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RAPPORT DE SYNTHESE

Par Pierre CATALA
Professeur Emérite, Université Paris Il

1) Les mots-clés que I'on reléve dans les commuminatiprésentées au
cours du colloque, révélent des centres d'intérétes préoccupations partagés par
les orateurs. Une attente commune porte sur latgudll droit, dont on voudrait
qgu’il soit empreint de rationalité, de cohérencedetstabilité. Parce que la réalité
observée diverge de cet idéal, il existe une demaéérale de signification et de
clarification du droit. Ces requétes en vue d’'uaitdmeilleur (ou moins mauvais)
s'adressent a tous les producteurs de normesabod au Iégislateur et au juge.
Elles tendent a accroitre la sécurité juridiquécgra un droit plus accessible, c'est-
a-dire mieux connu et mieux compris. On est tergéenser que ces aspirations
Iégitimes ont un caractére universel et intempdkhrdons-nous quelques instants.

2) La sécurité juridique suppose un corps de régiedrdit connues de tous
ou connaissables. Toutefois, ni I'existence derégkes, ni leur qualité, ne suffisent
a garantir la sécurité espérée. Nécessaires, r@leont pas suffisantes. Le pouvoir
doit assurer en outre leur effectivité. Habeas corpuproclamé ne se suffit pas a
lui-méme : il faut que les autorités publiques tient la main a son application.
Autrement dit, un Etat de droit a pour charge desanner dans une juste mesure
les comportements déviants.

Mais la sécurité juridique requiert aussi un minimd’'adhésion du corps
social aux regles qu'on lui impose. Toute inflatidas comportements déviants
interpelle donc le législateur : la regle de drest-elle inadaptée ou la sanction
insuffisante ? Dans les sociétés d’aujourd’hui,td@volution est prodigieusement
accélérée par les innovations techniques et laulaion des informations,
I'ajustement du droit et des faits apparait beapcplus complexe et fragile que
jadis.

3) Plus que jamais, I'accés au droit constitue un nedis absolu de la
sécurité juridique. Pour I'adulte, comme pour l&mifdés la cour de I'école, il n'y a
de justice possible que s'il connait les «regles jeu » et le prix de leur
transgression. Le droit doit étre communiqué, enéwellement expliqué, pour étre
compris et respecté.

Au commencement il y a donc sa divulgation, dontdeteur est I'écriture.
Cette réalité, évidente pour les journaux et bnkeotfficiels qui publient les sources
légalesstricto sensp vaut aussi pour les sources extra-légales qusore pas
officiellement soumises a publicité. C'est ainslilqu eut, en France, la rédaction
des coutumes, que I'on pratique dans les pays dentom Law legestatementsle
jurisprudence, que léx mercatoriaconduit aux Incoterms et autres principes
d’Unidroit.
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Il est vrai que I'écriture connait, elle aussi, ggepres révolutions et ses
ages: avant et aprés Gutenbeey, nuncl|'électronique. La numérisation des
sources, alliée a I'Internet, augure d’'une divilgamondiale et instantanée des lois
et des jugements, qui n'aura de limites que legetsge I'intimité des personnes.

4) Une telle perspective garantit I'accessibilité atigue du droit, mais
nullement sa connaissance réelle par les citoyan® par les juristes eux-mémes.
Car il existe, au sein de la matiére juridique,iératvivante, une sorte de cancer qui
menace son effectivité. Le risque est que le deritle a devenir non maitrisable
alors que sa divulgation atteint un apogée. Ceissmtaomporte plusieurs causes que
le colloque a abordées.

Premiére accusée, la profusion. Profusion des sfdraiques, international,
supranational ou interne, qui se superposent. Bimfudes normes que chacun de
ces ordres émet a I'adresse de populations ditigsehe danger de la profusion est
double : que, d’'une part, la quantité de normessEples capacités de traitement du
cerveau humain (c’est alors l'ordinateur qui prdadpouvoir) ; d’autre part, que
d’'inévitables incohérences s’insinuent, comme dessy dans des systémes trop
complexes.

Deuxiéme coupable, I'obscurité. Il existe en nombreissant, dans des
domaines tels que l'urbanisme, la constructionnMi®nnement, la santé, des
réglements si techniques que leur compréhensigopatéient qu'a une population
d’initiés. Ainsi se constituent des zones ésoté@sqdu droit. Il faut aussi compter
avec la circulation de nouveaux concepts que latssEtichangent dans I'édification
transactionnelle du droit supranational (le « nai@ble », le « substantiel »...).

Troisiéme fléau, la précarité. Toute société aspilefois au mouvement et a
la stabilité, mais, de nos jours, le mouvement pente sur la stabilité. Nous vivons
une époque ou les changements économiques et:saciausi rapides qu'ils créent
une demande de réformes sans cesse renouveléend@epele droit s’exténue a
courir derriére le fait. La loi a besoin de tempsipgarder sa force. La loi précaire,
reflet éphémeére du politique et de I'économiquemide une norme dégradée qui
glisse du droit vers le fait.

5) On parvient ainsi a la question centrale de céogoek : la codification
peut-elle porter reméde a ces défauts avérés dil gue sont la profusion,
I'incohérence, I'obscurité et la précarité des eédgt Les réponses du Sud sont
apparemment différentes de celles du Nord, maiseils’agit peut-étre que de
différences superficielles.

I/ L'OCEAN INDIEN

6) Il ressort du colloque que le probléeme de la dogiion se pose dans les
pays de I'Océan Indien. Les communications préssntéontrent aussi qu'il existe
dans ces pays, a propos de ces problemes, desmmsset des variables. Les
constantes tiennent a la pluralité des héritagadtent des époques précoloniale et
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coloniale. Les variables se situent dans le trat@nde ces héritages durant la
période postcoloniale qui a commencé il y a quedglizaines d’années.

7) Le droit précolonial était de nature coutumiéere d& ce fait, variable
suivant les régions considérées. A Madagascar,ndepé certaines coutumes
avaient été rédigées, grace a la transcriptiorieéde la langue malgache, et, sans
doute, a I'existence d’un pouvoir central.

Un facteur non négligeable d'unification se produ@ssec I'expansion de
I'lslam vers les contrées du Sud. Le Coran exems ldrs son emprise sur les
matieres du statut personnel.

8) La colonisation dans I'Océan Indien fut essergiknt anglaise et
francaise. Elle s’accompagna d’une dualité juridiquxtaposant le droit local et le
droit colonial. Au départ, le colonisateur légiféraur sa propre communauté et au
bénéfice de ses intéréts sans chercher a éradigsecoutumes et le systéme
judiciaire applicables au colonisé. Mais il semlijae, progressivement, une
intégration plus ou moins profonde se soit prodditedroit colonial dans le droit

local.

Plusieurs des pays concernés connurent successiveres deux
colonisations et conservent aujourd’hui encore dabe empreinte des systemes
juridiques frangais et anglais. C'est donc sur masaique de systémes plutdt que
sur une tradition juridiqgue moniste que ces pagsedus des Etats indépendants, se
sont efforcés de construire un modeéle juridique ppro De cette période
contemporaine, longue de quelques dizaines d'anmgmdement, plusieurs
observations se dégagent.

9) Le devenir du droit y apparait étroitement trilimgtadu politique. La ou
I'instabilité politique a sévi, elle s’est révél@ééfaste a la construction d'un droit
national moderne, car il faut une volonté politioete et durable pour mdrir de
bonnes lois et faire des codes.

Lorsque s’est installé un pouvoir politique d'esserrévolutionnaire, les
réformes radicales qui en sont résulté sont alléeebours des traditions et ont fait
violence au corps social. Ce fut le cas, notammaes, Etats gagnés par l'utopie
marxiste, qui se solda par l'isolement du paysret sorte de pétrification de ses
lois.

Inversement, d’'autres jeunes Etats ont avancé ldavsie de la démocratie,
sous le signe de la stabilité politique, sans mgptbrutale avec les héritages
coloniaux. On y a valorisé et non détruit ces hges, afin que I'appropriation de ce
patrimoine et son assimilation servent a constuuiréroit adapté au pays.

10) Les chemins sont multiples qui conduisent a liédtfon d’'un modéle
juridique moderne et respectueux de lidentité dysp Ce dessein passe par une
consécration partielle des sources autochtoneapmoént dans les domaines de la
famille et de la propriété fonciére. Mais plusiedifficultés surgissent dans cette
voie.
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L'une d’elles tient au passage de la coutume aile&Oette mutation du droit
coutumier en droit écrit pose des problémes destristion, de modification et, le
cas échéant, d’abrogation, dont le traitement sésilé délicat.

Un autre dilemme provient des interférences quéaitess religions, dont
I'lslam, entretiennent avec le droit. Il est recorans la déclaration universelle des
droits de I'homme que la liberté de consciencedaitie des droits fondamentaux et
gu’elle inclut le libre exercice des pratiquesgmuses. Mais il est un autre principe,
auquel sont tout aussi attachées les démocrdti&mles, celui de la laicité de I'Etat
qui inclut la séparation des domaines spiritueteetporel, ainsi que la neutralité
réciproque des églises et du pouvoir séculierc®iloisonnement apparait difficile
a réaliser dans des pays a culture musulmane dotajnajui tolérent des
dérogations importantes au principe de laicité.

Le communautarisme qui en résulte se traduit pegdannaissance de statuts
personnels gouvernant le droit de la famille et slescessions. Dans sa version la
plus accusée, le communautarisme ajoute aux stgisonnels des organes
judiciaires particuliers, seuls compétents pournadine des litiges relevant de ces
statuts. La nécessité s'en suit de poser des rédgesconflits de lois, et
éventuellement de juridictions, au sein de 'ofjdr&dique interne.

11) A c6té du droit traditionnel transcrit de la cautiou issu de la religion,
prend place un droit moderne dont la source sevéroau moins en partie, dans
I'héritage colonial. Il correspond aux matiéresdteit public, au droit pénal, au
droit des contrats et des affaires et aux procédure

N

Depuis l'indépendance, on assiste a une écritureaoune réécriture
progressive des régles du droit colonial. Dangp#sls elle prend la forme d’une
modernisation et d’une adaptation des codes napieié®. Dans tel autre s'opére la
codification formelle d’'une « Common Law » dépayséévolutive. Quelle que soit
la méthode suivie, I'objectif est d’intégrer le wiefonds colonial dans un modéle
juridique ajusté a la culture et a I'économie nadile.

12) La survie des traditions juridiques diverses qui@existé dans les pays
de I'Océan Indien devrait logiquement aboutir a sgstémes de droit morcelés et
cloisonnés. C’est effectivement la premiére impoessqui se dégage des
contributions présentées au colloque. Mais cellesentrent aussi que se dessine un
peu partout une tendance a la mixité, voire adination des sources historiques.
Ce faisant, le droit nouveau prend a son comptelitaension du temps pour
conserver le meilleur de ses apports.

C’est ainsi que certaines coutumes se coulentldarisis écrites, par respect
pour I'héritage précolonial. De facon plus remafije@aencore, il arrive que I'on
combine des apports coloniaux successifs provemamhodéles présentés comme
inconciliables. A Maurice, par exemple, le code dlépn se voit complété par de
nouveaux textes inspirés de la Common Law, et miseevre devant les tribunaux
selon la procédure civile anglaise. Dans l'ensemiids Etats concernés, une
démarche plus ou moins avancée selon le taux deslénces politiques survenues
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depuis lI'indépendance, va vers I'avénement d’uiggslgtion et d’'une codification
nationales.

13) Mais il y a aussi la dimension de I'espace quiéeeiune autre question.
La relative proximité des Etats insulaires de I'@téndien favorisera-t-elle, dans
une nouvelle étape de leur évolution, un rapprogmmde leurs modéles
juridiques ? Il est certain que la mobilité desspenes, des services et de I'argent
joue dans le sens d'un développement des échangeseqpeut demeurer sans
conséquence juridique. La sécurité du commercenatenal a tout a gagner de
'adhésion des partenaires a des régles commurmehatt que nombre de pays
africains ont souscrit au protocole de 'OHADA, oa s’étonnera pas que plusieurs
pays de I'Océan Indien envisagent de les rejoinglils, ne I'ont déja fait. Il parait
donc prévisible qu'a plus ou moins long terme desitsl internes actuellement
autonomes s’harmoniseront par I'adoption de norimesnationales communes.

Il se peut qu'une évolution plus générale et cagmante accélére ce
processus. On pense aux exigences des organisnawiéirs internationaux qui
imposent des contrats-types pour les opérationgfiséant de leurs crédits. On
pense surtout aux tentatives d'organiser a I'éehetiondiale des pratiques
communes a tous les Etats, qu'il s'agisse de coeenelfenvironnement, de santé
publique ou de lutte contre la criminalité. C'e&ira rejoindre une problématique
que les pays du Sud et du Nord ont également eagear

Il/ LA FRANCE ET L'EUROPE

14) Un des grands mérites de ce colloque a été demptm théme sur le
mode de la comparaison, et non de la confrontatiord-sud. De fagon quelque peu
inattendue, mais fort intéressante, il en ressad des circonstances analogues
posent des problémes du méme ordre dans des ré&gyidiférentesa priori. Pour
en prendre conscience et en découvrir la logiquéopde, il suffit de considérer
I'Europe comme un archipel de nations en phaseudation.

Ces nations possedent, pour la plupart, une toadide droit écrit et de
codification. Mais leurs droits écrits sont assese@mblables car la famille romano-
germanique a laquelle ils passent pour appartai@st pas une famille nucléaire ;
elle est tout au plus une de ces familles souchesea desquelles les liens de
parenté se sont distendus. D’autres nations, daiesti les précédentes, connaissent
au contraire le systeme de Common Law qui a pisgsaace sur leur territoire et qui
a lui-méme tendance a s’y diversifier. C'est dinge d'organisation juridique de
I'Europe est une mosaique de droits nationaux Bodiversité va du sommet qu’est
la constitution, jusqu'a la base ou proliferent legyles propres des entités
territoriales. Cette disparité apparaitrait biemspbrofonde encore si I'on se reportait
quelques années en arriere, dans le passé tont mcees pays de 'est européen se
trouvaient assujettis au droit soviétique.

15) Depuis la fin du second conflit mondial, cependamb puissant
mouvement rassemble les pays européens autourgtis fi@ridigues communes.
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Les traités qui fondent ce rapprochement compomi@enhombre croissant d’Etats
(de 6 naguere a 25 demain). lls ont donné naissanes organes communs qui ont
recu délégation des Etats membres aux fins d'éendts normes supranationales.
Ainsi se constitue un droit européen dont le respac les Etats est sanctionné par
une Cour de justice elle-méme européenne.

Ce droit supranational est formellement un droititésous forme de
réglements et de directives. Mais c’est un draginsactionnel, dans lequel les
nations se concedent des abandons réciproques udetralition juridique. Il
s’élabore sous le signe de la mixité, comme ilasg mais a une autre échelle, dans
I'Océan Indien. On y découvre donc des conceptsramis a certains ordres
juridiques nationaux et inconnus ailleurs, des epigfamiliers a certains juristes et
étrangers a d’autres.

Cela étant, la Cour européenne remplit un rélentisdadans I'interprétation
du droit communautaire, dont ses arréts complét@edification. A I'expérience, il
apparait que la Cour détient un large pouvoir ntifmqui est a la mesure des
imperfections et des obscurités latentes danstlglements et directives entérinées
par le Parlement et I'exécutif européen. De sotte kpn peut se demander si un
droit écrit au départ ne se teinte pas de Commam dd'usage, par la force des
précédents jugés a Luxembourg.

Le phénomene, au reste, n’est pas propre a I'Ugisopéenne. On en dirait
a peu prés autant de ce que fait, au nom du CodseilEurope, la Cour de
Strasbourg a partir de la Convention européennesaleregarde des droits de
’lhomme.

16) L'avenement d’un droit européen qui investit, Aulés nouveaux traités,
un nombre croissant de domaines, pose de sérieoklépmes aux nations
concernées.

Tout d’'abord, l'ordre juridique supranational tréeibprofondément Ila
hiérarchie des normes au sein des droits natiorizu¥rance, le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation ont admis, non sans mal, quariéts des cours européennes
'emportaient sur les lois nationales. D'ou il suju’'une décision rendue a
Luxembourg ou a Strasbourg suffit a effacer d’ait tle plume tout un chapitre du
Code civil. D’ou il suit encore que le |égislatdtancais, déja soumis au controle de
la constitutionnalité de ses lois, l'est aussi démis a un «controle de
conventionalité » exercé par le Conseil constituta et, en dernier recours, par les
instances européennes.

Le trouble s’insinue aussi, dans la délimitatios dempétences entre le droit
européen et le droit dérivé des Etats membres.dsligégie par le principe dit de
« subsidiarité », trés clair dans son énonciatiostraite, mais sujet a d’incessants
débats dans son application pratique.

Indépendamment, enfin, des querelles de présédambe trritoire, le droit
européen se voit frequemment critiquer en lui-médams sa forme et son contenu.
On lui fait grief volontiers d'étre surabondant ain logorrhéique, ensemble
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compliqué et incertain, souvent touffu et parfastcadictoire. Il présenterait donc
les défauts recensés au seuil de ce rapport, goitswne demande de clarification,
de simplification et de cohérence.

Ainsi revenons-nous au point de départ, c’est-a-dirx remeédes possibles de
ces maux, et plus précisément a la codificationle@e n'est-elle de nature a
améliorer des systemes de droit surchargés de soetneartant, I'accés au droit
ainsi que la sécurité juridique ? Au bilan du cglle on a le sentiment que les deux
modéles reconnus de codification peuvent, par ageuslistributif, porter secours a
des imperfections différentes.

17) La codification-compilation de droit constant eg nature a améliorer
I'accés au droit, a en débusquer les contradictiangettoyer leorpusen élaguant
les branches mortes. Faut-il, dés lors, recoustésyatiquement a la compilation
pour en retirer de pareils bienfaits ? A la lumideg’expérience, la réponse est : pas
toujours.

Oui, si la matiére juridique considérée a atteiné unaturité garante d’'une
stabilité appréciable. Quand ont peut parier ser nafative longévité des textes, le
moment est favorable a la compilation, sachant teuméme qu’il faudrait lever
I'hypocrisie du droit dit « constant », et clarifie role respectif dans I'opération des
pouvoirs législatif et exécutif. Ainsi peuvent apgiere dans la famille des codes
d'utiles nouveaux venus, tels que le Code des Asses ou de la Propriété
intellectuelle.

Non, si le terrain est instable, si les textes sptbles de regroupement sont
sujets a de fréquentes retouches, s'il s'agit, mot, d’une codification a droit
inconstant. Il est déraisonnable de qualifier cadies recueils de textes qui cessent
d’'étre a jour avant que l'encre n'en soit sécheei vaut alors se contenter de
catalogues de textes actualisés en permanence.aDjesird’hui le réle des banques
de données. Il appartient a l'autorité publiquec@bcurremment aux éditeurs, de
produite dans les meilleurs délais une version aatée des textes Iégislatifs et
réglementaires dont la lecture a I'état brut edéahiffrable. Cela étant, I'ordinateur
peut évidemment constituer des ensembles cohétertextes tenus a jour, que rien
n'empécherait d'intituler « codes électroniquesuisque cette appellation n'est pas
controlée et que 'adjectif électronique suffitiggérer la volatilité du contenu...

18) Toute autre est la fonction de la codification-ifiodtion, qui prend
souvent le visage d'une recodification. Celle-civeit porteuse de rationalité, de
cohérence et de stabilité. Elle devrait constitpeur le Iégislateur une ardente
obligation a I'accomplissement de laquelle I'Unisigg peut aider. Mais, plus encore
gue pour la compilation, il faut que soient remplies conditions difficiles a réunir.
A la différence des lois ordinaires, les codespmir mission de fixer le droit pour
un temps si possible long et de constituer desnelsies dont la cohérence interne a
été vérifiée. Cela n'est possible que par le recaune unité de méthode et de style.
Cela suppose une réflexion aboutie, une visionajtoble la matiére, un pronostic
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crédible du futur, et la formulation de normes asgénérales pour se préter a des
interprétations constructives.

S'agissant de la France, on a vu comment ont fomeé et ou en sont les
deux modes de codification. L'analyse critique @# exemple pourra peut-étre
servir les pays de I'Océan Indien, et, pourquoij fEsonstruction européenne.
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