sont régulièrement ouvertes notamment par le 
ministère de l’Ecologie, de l’Energie, du Développement durable et de la 
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Mer sur les projets de textes réglementaires et sur les projets de textes de 
transposition des directives communautaires.  
30 La synthèse des observations n’indique toutefois que celles des 
observations du public dont l’administration a tenu compte, sans justifier des 
raisons qui l’ont conduit à rejeter les autres, comme le souhaitaient les 
écologistes. 
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31 Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 solidarité renouvellement urbain.  
32 Article L.300-2 du code l’urbanisme, tel que modifié par l’ordonnance du 
5 janvier 2012. 
33 A. VAN LANG, « L'évaluation environnementale des documents 
d'urbanisme après la loi Grenelle II : une nouvelle couche de vert ? À propos 
du décret du 23 août 2012 relatif à l'évaluation environnementale des 
documents d'urbanisme », RDI 2013, p. 138. 
34 Initialement mise en place par la loi du 18 juillet 1985 pour la réalisation 
d’opérations d’aménagement. 
35 La création des zones d’aménagement concertées (ZAC) et la réalisation 
des projets d’aménagement ayant pour effet « de modifier de façon 
substantielle le cadre de vie ou l'activité économique ». 
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36 Yves JEGOUZO, « La réforme des enquêtes publiques et la mise en œuvre 
du principe de participation », AJDA 2010 p. 1812 ; Jean-Claude HELIN, 
« La loi du 12 juillet 2010 portant engagement national pour l’environnement 
et la réforme des enquêtes publiques », Revue juridique de l’environnement 
2010, numéro spécial, p. 201. 
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37 Entrant dans le champ d’application soit de l’étude d’impact, soit de 
l’évaluation environnementale des plans et programmes ne relevant pas de 
l’enquête publique ou d’une autre procédure de participation définie par la 
loi. 
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38 La loi Barnier du 2 février 1995 qui a institué en France la procédure de 
débat public a été réformée par la loi démocratie de proximité du 29 février 
2002 et par la loi Grenelle 2 du 12 juillet 2010.  
39 Obligatoirement en raison de la nature des projets, obligatoirement ou 
facultativement au regard de critères financiers. 
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40 Par le Conseil d’Etat, dans son rapport public de 2011, Consulter 
autrement, participer effectivement, EDCE n° 62, La Documentation 
française, 2011. 
41 Conseil d’Etat, La démocratie environnementale, Droits et débats n° 4. La 
Documentation française, 2013. 
42 Le Grenelle de l’environnement est exemplaire à cet égard. 
43 Loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la 
République. 
44 Loi du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité : dans les 
régions, les départements, les communes et les établissements publics de 
coopération intercommunale d’une certaine importance. 
45 Loi constitutionnelle du 28 mars 2003 relative à l’organisation 
décentralisée de la République et loi organique du 1er août 2003 relative au 
référendum local. 
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46 Loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales. Loi 
organique du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et 
institutionnelles relatives à l’outremer. 
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47 Prévue par la loi du 25 juin 2008 relative aux OGM. 
48 La création de ce Haut conseil, a été présentée par les autorités françaises 
comme un modèle pour la réforme par l'Union européenne de son système 
d'expertise des OGM (LM 23/04/2009 « La France pousse l'Europe à 
améliorer l'expertise sur les OGM »). 
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49 Composé de 36 membres, biologistes, spécialistes de la santé, de 
l'environnement et des sciences humaines et sociales etc. 
50 Composé de 24 membres provenant des associations de protection de 
l'environnement, de consommateurs, ainsi que des organisations 
professionnelles agricoles et industrielles.  
51 Gilles DUMONT, La citoyenneté administrative, th. Paris II, 2002. 
52 En excluant désormais tout recours à des procédures particulières de 
consultation qui étaient laissées, dans certains cas à l’appréciation des 
pouvoirs publics (DC n° 2011-183/184 QPC du 14 octobre 2011 et n° 2012-
262 QPC du 13 juillet 2012 relatives aux installations classées). La loi du 27 
décembre habilite le gouvernement d’ici le 1er septembre 2013 à modifier ou 
à supprimer par voie d’ordonnance les procédures particulières qui ne sont 
pas conformes à l’article 7 de la charte. 
53 Conseil d’Etat, La démocratie environnementale, Intervention de Gilles 
DUMONT, Droits et Débats n° 4 précité. 



��������
�� �	������
 

 60 

�,	
?���

	�	
��	��
�����	
�� �	������������
�������	���	�����	����
�
�	��,	
?���

	�	
��<�����
���
?	���	�������	����,�
	�?�������	�������
�
�	� �	�?��	� ������� ��
�� ���� �	�� ��>>��	
�	�� ������
�� <��� �	��� ��
��
��
>��	�������	�����?���������������
��������	�	
�V �?�	��	��������<�	��
�,	
?���

	�	
��<�	������	��������
���
�	
��	��	.��
��
� �������  ,��	��	
�	� �,�
	� 	@�	����	� �����	

	� <��� ����?	� ��
�
�����
�	�	
����
���	���?	����	�	
���	����������������
��������������
����	����� �	� �������
�� ��W�	� =� �,	����� �	�� 
��?	��	�� �	��
�����	�� ��
��

�� 
�����
�	� =� �
	� >���	� �	� ���������	� ��	����
�<�	� 	�� �,	C
�����	

	���<���������	
�����	���
��	
�V �?�	��������	��,����T�
��	����
�	��	����������	�	
?���

	�	
���	.�
� "
�	�
	�� 	�� �	�� 
��?	��	�� �	��
�����	�� �	� �����
������
�
�	��	��	
�� 	
�	>>	�� ���������������
��,�
�
����	��������
���,���	�����
<�,���� ���	
�� �����	�� �����	
��� 	@�	����� �	���	�� �,����������
��
��?	��	��� �	� ���	��@� ���	�
���>��� �	�������� ��� �	� �����	�� �,�
���A���
��?	����<���=� ���?	����	��
��?	��@���������	������
������
��
��	
��
�
	� >���	� �	� ���������	� ���	��	L4� <�	� �	�� ���	���� ��������
�
��������

	��� ��	���	
�� �������,���� =� �
����	�� ��� ����	�����
�������

	�� ����� �	
>���	�� �,���	���������� 	�� ��� ����������� �	� �	����
�������
�.�  �� /��
�	� <��� �� �� 	�� �	������ ����� �
� �	����
� 
����	� �	�
��>���	�� 	�� <��� �,�� �����������	� 	
� ���	���	� 1:*1� ����� ���
��
��������
����������������	������	����	��������
�����
���
	��
���	
�	�
���� �,	
?���

	�	
��� 	��� ��
��	�����	���	�	
� �	����������	����
������
�������������
�	��
���C��@�
�<�����D���Q����	@��������	�����	
���������
�	�� ��
��������
�� 	
� ���
	.� 	� �	��� �������� ���� �	��� �����	��	�� �	���
��������� 	�� �	� ��U�� ������� �	� �	��� ���	� 	
� V �?�	�� �	��	��	
�� �	�
>������	�� ��
�� �	� �	��	��� �,�?��� <�	� �,�
��������
� ��� ����	����� �	�
�������
.�)������	��	�	
���	��	���?�
��	��=����������.��	�<���	@���<�	�
�,�
���A�� ������ ��� ��?	����	�	
�� �	�� >������ �
�	�����>�� �����
��������
	�� �	� >�
����

	�	
���	� ���?�	�����	���?	��<�,��� �,�����	��	�
�	��	���	���������	
��	��	����
�
�	�������	��<�	����
���	��������������

                                                 
54 Conseil d’Etat Rapport public 2011, Consulter autrement, participer 
effectivement, précité. 
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55 La loi de 2012 a fixé une période d’expérimentation de 18 mois à compter 
du 1er avril 2013. 
56 « Le droit à la participation ne constitue pas un droit à la décision elle-
même ». Sénat 2012-98, Rapport Laurence ROSSIGNOL sur le projet de loi 
relatif à la mise en oeuvre du principe de participation du public défini à 
l’article 7 de la charte de l’environnement (procédure accélérée), 31 octobre 
2012 p. 18. 
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57 Jean-Bernard AUBY, « Quelques observations sur l’administration 
‘délibérative’ », in Rapport public 2011 précité p. 185 et s.  
58 Conseil d’Etat, La démocratie environnementale, Intervention de 
Dominique SCHNAPPER, Droits et Débats n°4 précité. 
59 Rémi LEFEBVRE, La démocratie participative absorbée par le système 
politique local, Métropolitiques, 29/10/2012.  



�����	

	�������������	������������?	�	����?	����	�	
��������	�
 

 63 

� )
>�
�� �,	��� ��� �����	� �A�	� �	� �	�� ��������	�� �	� ������������
��
<��
��=���������������	��	��	���������	��=������������
��	��
���	������	�
�	�	�������	����?�����	��������
��<���>�����
�	��������
.� ����������	�
�	�����������������>>�	��,A��	�������
	���������	��,�
>�������
�<�	�
�	�������������
����
�������������	��	��,�
>��	�������	�����	������>������
�
�	� �����������
� �����	

	� ���������?	� ��� �������
	� 	@����	��	� =� ���
��������	��	��������������	��	C�A�	.�"��	
�?����
����	����������	���	�
��
��������
� 	�� �	� ��
�	������
� <��� ��
����	�	
�� ��� 	��	�� �	��	��	
��
�,�����	�� �,	@��	����
������������
,�
��<�,�
	�>����	��
���	
�	����� ���
����	��	��������
.��
� ,�P����?���
������
�����
�?	���	�����	
7:�<�,���
�?	���
����
��7*��
�,�
�����	���
	����������
�	
��	� �	����������	���	���
�	������
�	���	�
��
��������
�� ��
��� <�	� �,�����>�	�� �	� �	������ ��@� ����	�� �,������71�
������,����������
��	��
���	��������	�����	���	���
��������
���?	��	�
?���
��=������	�����������������
������������	����������	�	
��,������
��
���� "
�	�
	�� 	�� �	�� 
��?	��	�� �	��
�����	�� �	� �,�
>�������
� 	�� �	� ���
�����
������
� <���� ��� 	��	�� ��?�	
�� �	� ��	��	�� ���	
��������� �	�
�	
>���	�	
�� �	� ��� ���������	� �����������?	�� �	��	
�� 	
���	� =�
������	�.�  	� ����
� �	�� ��
��������
�� ���� ?��	� ��	����
�<�	� �	�	��	�
	
���	���D���
>���	���������	
��	���	�������������
�<�,	��	����?�	
�75�	��
���������
���>������	�������������
� �����	

	.�$ ������� 	
� >���	� �,������

                                                 
60 Avec l’initiative citoyenne européenne instituée par le traité de Lisbonne 
(article 11 du TUE), qui a conduit à la mise en place depuis le 1er avril 2012 
du premier instrument de démocratie directe de l’Union européenne 
permettant à un million de citoyens représentant un quart des Etats membres 
de l’Union de saisir la Commission européenne d’une proposition d’acte 
juridique relevant de sa compétence. 
61 Avec la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et 
d’amélioration de la qualité du droit et la loi n° 2012-1460 du 27 décembre 
2012 relative à la mise en œuvre du principe de participation du public défini 
à l'article 7 de la Charte de l'environnement. 
62 Loi organique du 15 avril 2009 prise pour l’application de l’article 39 de la 
Constitution. 
63 Il est particulièrement symptomatique que la consultation par voie Internet 
sur le projet de loi relative à la mise en œuvre du principe de participation du 
public défini à l'article 7 de la charte de l'environnement, n’ait mobilisé que 
286 personnes.  
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64 Conseil d’Etat Rapport public 2011 Consulter autrement, participer 
autrement EDCE p. 108. 
65 Toutes les collectivités territoriales ne sont pas équipées en bornes 
numériques. 
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66 Jean-Bernard AUBY, « Quelques observations sur l’administration 
‘délibérative’ », in Rapport public 2011 précité p. 185 et s.  
67 Qui a considéré que les limites fixées par le législateur au principe de 
participation du public dans l’ancienne version du texte « en prévoyant que 
ne doivent être regardées comme "ayant une incidence sur l'environnement" 
que les décisions qui ont une incidence "directe et significative" sur 
l'environnement, … ne méconnaissent pas les exigences de l'article 7 de la 
Charte de l'environnement ». DC n° 2012-282 QPC du 23 novembre 2012, 
précitée. 
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68 Conseil d’Etat, La démocratie environnementale, Intervention de Gilles 
DUMONT, Droits et Débats n° 4 précité. 
69 Rapport annuel 2011, précité.  
70 Jacques CAILLOSSE, « Variations autour du rapport public annuel. Sur la 
réception des fonctions consultatives du Conseil d’Etat », AJDA 2013, 
p. 1034 et s.  
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71 Conseil d’Etat, La démocratie environnementale. Droits et débats n° 4, La 
Documentation française, 2013. 
72 Conseil d’Etat, Enjeux juridiques de l’environnement. Droits et débats 
n° 9, la Documentation française 2013. 
73 René KUPPE, « La consultation préalable, comme mécanisme pour la 
défense des droits constitutionnels des peuples », in Le constitutionnalisme 
latino-américain, entre renouveau juridique et essor démocratique Colloque 
international Université Cergy Pontoise, 4 avril 2013. 
74 Laurent SERMET, « Juridicité, normativité et pluralisme », in Ghislain 
OTIS (dir.), Méthodologie du pluralisme juridique, Karthala 2012 p. 201 et s. 
75 Conseil d’Etat, Le droit souple, Etude annuelle 2013, La Documentation 
française, 2013. 
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Constitution de 1968 DUDH CEDH 

3 Droits fondamentaux et 
libertés individuelles 

Article 10 Article 5 

4 Protection du droit à la vie Article 2-1 Article 2, 
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5 Protection de la liberté 
individuelle 

Article 5, 
Article 10 

Article 6 

6 Protection contre l’esclavage 
et le travail forcé 

Article 4-1 Article 3, 
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7 Protection contre les Article 3 Article 3, 

                                                 
* Laurent Sermet, Université de La Réunion 
1 En ce sens, R.P. GUNPUTH et L. SERMET, « Chronique de jurisprudence 
mauricienne et seychelloise », RFDC, 2014. 
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traitements inhumains Article 4 

8 Protection contre les atteintes 
à la propriété 

Article 17 Arti le 8 

9 Protection de l’intimité du 
domicile 

Article 12, 
Article 13 

Article 8 

10 Garantie du respect des droits 
de la défense 

Article 6-
1, Article 
10, Article 
11 

Article 5, 
Article 7 

11 De la liberté de conscience Article 16, 
Article 18 

Article 9, 
Article 12 

12 De la liberté d’expression Article 19 Article 10 

13 De la liberté de réunion et 
d’association 

Article 17, 
Article 20-
2 

Article 11 

14 De la liberté de fonder des 
écoles 

Article 26 Article 9 

15 De la liberté d’aller et venir Article 13  

16 Protection contre toute Article 7 Article 14 
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2 Voir Observations générales sur l’article 14 (1) (d) et (e) du protocole à la 
charte africaine des droits de l’homme et des peuples relatif aux droits de la 
Femme en Afrique, disponibles sur 
http://www.achpr.org/fr/news/2012/11/d65/, consulté le 3 mai 2013. Elles 
ont été adoptées par la commission lors de sa 52ème session ordinaire 
(Yamoussoukro, 9-22 octobre 2012).  
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3 Cour de cassation, ch. crim., 5 octobre 2010, n° 09-86209, Publié au 
Bulletin criminel 2010, n° 147 : est déclaré coupable du délit d'administration 
de substances nuisibles aggravé, prévu et puni par les articles 222-15 et 222-
9 du Code pénal, celui qui, connaissant sa contamination déjà ancienne au 
virus de l'immuno-déficience humaine (VIH) pour laquelle il devait suivre un 
traitement, a entretenu pendant plusieurs mois des relations sexuelles non 
protégées avec sa compagne en lui dissimulant volontairement son état de 
santé et l'a contaminée, la rendant désormais porteuse d'une affection virale 
constituant une infirmité permanente.  
4 Voir : 
http://data.unaids.org/pub/basedocument/2008/20080731_jc1513_policy_cri
minalization_en.pdf 
5 Marius PIETERSE, « Disentangling illness, crime and morality: Towards a 
rights-based approach to HIV prevention in Africa », African Human Rights 
Law Journal, (2011) vol. 11, n° 1, p. 57-74.  
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6 http://data.unaids.org/Publications/IRC-pub07/jc1252-
internguidelines_en.pdf 
7 Article 15 (4) : A person providing treatment, care or counselling services 
to a person living with HIV may notify (nous soulignons) a third party of the 
HIV status of that person only where: // (a) the notifying person is requested 
by the person living with HIV to do so; or // (b) all the following 
circumstances exist: // (i) the third party to be notified is at immediate risk of 
HIV transmission; and // (ii) the person living with HIV, after appropriate 
counselling, does not personally inform the third party at risk of HIV 
transmission; and // (iii) the person providing treatment, care or counselling 
services has: // (aa) properly and clearly informed the patient that he or she 
intends to notify the third party under the circumstances; and // (bb) ensured 
that the person living with HIV is not at risk of physical violence resulting 
from the notification; or // (c) all the following circumstances exist: // i) the 
person living with HIV is dead, unconscious or otherwise unable to give 
consent to the notification; and // (ii) is unlikely to regain consciousness or 
the ability to give consent; and // (iii) in the opinion of the health care 
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provider, there is or was a significant risk of transmission of HIV by the 
person living with HIV to the sexual partner(s).  
8 E CAMERON, « Legal and human rights responses to the HIV/AIDS 
epidemic », Stellenbosch Law Review (2006) vol. 17, p. 47-90.  
9 Cour constitutionnelle d’Afrique du sud, Case CCT 69/05, 4 avril 2007NM 
and Others v Smith and Others (Freedom of Expression Institute as Amicus 
Curiae) 2007 (5) SA 250 (CC).  
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10 Disclosure of HIV-Positive Status To Sexual and Drug-Injecting Partners, 
A Resource Document, January 2003, Prepared for the Ontario Advisory 
Committee on HIV/AIDS (OACHA), in  
http://www.health.gov.on.ca/english/providers/pub/aids/reports/disclosure_hi
v_positive_status_sexual_drug_injecti.pdf 
11 Raimon PANIKKAR et Arvind SHARMA, Human Rights as a Western 
Concept, New Delhi, D.K. Printworld, 2007.  
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12 Notre ouvrage, Une anthropologie juridique des droits de l’homme. Les 
chemins de l’océan Indien, Paris, AUF-Editions des archives 
contemporaines, 2009.  
13 Eva BREM, Human Rights: Universality and Diversity, Martinus Nijhoff 
Publishers, 2001 : sur la discussion entre Islam et droits de l’homme, 
notamment.  
14 Selon la France : « en faisant obstacle à l’application de ces dispositions, 
où en la subordonnant aux principes de la charia, les Émirats arabes unis 
formulent des réserves de caractère général, retirant à la Convention toute sa 
portée. Le Gouvernement de la République française estime que lesdites 
réserves sont incompatibles avec l’objet et le but de la Convention et y fait 
objection ». 
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15 Voir respectivement : voir A/HRC/22/71.(6 décembre 2012) et 
A/HCR/16/37 (13 décembre 2010).  
16 AGNU, 9 octobre 2012, Promotion des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales par une meilleure compréhension des valeurs traditionnelles 
de l’humanité : meilleures pratiques, A/HRC/RES/21/3.  
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17 Voir http://www.ohchr.org/Documents/Issues/HRValues/EU.pdf, 
document de la représentation de l’Union européenne auprès des Nations 
unies à Genève, 15 février 2013.  
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18 The Republic of Bophuthatswana Constitution Act, n° 18, 1977. 
19 Bophuthatswana Supreme Court, Sept. 26, 1983, SA Law Reports, 1984 
(1), p. 196-204. Voir le commentaire de S. LUIZ, The South African Law 
Journal, 1984, vol. 101, p. 435.  
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20 Professeur JD VAN DER VYVER, Witwatersrand University, « Judicial 
review under the new Constitution », South African Law Journal, 1986, 
vol. 103, p. 236-258, sp. p. 241.  
21 L’auteur fait ici une référence inappropriée, à nos yeux, en termes de race, 
aux transferts des populations allemandes après la seconde guerre mondiale 
et prévus dans les accords de Postdam, 17 juillet-2 août 1945, dans 
l’article XIII.  
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22 André E.A.M. THOMASHAUSEN, « Human Rights in Southern Africa : 
the Case of Bophuthatswana», The South African Law Journal, 1984, 
vol. 101, p. 467-481, sp. p. 481 (notre traduction). 
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1 On trouvera sous une forme développée les éléments présentés ici dans les 
articles suivants : « Les constituantes au service de la transition démocratique 
en France », dans La transition démocratique à la lumière des expériences 
comparées, Tunis 2012, p. 197 à 218 ; « Dire le droit constitutionnel en 
Afrique francophone », dans Dire le droit en Afrique, Toulouse 2013, p. 103 
à 122 et « Rapport de synthèse » dans La bonne gouvernance. Contrôle et 
responsabilité, Oran 2013, p. 203 à 223. 
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2 L’appel à une constituante ne saurait évidemment être présentée comme 
spécifiquement française. Outre le rôle de modèle qu’ont joué, ici comme 
ailleurs, les Etats-Unis avec la convention de Philadelphie de 1787, de 
nombreux pays ont utilisé, en Europe et ailleurs, ce procédé de rédaction de 
leur loi fondamentale. On évoquera ici, dans ces notes, en contrepoint du 
développement suivant sur l’Afrique, l’utilisation de la technique de la 
constituante en Tunisie dont les deux chartes fondatrices des institutions, 
celles de 1959 et celle de 2014 ont été élaborées selon ce procédé. 
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3 Ce fut un important thème de discussion, dans la Tunisie du « printemps 
arabe » que de déterminer s’il fallait imposer un terme à la future 
constituante. L’expérience de la première constituante, élue en mars 1956 
pour mettre en place une monarchie constitutionnelle et qui aboutit à la 
promulgation d’une loi fondamentale républicaine en juin 1959, ainsi que les 
conseils prodigués par une personnalité comme Robert Badinter, lors d’un 
colloque tenu à la Faculté des sciences juridiques de Tunis les 5 et 6 mai 
2011 (« La transition démocratique à la lumière des expériences 
comparées »), incitaient à prévoir un délai impératif. Des considérations 
notamment juridique sur la difficulté à imposer quoi que que ce soit à une 
institution dotée du pouvoir constituant, donc sans aucune autorité qui lui soit 
supérieure, conduisit à ne pas prévoir de terme obligatoire. Si, à partir d’une 
élection intervenue en octobre 2011, les premiers mois de rédaction –lente et 
difficile- purent éveiller des inquiétudes, l’accélération des mois de 
novembre et décembre 2013 et la rapide conclusion des travaux en janvier 
2014 ont donné raison au schéma finalement privilégié. 
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4 On peut rapprocher ce processus de rupture de celui constaté lors de la 
première constituante tunisienne qui, à l’instigation de Bourguiba, mit fin au 
régime beylical. 
5 Témoignage de l’optimisme du moment la formule que Saint-Just propose 
d’insérer dans la déclaration des droits : « le peuple français vote la liberté du 
monde ». 
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6 Sur le débat entre les partisans du système représentatif et ceux de la 
démocratie constituante, Emmanuel SUR, « Le pouvoir constituant n’existe 
pas ! Réflexions sur les voies de la souveraineté du peuple », dans La 
constitution et les valeurs. Mélanges en l’honneur de Dmitri Georges 
Lavroff, Paris 2005, p. 569-591. 
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7 Maurice KAMTO, « Les conférences nationales africaines ou la création 
révolutionnaire des constitutions », dans La création du droit en Afrique, 
Paris 1997, p. 177. 
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8 Formule utilisée par le général de Gaulle à l’encontre des auteurs de la 
tentative de putch dénonçant leur « savoir faire limité et expéditif » (message 
radiotélévisé du 23 avril 1961). 
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9 Edmond JOUVE, « Socialisme, marxisme-léninisme et constitutionnalisme 
en Afrique du sud du Sahara », in Gérard CONAC (dir.), Dynamiques et 
finalités des droits africains, Paris 1980, p. 358-384. 
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10 La première version de la constitution burkinabe de 1991 contient des 
références révolutionnaires qui ont disparu par la suite : « pouvoir 
populaire » remplacé ensuite par « souveraineté nationale » (art. 32), « forces 
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armées populaires » remplacées par « forces armées nationales » (art. 52) et 
la devise « La patrie ou la mort, nous vaincrons » remplacé par « Unité, 
progrès et justice » (art. 34, al. 5). Pour ce qui de Madagascar, les allusions à 
des formes de démocratie directe figurant dans la constitution de 1992 
disparaissent en 2007. Au surplus les tenants de l’ancien système cherchent à 
se constituer des refuges institutionnels, ainsi au Burkina Faso avec la 
Chambre des représentants qui est supprimé en 2002. 
11 On songe par exemple à ces campagnes d’affiche, en provenance d’ailleurs 
de partis parfois opposés, qui ont marqué la capitale du Bénin, sur le thème 
« Touche pas à ma constitution ». On sait trop quel fut leur impact pour 
interrompre un processus de révision qui ne faisait pas l’unanimité. Il est en 
tous cas révélateur que ses adversaires aient considéré comme pertinent de 
faire appel à l’opinion publique pour y faire obstacle. 
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12 C’est sans doute au Sénégal que le chassé croisé entre mono et 
bicamérisme est le plus marqué : une seule assemblée prévue dans la 
constitution de 1963, un Sénat prévu par la révision de 1998 ; retour à 
l’assemblée unique avec la constitution de 2001 ; seconde chambre ressuscité 
sous le nom de Conseil de la République par la révision de 2003 ; 
suppression de la seconde chambre en 2008… 
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13 Sur cette questions, les analyses du professeur Hatem M’RAD : 
« Aujourd’hui, il est frappant de constater que la gouvernance est au cœur du 
débat sur l’Etat. Le lien entre la gouvernance et l’Etat est si étroit que la 
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gouvernance cherche à assouplir l’Etat au même moment où l’Etat tend à 
coordonner et à rationnaliser la gouvernance » (« Gouvernance et Etat », 
dans Gouvernance et institutions publiques, Toulouse 2008, p. 26). 
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14 L’attente populaire prend volontiers la forme de sollicitations auprès du 
chef de l’Etat dont on souhaite qu’il soit « un véritable coach […] ; un 
catalyseur du changement […} ; un détecteur-incubateur de talents et un 
révélateur –accoucheur de vocations […] ; un accompagnateur d’élan et un 
stimulateur d’enthousiasme […] », Roch Sosthène NEPO, Le meilleur est à 
venir. Un regard critique citoyen sur la Gouvernance au Bénin et en Afrique, 
Cotonou 2013, p. 100). 



� 	
������������
�	��� 
��������
���
 

 106 

�
���	
��
�	�� ����� ����� �	�� �����	�� �������	
�� <��� �	� ��
�� 	
����	�
�
�������.�  ,�����
�	� ������ =� ��� ��
��������
� �,)����C
����
�.� #���� �	�
<������?������������	��	��	��	����
�	��������
�����������	���	���,������
�	� >���	� �
	� ����	� ��@� �	
��
�	�� �	
���>��	�� <��� ���<���	
�� �	�
�	
��	�� �,�
���� ��� ����.� �	� ������ �����<����� ����	�	
�� �	� ����	��
��
��	� �	�� ��
��	�� �����	�� 	�� ��
��	� ����	�� �	�� �����>������� 	��
�<�	��
��
������	�� ����	� ��
�����	�� ��� ����	�� �,���>������
� �,�
	� 
����
�
�����D
	�� ����	����	� ������� �	� ?��	���� �����
	�� 	�� �,�
� >����
�	
���	
�� �,�������
� ��������<�	.� �	� >��	
�� 	
����	� �	�� ���	���>�� �	�
�����������
� ��?������

���	� <��� ����	
�� �	� �	������ �?	�� �	�� �����	��
��������	���	��������
��������@���	.�
�  	�� �	�����
�����
��.� 	������	���?����� �����	���	�?��	
������������
�	��

�	��	������
���	����
���	����
��������
��
�
��	��	�	
�������
�
�	����
�
����	��,������	��������A�	�	����
����	�	
������������
�����	�
��� �
	� �����	� �	� ��� ���� >�
���	
���	.� 	�� ����?����
�� �������
�	��
����	��	��	�� �	����
�� ���� �	� ��
�����<�	� �,�
����
����
��	�
,	��������
��D�	� �	
���	� ��� ���� ��� ��
?�����
� <�,��� >���� ��������	��
�,����
��������
� �	�� ����
�������� ?����
	
�� �?	�� �	�� ��
���������
��
���
���?�����	�����
����	�����	
��
�	�=��	
?��	�������	������	���?�����
�����	���	��������
��	���	���	���
����������<�	� �	�����?������	
����@�

	��	��	
�	
�������������	���,�����	�.�� ���������������	������������
��
?������	
�� �	�� ����	���?����� �����	�� 	
� �	��� �������
�� �
	�
�	��

�����
�	���
��������

	��	�� �	���������	���D��	��<����	��������	
��
����	
�� ���� �	������������ 	�� �,��	
��	� �	� ��� ���	��	� <��� �D�	� ���� 	�@�
����Q�� <�	� ���� ��� ����
��	��	� �	��� ����
���	*L.�  	�� ?�	���	�� �������
��
�	���>��
�	���
�����
��,�?�����������	�.�
�  ,����	� �	
��
�	��	��	�����	� ��� >��� �	�� ��?����
�� ��
��������

	��	��
�
�	�?	
�	�� �	����� �
	� ��T��
	� �,�

�	�� ��	
�� =� ��� ����	� ����������
�������	���@�������������������

	��	����,	��C=C���	�	��	
��	��	�	
����@�
��	>>	��	�� �����	�.� =������� �����������
�����	��	���>>D�	����>�
���	
��

                                                 
15 Cf. « Les ambigüités de la territorialisation des pouvoirs » opposant, dans 
les constitutions africaines, « L’exaltation des valeurs de décentralisation » et 
« La prudence dans les modalités de décentralisation », dans A. CABANIS et 
M. L. MARTIN, Le constitutionnalisme de la troisième vague en Afrique 
francophone, Bruxelles 2010, p. 262-282). 
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16 « La bonne gouvernance comme mode d’auto-détermination nationale a un 
double avantage : elle permet une réelle délivrance du suivisme stérile. Les 
régimes qui essayent de copier leurs anciens colonisateurs ont fait perdre des 
décennies à leur peuple pour se retrouver bloqué dans une voie sans issue 
[…]. L’autre avantage est que ce mode d’auto-détermination permet 
d’instaurer une gouvernance « adaptée », elle serait le levier d’action et le 
moyen stimulateur d’une cohésion nationale autour d’un projet qui garantirait 
le développement durable » (Mohamed BOUSOLTANE, « Préface », La 
bonne gouvernance : contrôle et responsabilité, Oran 2013, p. 6) 
17 Ainsi dans la nouvelle constitution marocaine de 2011 le terme de « bonne 
gouvernance » figure à onze reprises et il lui est consacré tout un titre, le 
douzième (A. AZZOUZI et A. CABANIS, Le néo-constitutionnalisme 
marocain à l’épreuve du printemps arabe, Paris 2011, p. 224-227. 
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1 P. BODINEAU, « Préface », L’écriture des juristes XVIe-XVIIIe siècle, 
(Etudes réunies par L. GIAVARINI), Ed. Classiques Garnier, 2010, p. 8. 
2 Ibid., p. 9.  
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3 Pour une vue d’ensemble sur cette question, voir L. GIAVARINI (Etudes 
réunies par), L’écriture des juristes, XVIe– XVIIIe siècle, Editions Classiques 
Garnier, 2010, not. p. 111 et s. 
4 B. FOURNIEL et O. DEVAUX, « Dire la coutume dans l’ancienne France et 
en Afrique coloniale : Quelques éléments comparatifs au travers de la 
procédure de rédaction », in M. BADJI, O. DEVAUX et B. GUEYE (dir.), 
Dire le droit en Afrique francophone, Presses de l’Université Toulouse 1 
Capitole, 2013, p. 192. 
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5 Id. 
6 Ibid. 
7 Ibid. 
8 Cet édit porte règlement pour l’étude du droit canonique et civil, afin de 
remédier « l’incertitude des jugements (...) si préjudiciable à la fortune » de 
ses sujets et « qui provient principalement de ce que l’étude du droit civil a 
été presque entièrement négligée depuis plus d’un siècle dans toute la France 
et que la profession publique en a été discontinuée dans l’Université de 
Paris ». Désormais toutes les Facultés de droit du royaume, y compris Paris 
(article premier), enseigneront le droit civil, mais aussi, innovation « aussi 
tardive que logique », le droit français (art. 14). 
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9 J.-J. GLEIZAL, « L’enseignement du droit, de la doctrine et l’idéologie », in 
Pour une critique du droit, P.U. Grenoble & Maspéro, 1978, t. 1, p. 98. 
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10 C. JAMIN, La cuisine du droit, Lextenso Editions, Paris, 2012, p. 38. 
11 Celle-ci « n’est pas restée inactive et encore moins immobile ni du point de 
vue scientifique, ni du point de vue des méthodes utilisées », bien au 
contraire ; elle s’est très tôt ouverte aux novations du progrès, « par 
l’adhésion à l’esprit de rénovation de la science juridique qui ponctue les 
réformes entreprises sous la Monarchie de juillet, le Second Empire et les 
débuts de la Troisième République ». Cf. Ph. NELIDOFF, « Histoire et 
Méthodes de l’enseignement à la Faculté de droit de Toulouse au XIXe 
siècle », O. DEVAUX (dir.), Histoire de l’enseignement du droit à Toulouse, 
Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2007, p. 379-380. 
12 R. SALEILLES, « Préface » de F. GENY, Méthode d’interprétation et 
sources en droit privé positif, Chevalier-Marescq et Cie, 1899, p. XII ; v. sur 
cette expression, F. AUDREN, « Les professeurs de droit, la République et le 
nouvel esprit scientifique », Mil neuf cent, t. 29, 2011, p. 13. 
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13 V. sur la notion de « construction juridique » chez Saleilles, M. XIFARAS, 
« La Veritas Juris selon Raymond Saleilles. Remarques sur un projet de 
restauration du juridisme », Droits, t. 47, 2008, spéc. p. 91-94. 
14 J. CARBONNIER, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le 
rapport des notions de société et d’association, th. Bordeaux 1933 (repris in 
J. CARBONNIER, Ecrits, PUF, 1re éd., 2008, p. 54). 
15 Je prendrai un exemple simple pour faire mieux comprendre ce que 
j’entends ici exprimer. Quand un juriste affirme que « le droit de propriété 
consiste dans le droit de jouir de la chose », il signifie que c’est le droit de 
faire subir tous les usages à la chose, et tous ses homologues l’entendent de 
cette manière. Une lecture externe au droit, par exemple psychanalytique, ne 
répudierait pas d’emblée les significations susceptibles d’être assignées « du 
dehors » à ce même énoncé juridique, c’est-à-dire à partir d’un point de vue 
qui n’est pas compréhensif du point de vue interne. Le fait de ne pas répudier 
ce point de vue externe constitue le moyen de mettre fin aux certitudes du 
juridisme, voire d’autoriser un discours pluridisciplinaire en droit.  
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16 V. sur ce thème, F. AUDREN, art. précité, spéc. p. 11-12.  
17 Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. 
18 F. DESPAGNET, « La fonction sociale des Facultés de droit », Rev. int. de 
l’enseignement, t. 21, 1891, p. 536-537. V. sur l’auteur, M. MALHERBE, 
« Défenseur de Thémis et serviteur de Marianne : Frantz Despagnet, juriste 
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polyvalent (1857-1906) », in N. HAKIM et M. MALHERBE (dir.), Thémis 
dans la cité, PU Bordeaux, 2010, p. 107 et s. 
19 F. DESPAGNET, art. précité, p. 544. 
20 H. CAPITANT, Introduction à l’étude du droit civil – Notions générales, 
Pédone, 1re éd., 1898. V. sur l’auteur, D. DEROUSIN, « La pensée juridique 
de Henri Capitant », in N. HAKIM et F. MELLERAY (dir.), Le renouveau de 
la doctrine française, Dalloz, 2009, p. 15 et s. 
21 F. TERRE, Introduction générale au droit, Dalloz, 8e éd., 2009. 
22 Ph. MALAURIE et P. MORVAN, Introduction générale, Defrénois, 3e éd., 
2009. 
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23 F. BURDEAU, Histoire du droit administratif, PUF, 1995, p. 323. 
24 V. par exemple, le rapport établi par Adhémar ESMEIN en vue de la 
réforme du concours d’agrégation en 1896 (A. de BEAUCHAMP, Recueil des 
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lois et règlements sur l’enseignement supérieur, Delalain Frères, t. V, juin 
1889-mai 1898, p. 608) : « De ce grand mouvement de rénovation, les 
Facultés de droit, tout en conservant leur ancien et précieux domaine, c’est-à-
dire l’enseignement professionnel qui prépare à la pratique judiciaire, sont 
entrées en plein courant scientifique ». 
25 P. AMSELEK, « L’interprétation actuelle de la réflexion philosophique par 
le droit », Droits, t. 4, 1986, p. 132. 
26 Les Facultés de droit vont ainsi mettre du temps à faire une place par 
exemple à la philosophie du droit, la première chaire étant attribuée à 
Strasbourg à Michel Villey en 1949 ou à la sociologie du droit à compter des 
années 1960. 
27 J. RIVERO, « Apologie pour les « faiseurs de systèmes » », D. 1951, 
Chron., p. 99 et s. 
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28 C. JAMIN, La cuisine du droit, op. cit., p. 65. 
29 L. TROTABAS, « La réforme de la licence en droit », D. 1953, Chron., 
p. 75. 
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30 Il faudra néanmoins attendre 1959 pour voir apparaître une licence propre 
aux sciences économiques. 
31 G. RIPERT, « La réforme des études dans les Facultés de droit », D. 1955, 
Chron., p. 137. 
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32 Ces enseignements avaient fait une apparition discrète dans le décret du 2 
août 1922 qui précisait (art. 17) que les notes obtenues en conférences étaient 
communiquées au jury qui en tenait compte dans l’appréciation des épreuves. 
33 L. TROTABAS, art. précité, p. 77. 
34 H. MAZEAUD, « La faute dans la garde », RTD, civ. 1925, p. 793 et s. 
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35 V. de manière générale, M. LEMIEUX, « La récente popularité du plan en 
deux parties », RRJ – Droit prospectif 1987, p. 823 et s. 
36 Qu’il s’agisse de la suppression des Facultés au profit des unités 
d’enseignement et de recherches à la fin des années 1960 (devenues des 
unités de formation et de recherche en 1984), de l’extension au droit du 
diplôme d’études approfondies (DEA) durant les années 1970 suivie de la 
création des écoles doctorales dans les années 1990, ou encore de la réforme 
dite « LMD » (pour licence, master et doctorat) au début des années 2000 qui 
voient disparaître DEA et DESS (diplôme d’études supérieures spécialisées) 
au profit des masters recherches et professionnels (qui englobent en outre la 
maîtrise). Certes, les DESS ont permis aux professionnels de pénétrer dans 
les Facultés de droit. Ceux-ci participent à la formation et, pour être habilités 
au niveau ministériel, les programmes de ces DESS doivent avoir été établis 
en concertation avec les représentants des différentes professions. 
Néanmoins, il y a bien longtemps que celles-ci ne s’en remettent plus 
vraiment, ou plus seulement, aux Facultés de droit pour former leurs 
membres. Cela fait déjà longtemps que le partage des tâches a eu lieu : il a 
pris corps principalement entre la fin des années 1950 et les années 1980. 
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37 D. SY, « Ecrire, dire et comprendre le droit administratif en Afrique. Une 
approche juridique et sociologique », in M. BADJI, O. DEVAUX et B. 
GUEYE (dir.), Dire le droit en Afrique francophone, Presses de l’Université 
Toulouse 1 Capitole, 2013, p. 291. 
38 Ibid. 
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39 A. CABANIS et B. GUEYE, « Dire le droit constitutionnel en Afrique 
francophone », in M. BADJI, O. DEVAUX et B. GUEYE (dir.), Dire le droit 
en Afrique francophone, Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, 2013, 
p. 103. 
40 J. POUMAREDE (dir.), Histoire de l’Histoire du Droit, Toulouse, Presses 
de l’Université des Sciences sociales de Toulouse, 2006, plus 
particulièrement p. 113-131. 
41 Ibid. 
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42 Conseil africain et malgache pour l’enseignement supérieur. 
43 Cette situation n’est pas propre au Sénégal car, en France, l’enseignement 
de l’histoire en Faculté de droit, également axé sur la conception du pouvoir 
personnel au haut Moyen-âge, ainsi que sur la fonction royale capétienne 
ayant conduit à la naissance de l’Etat moderne, privilégie l’étude des 
institutions publiques.  
44 V. le rapport comparatif rédigé au début des années 1970 par Charles 
EINSENMANN, Les sciences sociales dans l’enseignement supérieur : droit, 
Rapport préparé au nom de l’association internationale des sciences 
juridiques, UNESCO, 1972. 
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45 M. WEBER, Sociologie du droit, PUF, Quadrige, 1re éd., 2007, p. 142-161. 
46 V. pour un autre regard, F. VANISTENDEAL, « A la recherche d’un 
modèle mondial de l’enseignement du droit : utopie… ou but à atteindre ? », 
Liber Amicorum Guy Horsmans, Bruylant, 2005, p. 1125 et s. 
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47 J’emprunte ces expressions au professeur John BELL : « Legal 
Education », in P. CANE and M. TUSHNET (ed.), The Oxford Handbook of 
Legal Studies, Oxford, UP, 2003, p. 901 : « Training is concerned with 
provinding a person with the knowledge and skills required to undertake a 
specific and immediate task. It is focused and utilitarian. Education is 
concerned with enabling an individual to understand and reflect upon 
knowledge and processes and to be able to act in a critical and responsible 
manner. It is concerned with critical self-awareness ». 
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48 V. la lettre citée par B. BIRKS, « Adjudication and interpretation in the 
common law : a century of change », (1994) 14 Legal Studies 156, 163. 
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49 V. sur ce thème, W TWINING, Blackstone’s Tower : The English Law 
School, Sweet & Maxwell, 1994, p. 37 : « Almost as important was the fact 
that university la schools were given far less responsibility in the process of 
professional formation than in most countries in the world. This undoubtedly 
reinforced the trend towards assimilation of law schools into the academy as 
liberal arts departments rather than professional schools. Ironically the 
provision for non-law graduate entry strengthened academic freedom: law 
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schools did not have a monopoly over the academies stage, but the existence 
of conversion courses for non-law graduates served as a buffer against direct 
professional influence on law degrees… ». 
50 V. sur les parts respectives de l’analyse doctrinale classique et des 
approches plurielles (pluridisciplinaires, contextuelles, critiques, etc.), F. 
COWNIE, Legal Academics, Hart, 2004, p. 54-58 et p. 197-199. 
51 G. SAMUEL et S. MILLS, « L’enseignement du droit en Angleterre », RRJ 
– Droit prospectif 1998, p. 1538-1539. 
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52 V. sur ce discours, R. STEVENS, Law School – Legal Education in 
America, The University of North Carolina Press, 1983, p. 23. 
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53 V. récemment, B.A. KIMBALL, The inception of Modern Professional 
Education – C.C. Langdell, 1826-1906, The University of North Carolia 
Press, 2009. 
54 V. sur ce thème, A. CHASE, « The Birth of the Modern Law school », 23 
Am. J. Legal Hist. 32 341-342 (1979), qui relève les propos suivants du 
président Eliot tenus dans le rapport annuel de l’Université Harvard pour 
1873-74 : « The medical student must spend a large part fo his time in 
hospitals ; but a law student who should habitually courts, except during the 
short period whe he is acquainting himself with office work and practice, 
would waste his time. The leaw library, and not the court or law office, is the 
real analogue of the hospital ». 
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55 R. STEVENS, Law School – Legal Education in America, The University 
of North Carolina Press, 1983, pp. 36-37. 
56 Ames, au contraire de son mentor, n’avait jamais été praticien. Langdell, 
pour sa part, avait lui-même pratiqué le droit à New York pendant seize ans, 
soutenant du reste que l’expérience du barreau ne servait pas à qualifier un 
professeur qui devait plutôt avoir une expérience de l’enseignement. 
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57 J. FRANK, « Why not a clinical lawyer-School ? », 81 U.Pa. L. Rev. 907, 
911 (1932-1933). 
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58 V. sur ce thème, G. GILMORE, The Ages of American Law, Yale UP, 1977, 
p. 87 : « At the hands of Realists, the slogan « law is a science » became 
« law is a social science »… The Realists talked of economics and sociology 
of merely as allied disciplines, but as disciplines which were in some sense 
part and parcel of law ». 
59 V. sur ce thème de l’indétermination et ses conséquences, A. CHASE, 
« American Legal Education since 1885: The Case of the Missing Modern », 
30 N .Y.L. Sch. L. Rev. 519, 535-536 (1985). 
60 R. POUND, « Law in Books and Law in action », 44 American Law Review 
12 (1910).  
61 J. FRANK, art. précité, p. 915 : « Many of our law schools are so staffed 
that they are best equipped not to train lawyers but to graduate men able to 
become book-law teachers who can educate still other students to become 
book-law teachers – and so on ad infinitum. They are not lawyer-schools (as 
they should be primarily) but law-teacher schools ». 
62 V. sur ce point, G.S. GROSSMAN, « Clinical Legal Education: History and 
Diagnosis », 26 J. Legal Educ. 162 (1973-1974). 
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63 J. FRANK, art. précité, p. 920. 
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64 V. en particulier, L. KALMAN, Yake Law School and the Sixties, The 
University of North Carolina Press, 2005. 
65 Parmi une littérature considérable, on peut lire la synthèse peu connue, 
mais à mon sens remarquable, de Dennis M. DAVIS et Karl KLARE : 
« Transformative Constitutionalism and the Common and Customary Law », 
26 South African Journal on Human Rights, 403, 435-449 (2010). – Adde, 
sur les conceptions de CLS en matière d’enseignement du droit, v. la 
synthèse de R.W. GORDON, « Critical Legal Studies as a Teaching Method, 
Against the Background of the Intellectual Politics of Moder Legal 
Education in the United States », (1989) 1 Legal Educ. Rev. 59, 75-83. 
66 D. KENNEDY, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy – A 
polemic against the System, New-York UP, 2004 (la première édition 
remonte à 1983). 
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67 V. les propos caractéristiques de R.A. POSNER : « Volume one of the 
Journal of Legal Studies – An Afterword », 1 J. Legal Stud. 437 (1972) : 
« The aim of Journal is to encourage the application of scientific methods to 
the study of the legal system. A biology is to living organisms, astronomy to 
the stars, or economics to the price system, so should legal studies be to the 
legal system : an endeavor to make precise, objective and systematic 
observations of how the legal système operates in fact and to discover and 
explain the recurrent patterns in the observations – the « laws » of the 
système ». 
68 L. KALMAN, The Strange Career of Legal Liberalism, Yale PU, 1996, 
p. 94 : « The arrival of law and economics and critical legal studies shattered 
the liberal consensus ». 
69 A.T.D. KRONMAN, The Lost Lawyer – Failing Ideals of the Legal 
Profession, Harvard UP, 1993, p. 168. 
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70 V. l’article classique de R.A. POSNER, « The Decine of Law was an 
Autonomous Discipline : 1962-1987 », 100 Harv. L. Rev. 761 (1987). 
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71 V. récemment, S.M. FELDMAN, « The Transformation of an Academic 
Discipline : Law Professors in the Past and Future (or Toy Story Too) », 54, 
J. Legal Educ. 471, 473 (2004) : « What type of university professors can 
legal academics be, particularly if they no longer write scholarship orientel 
around the practices of lawyers and judges ? One answer lies in 
interdisciplinary. Law schools already tend to be more interdisciplinary than 
other departments, and law professors might stake out a new expertise,as 
interdisciplinarians ». 
72 M.D. MCCLINTOCK, « The Declining Use of Legal Scholarship by 
Courts : An Empirical Study », 51 Okla. L. Rev. 659, 684 (1998).  
73 Rappelons que, dans la quasi-totalité des Etats américains, l’accès au 
barreau est soumis à une double condition : avoir obtenu un JD dans une 
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école de droit dont les programmes d’enseignement sont certifiés par le 
barreau en fonction de standards très précis, et réussi l’examen d’accès au 
barreau de l’Etat où l’étudiant entend exercer. 
74 H.T. EDWARDS, « The Growing Disjunction Between Legal Education 
and the Legal Profession », 91 Mich. L. Rev. (1992). 
75 S.M. FELDMAN, art. précité, p. 487-488, et les réf. citées. 
76 W.E. BURGER, « the special Skills of Advocacy : Are Specialized 
Training and Certification of Advocates Essential to Our System of 
Justice ? », 42 Fordham L. Rev. 229 (1973-1974). 
77 B. MANNING, « Law Schools and Lawyer Schools – Two-Tier Legal 
Education », 26 J Legal Educ. 379, 382 (1973-1974). 
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78 W.M. SULLIVAN, A. COLBY, J.W. WEGNER, L. Bond & L.S. Shulman, 
Education Lawyers – Preparatio for the Profession of Law, The Carnegie 
Foundation for the Advancement of Teaching, 2007, dont le chapitre 3 
s’intitule de manière expressive : Bridges to Practice – From « Thinking like 
a lawyer » to « lawyering ». 



� �������������
 

 144 

����Q���� �	�� %
�?	������� �	� �	��
�� ��
�9'.� %
	� ��D�	� ��
�� �	�6�,�
G�9�;������,	��� >���� �	��	�����	
�������
���
	�����	��,������	�������<�	��
�����������������	������	���	�������=�>���	���	���������	
�����������	��
�	� �	� >���	� =� �
� ��U�� �����

���	� ���� �������� ��@� �	���	���?	��
�,	������	8:.�
� )
���>�
���?	�����������B��<�	� �	������	���	�������
���C��������
	��
��
���������,����	
�����
��	���	���	���
����
���,�<������	�	
��	��	�@�
�Q�	�������
���.�,�
��Q�����
	����	
������
��	����
	��	������
�?����
�
�
�	�
	� �	�� ����	�� �	� ������ ��
�� �	� ������D�	� �������������
���	�
������B�� �	� ����� 	
� ����� ���<���� ����� ��� �����	� �
>��	
�	�
�
�	��	���	��	�	���
��������

	��	�������	����������.�	� �,����	�� �	�������
��
�����	�R��������	
���	����������	�����	��R��	�
	���������	���	����
�����<�	����>�������
��������<�	��	��>��������,!���.��	�<���	
�	
��	�
�
	� ����	� �	� ��>���	�� 	�� �	� ����	��� �	� ��>���	�� ����
��� ?	��� ���
���>	����

��������
� �	�� ����	�� �	� ������+� ��� �������
�� 	
� ��	��D�	�
�

�	�� �	� ������ �,�
���������
� ��� F�>	�	���� ����
�������?	� ��	
��	���
������	�� �
�� �	�������
��G� I�
	� �	���	� ��?������
� ��
�� �,�
�?	���

                                                 
79 V. en ce sens, D. THIES, « Rethinking Legal Education in Hard Times : 
The Recession, Practical Legal Education, and the New Job Market », 59 J. 
Legal Educ. 598 (2010). – V. aussi l’article en réponse de J.W. WEGNER, 
« Response : More Complicated than We Think », 59 J. Legal Educ. 623 
(2010). 
80 V. en particulier, D. SEGFAL, « Is Law School a Losing game ? », New 
York Times 8 janv. 2011, et « What they Don’t Teach Law Students : 
Lawyering », New York Times 19 nov. 2011 ; « Law School Economics : Ka-
Ching ! », New York Times 16 juill. 2001 ; C. WINSTON, « Are Law Schools 
and Bar Exams Necessary ? », New York Times 24 oct. 2011. V. aussi la 
réplique de Stanley FISH, « Teaching Law », New York Times 12 déc. 2012. 
Adde, C. WINSTON, R.W. CRANDALL and V. MAHESHRI, First Thing We 
Do, Let’s Deregulate All the Lawyers, Brookings Institution Press, 2011, qui 
prônent une dérégulation à peu près complète des professions du droit et s’en 
prennent donc au monopole des écoles de droit (et des trois années de 
formation) pour abaisser les droits d’entrée sur le marché des services 
juridiques. V. encore le récent symposium qui s’est tenu en 2010 à 
l’Université du Maryland, « The Profession and the Academy : Adressing 
Major Changes in Law Practice » dont les actes ont été récemment publiés : 
70 Md. L. Rev. 307 (2010-2011). 
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81 Sur ce thème, on se souvient de l’importante conférence donnée en 1999 
devant l’association américaine des Facultés de droit par Janet Reno, à 
l’époque Attorney Général des Etats-Unis « Lawyers as Problem-Solvers : 
Keynote Adress to the AALS », 19 J. Legal Educ. 5 (1999).  
82 V. par exemple, C. HEMPEL and C. SERON, « An Innovative Approach to 
Legal Education – The Founding of the University of California, Irvine, 
School of Law », in S.L. CUMMINGS (ed.), The Paradox of Professionalism 
- Lawyers and the Possibility of Justice, Cambridge UP, 2011, p. 169 et s. 
Adde, pour une présentation synthétiqufe du projet pédagogique mis en 
œuvre depuis plus de quarante ans à l’Université Northeastern, E. 
MCARDLE, « Follow the (Quiet) Leader », Northeastern Law, spring-
Summer 2011, p. 13 et s. 


