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Introduction
Médiation et justice administrative

Rhita Bousta

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

TEXTE

À l’origine de ce dossier, un constat réjouis sant : la doctrine juri dique
se saisit peu à peu de la médiation administrative et de son rapport
avec les juri dic tions. Car si la juri dic tion na li sa tion de ce processus
semblait se cantonner, dans la plupart des pays, au droit civil, au droit
de la consom ma tion ou encore au droit de la famille, elle concerne
désor mais aussi les conflits avec une admi nis tra tion publique, de
manière certes nuancée selon les pays. La pers pec tive compa ra tiste
est donc parti cu liè re ment rare, voire inédite en la matière.

1

Ces constats expliquent sans doute le nombre impor tant de
propo si tions reçues à l’issue de l’appel à contri bu tion. Sélec tion nées
au terme d’une procé dure ayant mobi lisé une quin zaine d’évalua teurs
anonymes de diffé rents pays, les six contri bu tions rete nues illus trent
l’heureuse diver sité des cultures juri diques au travers d’un thème
nova teur. Leur compi la tion permet, en outre, de mettre en exergue
deux fonc tions parti cu liè re ment stimu lantes du droit comparé.

2

La première est d’ordre concep tuel. On peut certes s’accorder à
envi sager globa le ment la média tion comme un processus ternaire
impli quant un tiers neutre et impar tial, qui amène les personnes
concer nées à trouver elles- mêmes – contrai re ment à la conci lia tion –
une solu tion à leur conflit (ici, impli quant une admi nis tra tion
publique). Mais la culture juri dique influe sur la manière de conce voir
de telles procédures.

3

À titre d’illus tra tion, la plume aiguisée de Joaquín Tornos Mas
souligne l’ambi guïté de la loi espa gnole de 1998 rela tive à la juri dic tion
admi nis tra tive. Unani me ment consi dérée par la doctrine de ce pays
comme le fonde ment juri dique de la média tion admi nis tra tive dans le
cadre juri dic tionnel, celle- ci n’en fait pour tant pas mention. De

4
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manière géné rale, malgré l’absence de loi natio nale consa crant la
possi bi lité de média tion avec une admi nis tra tion publique, ce
processus est régu liè re ment mis en œuvre, non pas pour « éviter » le
juge, mais préci sé ment afin d’exécuter ses décisions.

Le contexte culturel est tout aussi prégnant dans l’analyse de Sophie
Boyron, qui invite le lecteur à se garder de tout stéréo type ou
conclu sion hâtive. En effet, alors même que la tradi tion anglaise des
tribunals et la fameuse caté gorie des « Alter na tive
Dispute Resolution » pouvaient laisser penser que la média tion
gagne rait aisé ment le terrain de la justice admi nis tra tive anglaise,
l’autrice montre qu’il n’en est rien, illus trant du même coup l’intérêt
d’enquêtes de terrain secto rielles pour déceler l’approche que l’on se
fait du phéno mène étudié en droit anglais.

5

Dans cette lignée, existe- t-il une « concep tion euro péenne » de la
média tion admi nis tra tive ? Auda cieuse, cette ques tion est en fili grane
de l’étude de Luca de Lucia, qui décor tique les quelques procé dures
exis tantes en cas de conflit avec une admi nis tra tion euro péenne, en
dehors du rôle du Média teur euro péen ayant déjà fait l’objet de
nombreuses études. Source de données rares, cet article amène, de
surcroît, à ne pas cantonner le droit de l’Union au contexte d’analyses
compa ra tives, ou à un cadre unifiant les pratiques de média tion dans
divers pays, afin de se saisir plei ne ment des spéci fi cités du droit
admi nis tratif européen.

6

Souli gnant le manque de défi ni tion légale de la médiation
administrative, les contri bu tions de ce numéro illus trent ainsi la
diver sité des approches possibles de cette notion.

7

Celles- ci mettent égale ment en lumière une autre fonc tion du droit
comparé, qui touche davan tage à la manière d’envi sager la recherche
« en Droit ».

8

Offrant une enquête de terrain inédite et parti cu liè re ment fouillée du
Média teur de la ville de Kawa saki, Shun suke Kimura décloi sonne les
fron tières – ailleurs encore parfois étanches… – entre science
admi nis tra tive et droit admi nis tratif. Aussi, les données récol tées
sous forme de statis tiques et de réponses aux entre tiens menés
permettent d’aboutir, en conclu sion, à des ensei gne ments
substan tiels sur la média tion en droit positif japo nais. L’analyse des

9
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raisons cultu relles et juri diques de l’inexis tence d’un Ombudsman
national au Japon montre à quel point la compa raison avec un autre
système serait inté res sante, même en l’absence d’« équi va lences
évidentes », et aux fins de montrer les limites logiques de la
démarche consis tant à « ne comparer que ce qui est [en appa rence…]
compa rable ».

En tenant compte de la prégnance de la média tion dans le droit
coutu mier afri cain, Téphy- Lewis Edzod zomo Knoumou montre,
quant à lui, qu’on ne saurait métho do lo gi que ment mener une étude
juri dique de la « Média ture de la Répu blique » sans se saisir des
condi tions – selon l’auteur, peu convain cantes – dans lesquelles a été
réalisée la trans plan ta tion du modèle fran çais du Média teur de la
Répu blique au Gabon. Portant sur des procé dures rare ment étudiées
par la doctrine, cet article illustre, par là- même, l’intérêt et les enjeux
de la prise en compte de l’histoire dans les études juridiques.

10

Enfin, Andrés Ospina inter roge la place de la pros pec tive dans la
recherche en droit. Faisant état des quelques procé dures exis tantes
de média tion en droit admi nis tratif colom bien, notam ment en cas de
conflit entre auto rités admi nis tra tives natio nales, l’auteur s’auto rise,
sans se restreindre au droit positif, à esquisser ce qu’une éven tuelle
loi géné ra li sant ces usages secto riels « pour rait » et « ne pour rait pas
faire ». Cette pers pec tive n’élude guère les réti cences actuelles à
l’égard de la média tion admi nis tra tive, en l’expli quant en partie par
l’histoire colom bienne des conflits armés, parti cu liè re ment rétive à la
média tion internationale.

11

En somme, l’intérêt de cette compi la tion ne se résume pas à la
récolte de données précieuses, qui alimentent consi dé ra ble ment une
litté ra ture inter na tio nale encore nais sante. L’étude des rapports entre
« média tion » et « justice admi nis tra tive » plonge aussi le lecteur dans
l’explo ra tion de cultures juri diques et ouvre le champ des possibles
appré hen sions de la norma ti vité juri dique. À ce titre, il n’appa raît pas
inutile de rappeler que dans certaines tradi tions, la média tion est le
moyen prin cipal (et non « alter natif »…) de régler un litige.

12

Cette diver sité nous ramène in fine à l’essen tiel : en tant que concept
et processus, la média tion existe, sous diffé rentes formes, ici et
ailleurs. Les tensions palpables ou avérées du monde actuel lui
confé re ront sans doute un intérêt parti cu lier. Il en est de même du

13
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Introduction
L'ob jectif de cet article est d'ana lyser la place juri dique de la
médiation intra- juridictionnelle dans le conten tieux
admi ni stratif espagnol 1. Avant d’aborder cette ques tion, il est
néces saire d'ex poser briè ve ment les problèmes plus géné raux
soulevés par la média tion, en tant que méca nisme de réso lu tion des
conflits en présence d’une admi nis tra tion publique 2.

1
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En Espagne, la prin ci pale raison de l'in térêt suscité par la média tion,
et plus géné ra le ment par les solu tions alter na tives aux solu tions
juri dic tion nelles, réside dans la prise de conscience de l’insuf fi sance
des méca nismes exis tants, à savoir le recours admi nis tratif préa lable
(sous ses diffé rentes formes, notam ment obli ga toires et avec des
spéci fi cités en matière fiscale) et le recours conten tieux. Certes,
théo ri que ment, ces deux voies permettent aux citoyens, qui estiment
que leurs droits ou leurs inté rêts légi times ont été lésés par l’action
ou l'in ac ti vité de l'Ad mi nis tra tion, de présenter leurs récla ma tions et
d'ob tenir satis fac tion si celles- ci sont garan ties par une règle de
droit. Mais cette protec tion n’est pas toujours effective 3. En effet, les
recours admi nis tra tifs devant l'Ad mi nis tra tion n’abou tissent pas
toujours – ceux- ci sont très rare ment accueillis 4 – et les recours
portés devant des organes distincts de l'Ad mi nis tra tion (en matière
fiscale, devant le Tribunal écono mique et admi nis tratif national ou
ses homo logues régio naux) sont résolus dans des délais excessifs 5. La
créa tion récente des cours admi nis tra tives d'appel compé tentes en
matière contractuelle 6, qui demeurent des organes admi nis tra tifs en
dépit de leur appel la tion, fait, pour l’instant, excep tion en présa geant
d’une expé rience positive.

2

Le processus juri dic tionnel est, quant à lui, lent 7 et coûteux.
L'im po si tion de frais et la condam na tion aux dépens pour cause de
« défaite objec tive » (appel inté gra le ment rejeté) limi tent l'accès
effectif à cette voie 8. En consé quence, de nombreux litiges restent
de facto sans véri table garantie juri dic tion nelle, en dépit de l'ar ticle 24
de la Consti tu tion consa crant le droit à une protec tion
juri dic tion nelle effec tive. Pour toutes ces raisons, le recours aux
modes alter na tifs de réso lu tion des conflits, et en parti cu lier à la
média tion, a acquis une impor tance particulière.

3

Qu’entendre alors par média tion en droit espa gnol ?4

D'une manière géné rale, la doctrine qualifie la média tion de
« méthode » dont l'objet est la recherche d’une solu tion effi cace à
certains litiges, et dont la procé dure consiste en un dialogue dirigé 9.
Il s'agit d'une procé dure d’« auto- composition » dans laquelle les
parties ne délèguent pas la solu tion de leur conflit à un tiers (arbitre
ou juge), malgré la présence d’une tierce personne. Dans le cadre de
la média tion, les parties inté res sées demeurent maîtresses de leur

5
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situa tion, de leurs inté rêts et des solu tions ou alter na tives
envi sa geables pour surmonter le conflit.

Ainsi, l'ar ticle premier de la loi n 5/2012 rela tive à la média tion en
matières civile et commer ciale dispose que « la média tion est
entendue comme un mode de réso lu tion des litiges, quelle que soit sa
déno mi na tion, dans lequel deux ou plusieurs parties tentent
volon tai re ment de parvenir à un accord par elles- mêmes avec
l'in ter ven tion d'un médiateur 10 ».

6 o

De cet ensemble de défi ni tions, on peut extraire une série de critères
qui doivent être validés pour recon naître l'exis tence d'une média tion
en droit espagnol 11.

7

Tout d’abord, la média tion est une procé dure ou une méthode visant
à résoudre un conflit. Selon le diction naire de la Real Academia de
la Lengua, « méthode » et « procé dure » sont des mots
inter chan geables. Plus préci sé ment, la méthode désigne une manière
d’agir de manière systé ma tique et orga nisée afin d'ob tenir un
résultat ; la procé dure est une méthode juri dique consis tant en
l'ac tion ordonnée au travers d’étapes succes sives afin d'émettre une
réso lu tion. Dans ce contexte, l’accord entre les parties est une issue
possible à la média tion, mais celle- ci peut aussi se terminer
sans accord.

8

Ensuite, la média tion est une formule d’« auto- composition » de
réso lu tion des litiges touchant aux droits subjec tifs. Elle est donc
volon taire pour les parties. Certes, il peut être convenu de se
soumettre à la média tion en tant qu'étape préli mi naire et, dans ce
cas, elle sera obli ga toire avant l'ar bi trage ou la procé dure
juri dic tion nelle. Mais les parties peuvent aban donner la média tion à
tout moment. De même, la parti ci pa tion à une réunion d’infor ma tion
peut être imposée, mais en aucun cas la média tion elle- même 12.
Enfin, la média tion doit respecter l'éga lité des parties : elles doivent
avoir la possi bi lité de parti ciper plei ne ment et sur un pied d'éga lité
au processus.

9

Quant au médiateur, il doit être impar tial. Si la médiation est
insti tu tion nelle, l'or gane de médiation ne peut être lié à
l'ad mi ni stra tion impliquée dans le processus de négociation. De plus,
le médiateur ne doit pas s'im mi scer dans les négociations des parties

10
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(neutralité). Le résultat de la médiation doit être le fruit de la
colla bo ra tion des parties. Le point de vue du média teur ne doit pas
condi tionner le contenu des accords. De même, le média teur et les
parties ne peuvent pas divul guer les infor ma tions obte nues au cours
de la procé dure de média tion (confidentialité).

Par ailleurs, la procédure de médiation doit être rapide et, en tout
état de cause, ne doit pas excéder un délai raison nable, qui est
généralement fixé à trois mois.

11

En dernier lieu, rappe lons que l'ac cord conclu lie les parties et
possède la valeur d'un contrat. Il peut être aussi converti en
titre exécutoire.

12

Une fois défini, il convient de replacer le processus de média tion dans
un contexte d’analyse plus général.

13

Comme mentionné précé dem ment, la réso lu tion des conflits en droit
admi nis tratif espa gnol relève, en premier lieu, de l'Ad mi nis tra tion
elle- même, par l’inter mé diaire des recours admi nis tra tifs ; en second
et dernier lieu, le recours s’effectue devant une chambre spécia lisée
du Tribunal suprême, à savoir la section du conten tieux
admi nis tratif (sala de lo Contencioso- Administrativo).

14

Plus géné ra le ment, on peut distin guer deux moyens de résoudre les
conflits qui peuvent surgir entre l'Ad mi nis tra tion et les citoyens.
D’une part, l'auto- composition. Il s'agit de trouver une solu tion au
travers d’un accord amiable entre les parties. Il n'y a alors pas de
« gagnant ». C’est le cas de la conci lia tion et de la média tion. Dans le
cadre de la média tion, nous note rons la distinc tion entre la média tion
extra- juridictionnelle et la média tion intra- juridictionnelle. D’autre
part, l'hétéro- composition. La déci sion du conflit est remise entre les
mains d'un tiers, et il y a bien un « gagnant » et un « perdant ». Il
s’agit de l’arbi trage, du recours admi nis tratif auprès d'or ganes
internes ou indé pen dants et du recours juridictionnel.

15

La média tion, moyen d’auto- composition, ne cherche pas à corriger
les irré gu la rités juri diques, mais à recher cher l'ap pli ca tion de la règle
qui satis fait le mieux les parties dans une situa tion de conflit. Elle ne
peut certes pas conduire à une déci sion contraire à la loi, mais son
objectif prin cipal n'est pas d’aboutir à une appli ca tion correcte de

16
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cette dernière. Il s’agit d’essayer de parvenir à un accord entre les
parties oppo sées dans le cadre juri dique applicable.

C'est là que résident sa spéci fi cité et la diffi culté de son appli ca tion
aux rela tions régies par le droit admi nis tratif, puisque
l'ad mi nis tra tion doit agir dans un but premier d'in térêt général tout
en respec tant le prin cipe de léga lité. Par consé quent, la défense de la
média tion dans ce domaine doit se fonder sur la prise de conscience
que la conclu sion d'un accord avec les citoyens concernés est un bon
moyen de résoudre un conflit et, en même temps, de parvenir à la
meilleure satis fac tion de l'in térêt général.

17

Face à cette diffi cile recon nais sance juri dique d’une possi bi lité de
média tion avec une admi nis tra tion publique (1), la loi espa gnole
demeure timide et ambiguë (2) ; un vide que les juges et d’autres
acteurs- clefs tendent de combler (3).

18

1. La diffi cile recon nais sance juri ‐
dique d’une possi bi lité de média ‐
tion avec une admi nis tra ‐
tion publique

1.1 Contexte général d’analyse
Après avoir précisé le sens du concept et la justi fi ca tion de la
média tion pour les rela tions entre les citoyens et les admi nis tra tions
publiques, il semble néces saire de diffé ren cier trois manières
possibles de l’utiliser 13. Tout d’abord, la média tion peut viser à
copro duire des normes juri diques et, ainsi, à réduire les risques de
conflits posté rieurs. Ensuite, la média tion peut être utilisée comme
méca nisme extra- juridictionnel visant à résoudre un conflit. Enfin,
celle- ci peut être intra- juridictionnelle 14 (mediación intrajudicial).

19

Les deux premiers cas sont des formes de média tion intra- 
administrative. Dans le premier, la média tion est mise en place
lorsque le système admi nis tratif permet de s’accorder sur le contenu
de l'acte avec les personnes direc te ment concer nées, ce qui signifie
qu'un éven tuel litige peut être évité, en cas d’accord. Celui- ci doit

20



Droit Public Comparé, 4 | 2025

impli quer la parti ci pa tion d'un média teur et pour cette raison, ce cas
se distingue de la tran sac tion. En effet, la tran sac tion, quant à elle, est
un contrat régi par les articles 1809 et suivants du Code civil par
lequel les parties, chacune concé dant, permet tant ou renon çant à
quelque chose, évitent un procès ou mettent fin à celui- ci. Ici,
l'ad mi nis tra tion conserve sa posi tion préémi nente dans le processus
déci sionnel, mais cherche à connaître l'avis des parties concer nées
afin de définir, avec le plus d'in for ma tions possible, l'in térêt général,
au travers d’un accord 15.

Dans le second cas, la média tion tend à résoudre un conflit causé par
l'ac tion ou l'in ac tion de l'ad mi nis tra tion. Dans ce contexte, les parties
au conflit se retrouvent dans une posi tion inégale. En effet,
l'Ad mi nis tra tion est protégée par le privi lège du préa lable et la force
exécu toire de ses déci sions, mais elle doit se conformer au droit et ne
dispose pas d’une pleine liberté de conclure un accord. À titre
d’exemple, l’Admi nis tra tion dispose du pouvoir d’exiger le paie ment
d’un impôt. Le parti cu lier peut alors proposer diffé rentes alter na tives
pour procéder au paie ment. Toute fois, l'Ad mi nis tra tion ne pourra
accepter que les formu laires prévus par la loi.

21

Le recours à la média tion est donc parti cu liè re ment complexe dans le
cas d'un conflit régi par le droit admi nis tratif, en raison de la posi tion
singu lière de l'Ad mi nis tra tion, qui rend diffi cile l'ap pli ca tion de ce
méca nisme juri dique, tel qu'il a été conçu et régle menté pour
résoudre les conflits entre personnes privées.

22

À cet égard, il convient de noter que l'ex posé des motifs de la loi
précitée n  5/2012 sur la média tion en matières civile et commer ciale
indique que « le deuxième axe de la média tion réside dans la
dépé na li sa tion ou l’atté nua tion du rôle central de la loi au profit d'un
dispo sitif qui régit, de manière égale, les rela tions qui font l'objet du
conflit ». Les personnes privées, habi li tées par ce dispo sitif, peuvent
se mettre d'ac cord sur tout ce qui n'est pas contraire à la loi et qui
entre dans le cadre des droits dont elles disposent. Elles peuvent
donc recher cher un accord par l'in ter mé diaire d'un média teur, sans
aucune autre limite que celle du carac tère dispo nible du
droit négocié.

23

o

Ce qui est dit dans l'ex posé des motifs susmen tionné n'est pas
appli cable à l'Ad mi nis tra tion. En effet, dans l'ac ti vité de

24
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l'Ad mi nis tra tion, le rôle central de la loi ou de la règle ne peut être
effacé au profit d’un accord de volontés tendant à résoudre un conflit
donné. Les personnes privées peuvent convenir de mettre fin à un
diffé rend contrac tuel en établis sant libre ment la contri bu tion de
chaque partie. L'Ad mi nis tra tion n'a pas cette liberté. Elle doit avant
tout s’assurer de la satis fac tion de l’intérêt général et du bon usage
des fonds publics.

Le recours à des formules d’auto- composition pour les conflits
présente donc une première limite majeure lorsque l'une des parties
est une admi nis tra tion. La soumis sion de l'Ad mi nis tra tion aux règles
d'at tri bu tion des pouvoirs réduit consi dé ra ble ment la capa cité d'en
moduler l'ap pli ca tion afin de parvenir à une solu tion concertée.

25

De plus, le recours à la média tion dépend en tout état de cause de la
volonté des parties. Par consé quent, pour que les parties décident de
recourir à la média tion, elles doivent comprendre que cette
procé dure alter na tive aux procé dures juri dic tion nelles leur offre des
avan tages signi fi ca tifs. Ces avan tages peuvent être liés à la solu tion
finale du conflit (parti ci pa tion à l'éla bo ra tion de la déci sion finale,
offre de renon cia tions en échange d'une compen sa tion qui peut être
plus perti nente sur le plan personnel, modu la tion de la rigueur de la
règle d'ap pli ca tion adaptée au cas parti cu lier, etc.), mais aussi à la
procé dure de conclu sion de l'ac cord (plus rapide, moins coûteuse).

26

Mais ce qui est certain, c'est que la culture admi nis tra tive majo ri taire
en Espagne reste celle de la stricte soumis sion aux dispo si tions de la
règle, ainsi qu'à la présomp tion de vali dité de l'acte adopté en
appli ca tion du droit. Il n'est donc pas nécessaire, pour
l’Admi ni stra tion, de négocier.

27

Toute fois, la doctrine soutient de manière crois sante l’intérêt de la
média tion dans les conflits rele vant du droit administratif 16. En
parti cu lier, des efforts sont faits pour promou voir l'uti li sa tion de la
média tion dans le cadre de la procé dure juri dic tion nelle, média tion
intra- juridictionnelle qui est l’objet prin cipal de cet article.

28
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1.2. Le cas de la média tion intra- 
juridictionnelle en droit admi nis ‐
tratif espagnol
De manière géné rale, la média tion intra- juridictionnelle n'est pas, à
propre ment parler, une alter na tive. En effet, « ce mode de réso lu tion
des conflits n'est pas un moyen de réduire le volume des litiges
devant la juri dic tion administrative 17 » car le problème est déjà
« judi cia risé ». Ainsi, cette média tion, qui se déroule dans le cadre du
processus juri dic tionnel, ne dispense pas les juges et les tribu naux de
mener à bien le processus puis, le cas échéant, d'ho mo lo guer l'ac cord
auquel sont parve nues les parties ou, en l'ab sence d'ac cord, de
reprendre le cours de l’instance. Et, en dernier ressort, de faire
respecter l'ac cord s'il n'est pas exécuté.

29

La médiation intra- juridictionnelle est donc une manière différente
de mettre fin à un conflit, ou encore une alter na tive à sa résolution
tradi tion nelle au travers d’une décision de justice. Sa raison d'être est
de parvenir à une meil leure décision, c’est- à-dire à une résolution du
litige qui prenne en considération les raisons de la persistance du
conflit. Elle vise ainsi à l'ob ten tion de la meil leure solu tion possible
pour toutes les parties, dans le respect de la loi. Elle sert égale ment à
résoudre des affaires complexes, dans lesquelles il faut parfois tenir
compte de ques tions tech niques ou écono miques au sujet desquelles
les juges et les tribu naux n'ont pas de connais sances suffisantes 18.
Cette média tion implique, en outre, que l’homo lo ga tion de l’accord ne
puisse pas être contestée devant les juri dic tions supérieures.

30

Par consé quent, la média tion intra- juridictionnelle doit être
clai re ment diffé ren ciée de la média tion intra- administrative 19. Il
s'agit d'une média tion carac té risée par le fait qu'elle se déroule dans
le cadre d'une procé dure juri dic tion nelle en cours et qu'elle est
initiée par le juge ou la juri dic tion qui doit résoudre le litige.

31

Enfin, il convient de noter que les parties au conflit peuvent parvenir
à un accord en dehors de la procé dure juridictionnelle 20. Dans ce
cas, le processus peut être inter rompu par le simple retrait
des parties.

32
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2. La consé cra tion timide de la
média tion intra- juridictionnelle
dans la Loi rela tive à la juri dic ‐
tion administrative

2.1. L’ambi guïté de la consé cra tion du
processus de médiation

La média tion intra- juridictionnelle est spéci fi que ment régle mentée,
bien que très briè ve ment, dans la loi n  29/1998 du 13 juillet 1998
rela tive à la juri dic tion admi nis tra tive. Selon son article 77 :

33
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« 1. En première instance ou en dernier ressort, le juge ou le tribunal
peut, d'of fice ou à la demande d'une partie, après le dépôt de la
requête et du mémoire en défense, soumettre à l'examen des parties
la recon nais sance de faits ou de docu ments et la possi bi lité de
parvenir à un accord afin de mettre fin au litige, lorsque l'af faire
porte sur des points suscep tibles d'être résolus et, en parti cu lier,
lors qu'il s'agit de l'éva lua tion d'une somme d'ar gent. Les
repré sen tants des auto rités publiques défen de resses devront obtenir
l'au to ri sa tion appro priée pour signer la tran sac tion, confor mé ment
aux règles en vigueur.

2. La tenta tive de conci lia tion ne suspend le cours de la procé dure
qu'à la demande de toutes les parties et peut avoir lieu à tout
moment avant le jour où l'af faire est déclarée close par un jugement.

3. Si les parties parviennent à un accord mettant fin au litige, le juge
ou le tribunal rend une ordon nance décla rant la clôture de la
procé dure, à condi tion que ce qui a été convenu ne soit pas
mani fes te ment contraire à l'ordre juri dique ou préju di ciable à
l'in térêt public ou à des tiers.

4. En tout état de cause, les actions prévues dans le présent article
peuvent être effec tuées par voie élec tro nique. »
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Ce bref dispo sitif appelle quelques commen taires critiques 21. Tout
d’abord, il convient de souli gner le manque de rigueur de sa
formu la tion : l’article ne se réfère pas expres sé ment à la média tion,
mais à la « tenta tive de conci lia tion » et limite le champ d'ap pli ca tion
de l'ac cord aux cas dans lesquels la « tran sac tion » est possible. Or,
comme déjà mentionné, la tran sac tion se distingue de la média tion
qui, elle- même, ne se confond pas avec la conci lia tion, qui est une
procé dure d'auto- composition dans laquelle le média teur propose
une solu tion au conflit de manière proactive 22. Cepen dant, la
doctrine ainsi que les juges espa gnols se réfèrent fréquem ment à
l'ar ticle susmen tionné lorsqu’ils évoquent la média tion admi nis tra tive
intra- juridictionnelle. Par consé quent, nous analy se rons cette
dispo si tion en consi dé rant qu’elle confère à cette dernière un
fonde ment juridique.

34

Dans ce cadre, il convient de noter les spécificités notoires de la
sphère admi ni stra tive par rapport à la sphère civile et commerciale 23.
Ainsi, cette dernière est régie, en règle géné rale, par le prin cipe du
libre arbitre, qui permet la créa tion, la modi fi ca tion et la cessa tion
des rela tions juri diques privées. Les parties peuvent égale ment
décider libre ment de la manière de résoudre – par voie judi ciaire ou
par des moyens alter na tifs au système judi ciaire, tels que la média tion
ou l'ar bi trage – les conflits qu'elles peuvent avoir au sujet de leurs
propres inté rêts privés. Il est clair que ce prin cipe de libre dispo si tion
est beau coup plus limité en droit public, qui a pour prin cipe direc teur
la légalité.

35

Toute fois, l'ex posé des motifs de la loi n  5/2012 précise que « les
exclu sions prévues par cette loi ne visent pas à limiter la média tion
dans les domaines auxquels elles se réfèrent, mais à réserver leur
régle men ta tion à des règles sectorielles 24 ». Il ressort de cette
affir ma tion que l'in ten tion du légis la teur, en excluant certaines
matières de son champ d'ap pli ca tion, n'est pas de refuser
l'in tro duc tion de la média tion intra- juridictionnelle dans le domaine
admi nis tratif, mais d’appeler à une réglementation ad hoc.

36 o

L'ar ticle 77 ici analysé prévoit alors que la média tion peut être
intro duite dans les procé dures en première ou en dernière instance.
Cette limi ta tion peut être discutée : nous pensons en effet qu'il est
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égale ment justifié que la média tion puisse être intro duite au stade
de l'appel 25.

En ce qui concerne le moment où la média tion peut avoir lieu,
l'ar ticle 77, dans son premier para graphe, établit que le juge ou le
tribunal peut renvoyer le procès à la média tion une fois que la
demande et la défense ont été déposées. Le deuxième para graphe
précise que la tenta tive de conci lia tion peut avoir lieu à tout moment,
avant le jour où l'af faire est déclarée close pour jugement. La règle
n'est pas très précise, mais on peut en déduire que la saisine doit
avoir lieu après les mémoires en demande et en défense, et en tout
état de cause avant que le jour de la déli bé ra tion et du juge ment ne
soit fixé.

38

Cette dispo si tion a toute fois généré un doute : la média tion peut- elle
avoir lieu après le prononcé d'un juge ment, lorsque l’exécu tion de ce
dernier pose problème ? Le doute a été résorbé dans une impor tante
ordon nance du Tribunal supé rieur de Galice datant du
8 février 2019 26. Celui- ci a en effet accepté la mise en place d’une
média tion dans le but de parvenir à l'exé cu tion d'une déci sion de
justice tendant à la démo li tion d'un bâti ment, déci sion qui n'avait pas
été exécutée depuis vingt ans. L'or don nance du Tribunal, dont le
contenu exhaustif est très inté res sant et qui contient deux opinions
dissi dentes, affirme la possi bi lité géné rale de résoudre un problème
d'exé cu tion d’une déci sion de justice par la voie de la média tion, et
souligne l'op por tu nité de ce processus dans ce cadre spéci fique. À cet
égard, il est inté res sant de repro duire un passage de l'or don nance :

39

« Il convient de distin guer l'ins ti tu tion de la média tion intra- 
juridictionnelle de son utili sa tion dans le cadre de l'exé cu tion des
juge ments, puisque, contrai re ment à d'autres actes juri diques, tels
que les accords, les pactes, ou les actions de renon cia tion, la
média tion intra- juridictionnelle, comme son nom l'in dique, est une
procé dure qui se déroule dans le cadre de la procé dure
juri dic tion nelle et qui est enca drée dès le départ par le juge ou le
tribunal, et initiée soit d'of fice, soit à la demande de toutes les
parties ou de l'une d'entre elles, comme c'est le cas en l'es pèce. C'est
ainsi que la deuxième section de ce tribunal, compte tenu de l'état
d'exé cu tion de la sentence et du nombre d'an nées qui se sont
écou lées depuis son prononcé (presque 18) et depuis le début du
processus (22), sans parvenir à aucun résultat, a décidé, à la demande
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de la mairie de La Corogne, d'en gager ladite procé dure de média tion
intra- juridictionnelle. »

L'or don nance précise égale ment que l'ac cord de média tion ne
consiste pas à porter atteinte au contenu du juge ment, mais à
déter miner la forme de son exécution 27. Ainsi,

40

« les accords de média tion adoptés par les parties, dans les termes
énoncés dans le troi sième consi dé rant de la présente déci sion, ne
sont pas mani fes te ment contraires à l'ordre juri dique, ni
préju di ciables à l'in térêt public ou à des tiers […] ; par consé quent,
aucune raison ne justifie la pour suite de la procé dure, et celle- ci est
déclarée close, étant donné que l’accord conclu y met fin. »

Depuis cette ordon nance, il est géné ra le ment admis qu'il est possible
de soumettre les conflits rela tifs à l'exé cu tion des déci sions de justice
à média tion. La média tion intra- juridictionnelle trou ve rait même une
appli ca tion parti cu lière dans ces cas.

41

Par ailleurs, le troi sième alinéa de l'ar ticle 77 dispose que42

« si les parties parviennent à un accord qui entraîne la dispa ri tion du
litige, le juge ou le tribunal rend une ordon nance consta tant
l'ex tinc tion de l'ins tance, à condi tion que ce qui a été convenu ne soit
pas mani fes te ment contraire à l'ordre juri dique ou préju di ciable à
l'in térêt public ou à des tiers. »

Ainsi, la déci sion finale revient au juge ou au tribunal, qui doit
homo lo guer l'ac cord au travers d’une ordon nance (auto). Cepen dant,
compte tenu de la briè veté de la dispo si tion juri dique, de nombreuses
ques tions restent en suspens 28… Le juge est- il tenu d’accepter
l'ac cord ? À l’inverse, pour quels motifs peut- il le rejeter ? Comment
interpréter la mention légale selon laquelle l'ac cord soumis au
juge est « mani fe ste ment contraire à l'ordre juri dique ou préjudiciable
à l'intérêt public ou aux tiers » ? L'accord doit- il être converti en
juge ment pour lui conférer une force exécutoire ?

43

En ce qui concerne les parties, l'ar ticle 77 prévoit que le juge ou la
juri dic tion puissent soumettre à leur appré cia tion une
recon nais sance de faits ou de docu ments ainsi que la possi bi lité de
parvenir à un accord pour mettre fin au litige. Cette réfé rence aux
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« parties » peut paraître limitée et doit donc être comprise au sens
large. En effet, le requé rant et l'Ad mi nis tra tion ne doivent pas être les
seuls concernés. Les tiers ou « code man deurs » doivent égale ment
être impli qués, car leurs inté rêts peuvent ne pas coïn cider avec ceux
de l'Ad mi nis tra tion. À titre d’exemple, s'il existe un ordre de
démo li tion d'un immeuble, l'ac cord éven tuel sur la manière de
procéder à cette démo li tion ou y renoncer, affecte le proprié taire et
l'Ad mi nis tra tion, mais aussi les tiers proprié taires ou loca taires des
appar te ments du bâtiment.

Plus préci sé ment s’agis sant de l'ad mi nis tra tion, le même article
précise que « les repré sen tants des admi nis tra tions publiques
défen de resses devront obtenir l'au to ri sa tion appro priée pour
élaborer une tran sac tion, confor mé ment aux règles régis sant la
dispo si tion de l'ac tion par eux ».

45

Les matières visées et pouvant faire l'objet d'un accord entre les
parties dans le cadre d'une procé dure juri dic tion nelle sont égale ment
loin d’être précises. L'ar ticle 77 se contente d'in di quer qu'il peut être
recouru à la média tion « lorsque le procès porte sur des matières
suscep tibles d'être réso lues et, notam ment, lors qu'il s'agit de
l'éva lua tion d'une somme d'ar gent ».

46

Cette réfé rence juri dique très large soulève de nombreux doutes.
C'est pour quoi les proto coles et guides approuvés dans le cadre de
certaines commu nautés auto nomes (régions espa gnoles) pour
promou voir la média tion intra- juridictionnelle en droit admi nis tratif
abordent cette ques tion et proposent des listes de matières pouvant
faire l'objet d'une médiation.

47

Comme déjà mentionné, il est entendu que l'Ad mi nis tra tion,
lors qu'elle recourt à la média tion, est soumise au prin cipe de léga lité
et qu'elle se trouve dans une situa tion diffé rente de celle des
parti cu liers. En tout état de cause, les actes d'au to rité ne sont donc
pas suscep tibles de faire l’objet d’une média tion, alors que
l'es ti ma tion d’un montant et, plus large ment, les sujets faisant l’objet
d'un large pouvoir discré tion naire, peuvent relever de
cette procédure.

48

À titre d'exemple, selon le Proto cole d'ac tion du projet pilote de
média tion dans le cadre du conten tieux admi nis tratif rédigé par la
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Cour d'ar bi trage et de média tion de la Chambre de commerce de
Valence :

« Sous réserve des excep tions et condi tions énon cées ci- dessus, les
conflits qui pourraient a priori faire l'objet d'une média tion intra- 
juridictionnelle seraient les suivants :

– […] la fixa tion du montant de l'in dem ni sa tion, de la compen sa tion,
des indem nités […].

– La légis la tion en matière d'ur ba nisme, d'en vi ron ne ment et
d'amé na ge ment du terri toire, ainsi que la spéci fi ca tion de gran deurs,
de para mètres et de normes dans le cadre de l'ap pli ca tion de cette
légis la tion. Les acti vités gênantes, malsaines, nocives, nuisibles
et dangereuses.

– L'in ac ti vité de l'ad mi nis tra tion, la voie de fait et le
silence administratif.

– L'exé cu tion des mesures rele vant du pouvoir disci pli naire et de
sanc tion de l'administration.

– […] La fonc tion publique.

– Certaines ques tions rele vant des contrats admi nis tra tifs et, en
parti cu lier, les demandes de paie ment de sommes et d'in té rêts
de retard.

– Le recou vre ment forcé d'im pôts ou de recettes de droit public
lorsque le débi teur a été déclaré en faillite. »

2.2. Le flou entou rant l'exé cu tion
de l'accord

Selon l'ar ticle 113 de la loi précitée n  29/1998, « une fois écoulé le
délai d'exé cu tion fixé par l'ac cord visé à l'ar ticle 77.3, toute partie peut
en demander l'exé cu tion forcée. Si aucun délai n'a été fixé par
l’accord, le créan cier peut exiger de l'autre partie qu'elle l’exécute et,

50 o
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suite à un délai deux mois, il peut être procédé à son exécu tion
forcée ».

Au travers de cet article, la loi vise à donner force exécutoire à
l'ac cord qui est « assimilé » à un juge ment : les règles régissant
l'exécution des juge ments lui sont donc applicables.

51

Une interprétation de cet article a récemment été proposée par le
Tribunal suprême espa gnol, dans un arrêt datant du
27 février 2024 29. Les faits qui ont conduit à l'arrêt sont les suivants.
À la suite de l'adop tion d'un accord tran sac tionnel en matière
d'ur ba nisme, qui avait été homo logué par le juge, la personne privée a
invoqué l'ar ticle 113 de la loi précitée, dans le but d'amener
l'Ad mi nis tra tion à mettre en œuvre l'accord. Selon la personne privée,
l'Ad mi ni stra tion devait procéder à l'ap pro ba tion d'un plan
d'ur ba nisme. Le Tribunal supérieur de justice des Baléares a alors
confirmé la mesure d'exécution et a ordonné à l'ad mi ni stra tion
d'exécuter l'ac cord. L'Ad mi ni stra tion s'est pourvue en cassa tion,
devant le Tribunal suprême en soute nant que l'ar ticle 87 de la loi
précitée n'admet le pourvoi en cassa tion contre les ordon nances
rendues qu’« en exécu tion d'un juge ment », à l’exclu sion des
ordon nances rendues suite à un accord transactionnel.

52

L'arrêt précité rejette alors le pourvoi, en consi dé rant que
l'or don nance d'ho mo lo ga tion de la tran sac tion peut être assi milée à
une ordon nance de juge ment. Selon le juge,

53

« bien que la tran sac tion judi ciaire ait un substrat consen suel ou
négo ciable (art. 1809 CC), son appro ba tion ou son homo lo ga tion
judi ciaire lui confère un carac tère procé dural en tant qu'acte mettant
fin au conten tieux (art. 77.3 LJCA), doté de l'au to rité de la chose jugée
et ayant pour effet de rendre possible son exécu tion comme s'il
s'agis sait d'un juge ment (art. 1816 CC, art. 415.2 LEC et art. 113 LJCA). »

Cette dispo si tion établit une distinc tion claire entre une déci sion
admi nis tra tive et une déci sion de justice. Si l'ac cord est conclu dans
le cadre de la procédure juri dic tion nelle et approuvé par le juge ou le
tribunal, il peut être exécuté comme s'il s'agis sait d'un juge ment. En
d’autres termes, la tran sac tion homo lo guée par le juge est une forme
de « fin anor male » de la procé dure juri dic tion nelle qui, en vertu de

54
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cette homo lo ga tion, peut être exécutée par le biais de l'exé cu tion
des jugements.

3. Magis trats admi nis tra tifs et
experts de la média tion : les
acteurs- clés du déve lop pe ment
de la média tion intra- 
juridictionnelle en Espagne
Du fait de l'ab sence d'un cadre juri dique clair et précis sur le recours
à la média tion intra- juridictionnelle, son déve lop pe ment est
prin ci pa le ment dû à l'im pul sion des juges et des magis trats
admi nis tra tifs eux- mêmes, avec la colla bo ra tion des asso cia tions
profes sion nelles d'avo cats et des fonda tions inté res sées par
cette question.

55

Dans le cadre de cet ensemble d'ac ti vités, il convient de mettre en
exergue le Proto cole élaboré par le Groupe d'ex perts de la juri dic tion
admi nis tra tive, promu par la Fonda tion Valsaín et approuvé par
l'As sem blée plénière du Conseil général du pouvoir judi ciaire le
26 juin 2011. Celui- ci justifie tout d'abord la néces sité de faire
progresser la média tion intra- juridictionnelle en ces termes :

56

« La média tion constitue un élément de dyna mi sa tion de l'ac ti vité
des tribu naux admi nis tra tifs, en ce qu’elle faci lite leur tâche de
réso lu tion satis fai sante des litiges entre les citoyens et les
admi nis tra tions publiques, par des formules procé du rales basées sur
l'au to nomie des parties et fondées sur l'har monie sociale. Elle
constitue aussi un instru ment de moder ni sa tion de l'ad mi nis tra tion
de la justice, dans la mesure où l'éta blis se ment de procé dures
alter na tives à la voie juri dic tion nelle clas sique, qui génèrent un
moindre coût, peut contri buer à atté nuer l’engor ge ment des
juri dic tions admi nis tra tives. »

Confor mé ment à la défi ni tion commu né ment admise et précitée,
l’article premier de ce Proto cole définit alors la média tion intra- 
juridictionnelle de « mode alter natif de réso lu tion des conflits,
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complé men taire à l'ad mi nis tra tion de la justice, dans lequel deux ou
plusieurs parties légi times tentent volon tai re ment, au cours d’un
procès, de parvenir à un accord par elles- mêmes, sur la base d'une
propo si tion élaborée par un tiers média teur ». Il est ensuite ques tion
des prin cipes direc teurs de la média tion intra- juridictionnelle, du
statut du média teur, de la procé dure de média tion et de l'exé cu tion
de l'accord.

Il convient égale ment de signaler le Proto cole relatif au projet pilote
de média tions juri dic tion nelle et admi nis tra tive élaboré par la cour
d'ar bi trage et de média tion de la chambre de commerce, la
prési dence de la chambre du conten tieux admi nis tratif du Tribunal
supé rieur de justice de Valence et le Conseil général du pouvoir
judi ciaire espa gnol. C'est dans ce même but qu'ont été approuvés le
Guide métho do lo gique sur la média tion dans les tribu naux
admi nis tra tifs élaboré par le dépar te ment de la Justice du
Gouver ne ment catalan (Gene ra litat de Catalunya) et le Guide de
questions- réponses sur la média tion et les admi nis tra tions publiques
rédigé par l’ordre des avocats de Madrid en 2020.
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Enfin, il convient de mentionner l'ou vrage publié récem ment par la
section espa gnole du Grou pe ment Euro péen des Magis trats pour la
Média tion (GEMME- Espagne) et inti tulé « Média tion avec les
admi nis tra tions publiques », qui rend compte de quelques
expé riences tout en formu lant des propo si tions pour
son développement 30. Outre les proto coles, guides et travaux en la
matière, il est effec ti ve ment inté res sant de se référer aux expé riences
menées dans diffé rents tribu naux admi nis tra tifs espa gnols, tels que
ceux de Barce lone, Burgos, Madrid, Murcie et Valla dolid, qui sont
décrites dans cet ouvrage.
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Cet ensemble de docu ments enca drant la média tion intra- 
juridictionnelle offre un cadre de réfé rence complet et utile pour les
juges et les magis trats qui décident de recourir à la média tion en
vertu des dispo si tions géné riques de la loi n  29/1998 précitée. La
pratique se met donc en place, mais reste très limitée. Ainsi, en 2022,
les juges admi nis tra tifs ont trans féré seule ment 221 affaires en vue
d’une média tion : sur 190 séances d'in for ma tion orga ni sées,
72 média tions ont été enta mées (dont 24 accords conclus et
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31 média tions encore en cours 31). Comme on peut le constater, ces
chiffres sont très bas.

Conclusion
La média tion intra- juridictionnelle, en tant que mode de réso lu tion
d'un conflit rele vant du droit admi nis tratif dans le cadre d'une
procé dure juri dic tion nelle, avec l'in ter ven tion d'un média teur, est un
moyen qui peut s'avérer très utile pour résoudre certains conflits
entre l'Ad mi nis tra tion et les parti cu liers, ainsi
qu'entre administrations 32.
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Dans le système juri dique espa gnol, cette média tion est très peu
enca drée malgré l’exis tence des articles 77 et 113 de la Loi rela tive à la
juri dic tion admi nis tra tive. Cepen dant, les proto coles et les lignes
direc trices approuvés, avec l'in ter ven tion de repré sen tants du
pouvoir juri dic tionnel, et les expé riences menées dans diffé rents
tribu naux admi nis tra tifs, nous permettent d'es pérer une utili sa tion
crois sante de cette méthode permet tant d’aboutir à une déci sion plus
rapide et plus conforme aux inté rêts des parties.
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Il est vrai que la culture de la média tion fait défaut dans les
admi nis tra tions publiques et dans une partie du pouvoir
juri dic tionnel espa gnols. Dispo sant d’un pouvoir lui permettant
d'adopter une décision et d'en imposer le contenu, l'Administration
n'a aucun intérêt à négocier. En défi nis sant l'in térêt général, au
besoin en écou tant les parties inté res sées, celle- ci impose sa déci sion
en la moti vant, sans savoir besoin d’un médiateur. D'autre part, le
prin cipe de légalité et l'interprétation stricte du droit positif rendent
diffi cile l'ou ver ture d'espaces de négociation. Une fois le conflit traité
dans un cadre juri dic tionnel, l'Ad mi nis tra tion se sent d’autant plus
légi time à défendre sa position.

63

Cepen dant, la culture de la média tion doit, à notre sens, se
déve lopper, car le recours à la média tion permet de raccourcir les
délais des procé dures juri dic tion nelles, d'ob tenir des réso lu tions plus
conformes aux diffé rents inté rêts en jeu dans le cadre juri dique
appli cable, et de contri buer à ce que le pouvoir juri dic tionnel résolve
des litiges dans lesquels les ques tions juri diques ne sont pas
déter mi nantes. La présence d'un expert externe, qui sert de
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NOTES

1  Il convient de préciser que notre approche de la média tion se limite à sa
fonc tion éven tuelle, en tant que méca nisme de réso lu tion des conflits
rele vant du droit admi nis tratif. De cette manière, nous nous inté res sons à
une fina lité limitée de la tech nique de média tion, qui ne comprend pas ce
qui est plus large ment inclus dans le concept de gestion colla bo ra tive des
conflits, et qui peut être utilisé lors qu'il y a des rela tions conflic tuelles au
sein d'en tités publiques non soumises au droit admi nis tratif. Les études sur
la média tion se réfèrent géné ra le ment à cette tech nique comme à un
instru ment utile pour gérer les diver gences qui surgissent dans les rela tions
sociales par le dialogue, la recon nais sance mutuelle des parties et la
recherche d'un consensus (par exemple, pour résoudre les conflits qui
peuvent surgir entre les élèves d'une école, entre les méde cins d'un hôpital,
ou au sein d'une asso cia tion profes sion nelle entre les profes sion nels ou
entre les profes sion nels et leurs clients). Ici, la média tion a essen tiel le ment
une fonc tion théra peu tique, préven tive ou répa ra trice. Il s'agit d'im poser
une culture de la négo cia tion, de l'im pli ca tion des parties dans la réso lu tion
des conflits qui peuvent surgir dans leurs rela tions parti cu lières. À cet
égard, voir D. SIBINA, « Mediación y administración local », in Centre
d'es tudis Jurídics i formació especialitzada, Mate riales jurídicos del Libro

média teur entre les parties et permet de parvenir à un accord soumis
au juge en vue d’une homo lo ga tion, devrait ainsi être une pratique
plus répandue auprès des administrés.

La médiation intra- juridictionnelle offre un autre avan tage, certes
moins connu, à l'Ad mi ni stra tion. En effet, ces dernières années, suite
aux affaires de corrup tion et face à la pres sion des médias et au
travail des diffé rents organes de contrôle interne et externe des
admi nis tra tions, tels que le Parquet et les offices de lutte contre la
fraude, les fonc tion naires sont plutôt réti cents à négo cier et, plus
large ment, à signer des accords devenus « suspects ». Mais si l'ac cord
est conclu dans le cadre d'une procédure juri dic tion nelle et
homologué par un juge, il est fort à penser que cette
crainte s’estompera. Loin d’amoin drir leur auto rité, la média tion
intra- juridictionnelle renforce ainsi les admi nis tra tions publiques.
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Blanco de la mediación en Cataluña, Barce lone, Gene ra litat de Cata lunya,
2011, p. 322.

2  Sur cette ques tion, voir notre contri bu tion inti tulée « La mediación en el
derecho admi nis tra tivo », in R. BOUSTA (coord.), Jornada
mediación administrativa, Univer sité ouverte de Cata logne, 22 janvier 2019.

3  Voir notam ment : Minis tère espa gnol de la Justice, Informe expli ca tivo y
propuesta de ante proyecto de ley de eficiencia de la Jurisdicción contencioso- 
administrativa, mars 2013, p. 24 et 25 ; J. TORNOS MAS, « Medios
comple men ta rios a la resolución juris dic cional de los conflictos
admi nis tra tivos », RAP, n  136, 1995, p. 149-178 ; « Los recursos
admi nis tra tivos en la ley 4/1999 », Justicia administrativa, n  5, 1999, p. 5-
26.

4  On ne dispose pas d’infor ma tions statis tiques fiables sur le
fonc tion ne ment et les résul tats de la voie admi nis tra tive. Un vide alar mant
auquel il pour rait et devrait être comblé sans faute. Sans données,
l’évalua tion de l’utilité de ce recours conti nuera de peser comme une
pierre : C. CIERCO, El proce di miento de recurso. Su virtu al idad y necesidad
de reforma, XI Congreso AEPDA, Madrid, INAP, 2016, p. 678

5  Jusqu’à une date récente, il fallait en moyenne sept ans pour répondre
aux récla ma tions adres sées à ces deux instances. Ces dernières années,
grâce à la mise à dispo si tion de ressources maté rielles et person nelles et à
l'uti li sa tion de fichiers élec tro niques, ce délai a été réduit.

6  Articles 44 à 60 de la loi n  9/2017 du 8 novembre 2017 rela tive aux
contrats du secteur public.

7  Bien que le nombre d'af faires accu mu lées continue d'être très élevé à
tous les niveaux, il est vrai qu'au cours des dernières années, une réduc tion
signi fi ca tive a été enre gis trée. Quoi qu'il en soit, les chiffres restent très
préoc cu pants : Minis tère espa gnol de la Justice, Informe…, op. cit., p. 16. Des
centaines de milliers d'af faires sont en suspens dans tous les tribu naux ; une
augmen ta tion qui, dans certains tribu naux, a atteint plus de 500 % en
quinze ans. Dans certains cas, ont atteint des moyennes de 450 affaires
réso lues par juge et par an, dont plus de la moitié par juge ment. L’Espagne
enre gistre une moyenne de plus de 200 affaires pour 100 000 habi tants,
chiffre qui s'élève à plus de 300 pour certains tribu naux. Le cas échéant, la
procé dure se pour suit devant les cours supé rieures et le Tribunal suprême
pendant plus de deux ans, ce qui signifie que, dans de nombreux cas, le délai
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déjà long se prolonge : L. MARTÍN REBOLLO, Leyes administrativas, Madrid,
Thomson Reuters, Aran zadi, 19  éd., 2013.

8  Il est obli ga toire d'être repré senté par un avocat dans tous les cas, et un
avocat doit être présent devant les organes collé giaux : articles 23 et 24 de
la loi n  29/1998 du 13 juillet 1998 rela tive à la juri dic tion admi nis tra tive. S'il
est vrai que les frais sont géné ra le ment fixés par les cours et tribu naux de
manière modérée en fonc tion de chaque cas, une récente réforme du
système incite à leur augmen ta tion : Décret royal n  6/2023 du
19 décembre 2023.

9  M.-E. LAUROBA et al., « El concepte jurídic de la mediació », in Centre
d'Es tudis Jurídics i de Formació Especialitzada, op. cit., p. 177.

10  Dans le cadre de cet article, toutes les traduc tions de l’espa gnol au
fran çais sont de l’auteur.

11  La loi n  5/2021 du 6 juillet 2021 sur la média tion en matière civile et
commer ciale inclut ces prin cipes dans son deuxième titre, aux articles 7
à 10. On peut égale ment se référer à la loi cata lane n  15/2009 du 22 juillet
2009 rela tive à la média tion en droit privé (chapitre II, articles 5 à 9).

12  Art. 6 de la loi n  5/2012 rela tive à la média tion en matières civile et
commer ciale : « 1. La média tion est volon taire. 2. Lors qu'il existe un accord
écrit expri mant l'en ga ge ment de soumettre à la média tion les litiges nés ou
suscep tibles de naître, la procé dure convenue doit être tentée de bonne foi,
avant de recourir à la juri dic tion ou à une autre solu tion extra- 
juridictionnelle. Ladite clause produira ces effets même si le litige porte sur
la vali dité ou l'exis tence du contrat dans lequel elle figure. 3. Nul n'est obligé
de pour suivre une procé dure de média tion ou de conclure un accord. »

13  Une autre ques tion, qui n'est pas traitée dans la présente contri bu tion,
consiste en l'exer cice de la média tion, par les auto rités locales et les autres
orga nismes publics, dans le domaine du droit privé, confor mé ment à
l'ar ticle 23 de la loi cata lane n  15/2009 du 22 juillet 2009 rela tive à la
média tion en droit privé. Dans ce cas, l'Ad mi nis tra tion agit en tant qu'en tité
média trice afin de résoudre les conflits entre les parties privées. À cet
égard, voir J. TORNOS MAS, « Comen tario del artículo 23 », in V.-I. DEMESTRE,
Comen ta rios a la Ley cata lana 15/2009 de 22 de julio, de mediación en el
ámbito del derecho privado y concordantes, Madrid, Marcial Pons, p. 152-158.

14  Récem ment, la Commis sion euro péenne pour l'ef fi ca cité de la justice
(CEPEJ) a publié un docu ment sur la mise en œuvre de la média tion
admi nis tra tive, dans lequel trois types d'ap pli ca tion ont été diffé ren ciés : la
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média tion insti tu tion nelle (effec tuée par des organes de contrôle tels que le
média teur) ; la média tion préven tive conven tion nelle (effec tuée dans le
cadre de procé dures admi nis tra tives ou pré- judiciaires) ; et la média tion
intra- juridictionnelle : Commis sion euro péenne pour l’effi ca cité de
la justice, Promou voir la média tion pour régler les diffé rends de nature
admi nis tra tive au sein des États membres du Conseil de l’Europe, 2022, <http
s://rm.coe.int/cepej- 2022-11- promotion-de-la-mediation-administrative-fr
-adopte/1680a95693> , consulté le 14 mai 2025

15  Ces formes de « négo cia tion » sont celles actuel le ment envi sa gées de
manière géné rale à l'ar ticle 86 de la loi n  39/2015 du 1  octobre 2015
rela tive à la procé dure admi nis tra tive commune aux
admi nis tra tions publiques.

16  Voir M. RAGA MARIMON et N. FERRÉ GIRÓ, « La mediació preven tiva a
l'administració pública, un abans i després », Blog de la Revista Cata lana de
Dret Públic, 10 avril 2024, <https://eapc- rcdp.blog.gencat.cat/2024/04/10/l
a- mediacio-preventiva-a-ladministracio-publica-un-abans-i-un-despres-m
ontserrat-raga-marimon-i-natalia-ferre-giro>, consulté le 14 mai 2025

17  E. GAMERO CASADO, « Inicia tivas de mediación intra ju di cial en el
conten cioso admi nis tra tivo », REDA, n  198, 2019, p. 191-214.

18  Par exemple, dans les cas actuels très fréquents de litiges dans lesquels
le requé rant demande le rééqui li brage écono mique d'un contrat, ses
préten tions ont une compo sante écono mique indé niable, qui est trans férée
lors du procès au moyen de rapports d'ex perts complexes et coûteux. Les
juges et les tribu naux devront inter préter des raison ne ments non juri diques,
auxquels ils ne sont géné ra le ment pas préparés, afin de décider si l'équi libre
a été rompu et comment il devrait être rétabli. Il est fréquent que leur
juge ment ne convainque aucune des parties. Si le litige est soumis à la
média tion et qu'un média teur spécia lisé dans le domaine des contrats est
impliqué, il est possible de parvenir à un accord qui satis fasse les deux
parties et ainsi permette de rendre un juge ment dans un délai plus court.

19  Sur la média tion intra ju ri dic tion nelle, voir A. PÉREZ MORENO,
« Proce di mientos de conciliación, mediación y arbi traje como alter na tiva a
la vía admi nis tra tiva de recurso », Revista anda luza de
administración pública, nº 37, 2000, p. 11-37 ; M. AVILÉS NAVARRO, « La
mediación intra ju di cial en España », Diario La Ley, n  9576, 18 février
2020 ; R. ALATRUEY GARCIA, « La mediación intra ju di cial en España », in
K. BROWN et M.C. RAYÓN (dir.), Mediación : expe rien cias desde España y
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alre dedor del mundo, Madrid, Servicio de Publi ca ciones Facultad de
Derecho, Univer sidad Complu tense de Madrid, 2016, p. 121-126.

20  Article 74 de la loi n  29/1998.

21  J.A. SANTAMARÍA PASTOR, La ley regu la dora de la jurisdicción
conten cioso administrativa, Madrid, Iustel, 2010, p. 210-215.

22  En ce sens, voir M. AVILÉS NAVARRO, La mediación intra ju di cial en el orden
conten cioso administrativo, Madrid, éd. Insti tuto de justicia y litigación
Alonso Martinez, Univer sidad Carlos III, 2015, p. 231.

23  Ibid.

24  Ibid.

25  Dans le système espa gnol, la procé dure en première ou instance unique
est régie par les articles 44 à 77 de la loi n  29/1998 précitée. L'ar ticle 78
régit la procé dure accé lérée. Nous pensons que la média tion peut avoir lieu
dans le cadre de ces deux procé dures, étant donné qu'il s'agit de procé dures
de première instance. En revanche, cet article ne permet pas qu'un recours
en deuxième instance, un appel ou un pourvoi en cassa tion fassent l’objet
d’une médiation.

26  T. S. J. de Galicia, Sala de lo C.-A., 2ª Sec., 8/02/2019, n  76/2019
recours n  6937/1997.

27  Selon le troi sième consi dé rant de la déci sion, « l'objet, le contenu et la
fina lité des accords conclus entre les parties se situent [au niveau] de la
déter mi na tion des moyens et des formes spéci fiques au travers desquels la
déci sion de justice doit être exécutée, telle que l'exé cu tion par substi tu tion
ou équi va lence, […] afin de parvenir au réta blis se ment de la léga lité
urba nis tique ».

28  Pour un commen taire critique du troi sième para graphe de l’article 77,
voir J.A. SANTAMARÍA PASTOR, op. cit., p. 778.

29  Tribunal Suprême, chambre du conten tieux admi nis tratif,
27/02/2024, n  319/2024 ; recours n  4119/2022.

30  GEMME España, Mediación con las admi nis tra ciones públicas, Madrid,
GEMME España et Escuela de Mediación y Resolución de Conflictos, 2024,
p. 71-86.

31  Ibid.

32  Sur ce type de conflits, voir F. ESTEVE BALAGUÉ, Conflic ti vidad juris dic cional
en el orden conten cioso admi nis tra tivo entre admi nis tra ciones públicas,
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Barce lone, Atelier, 2024, 208 p.
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TEXTE

En Angle terre, la média tion admi nis tra tive peine à se faire une place
et même un nom. Cette consta ta tion peut surprendre : les modes
alter na tifs de règle ments des litiges (MARL) font partie de l’arsenal de
réso lu tion des diffé rends admi nis tra tifs depuis long temps. Deux des
piliers du système anglais de justice admi nis tra tive sont des
MARL : les Ombudsmen du secteur public
et les admi nis tra tive tribunals. Ils résolvent bien plus de litiges
admi nis tra tifs que les juri dic tions ordinaires 1 ; la justice
admi nis tra tive anglaise est une justice « alter na tive ». D’ailleurs, la
procé dure civile exige qu’un litige soit réglé d’une manière équi table
et propor tion nelle et que le mode de réso lu tion soit adapté à la
valeur, la complexité ou l’impor tance du litige 2. L’ancrage diffi cile de
la média tion admi nis tra tive va à l’encontre de ces consta ta tions et
justifie que l’on s’y intéresse.

1

Un premier obstacle à cet ancrage réside certai ne ment dans le défaut
de concep tua li sa tion de la média tion admi nis tra tive. En Angle terre, la
doctrine, la juris pru dence ou la légis la tion ne font pas réfé rence à
cette notion. Cela reflète un certain scep ti cisme quant à la
diffé ren tia tion concep tuelle public- privé de la réso lu tion des litiges.
Certes, la procé dure de judi cial review contrôle la léga lité des
déci sions administratives, mais elle est ratta chée à la procé dure civile
et située, pour une grande part, au sein des juri dic tions ordinaires.

2

Un deuxième obstacle à cet ancrage vient du fait que la média tion est
concur rencée à tous les stades de la réso lu tion alter na tive des
diffé rends. Bien qu’il n’y ait pas d’effort de recen se ment de la
média tion dans le secteur public, cette dernière est un mode de
réso lu tion marginal. Le manque de concep tua li sa tion peut s’expli quer
par cette réalité empi rique : la média tion tient une place si limitée
dans l’orga ni sa tion de la justice admi nis tra tive anglaise que sa
concep tua li sa tion n’est pas un besoin pres sant. Ce vide concep tuel ne
peut qu’affecter la légi ti mité et la crois sance de la média tion
admi nis tra tive et susciter des ques tions quant à la perti nence de son
utili sa tion en droit public. Il y a donc un besoin pres sant de l’étudier :
pour ce faire, nous tente rons d’expli quer sa présence margi nale dans

3
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le paysage admi nis tratif (1) et d’analyser sa crois sance contra riée dans
le procès admi nis tratif (2).

Pour cette étude, la média tion est comprise comme un processus de
réso lu tion par lequel les parties aidées d’un tiers neutre et
indé pen dant, tentent de trouver une solu tion à leur différend 3. Pour
qu’une média tion soit admi nis tra tive, un des médiés doit être une
personne publique. Les Ombudsmen du secteur public anglais ne
relèvent pas de la média tion administrative stricto sensu : ils ne sont
pas quali fiés de média teurs insti tu tion nels et leur mode normal de
réso lu tion est éloigné de la média tion. Par contre, leur impor tance
pour la réso lu tion alter na tive des litiges admi nis tra tifs justifie leur
inclu sion dans l’étude.

4

1. La place restreinte de la média ‐
tion dans le paysage admi nis ‐
tratif anglais
Pour saisir le rôle de la média tion dans la réso lu tion des diffé rends
admi nis tra tifs, il est néces saire de commencer par analyser la
concep tua li sa tion de la justice admi nis tra tive avant d’expli quer
l’impor tance de la répa ra tion dans le paysage admi nis tratif anglais.

5

1.1. La concep tua li sa tion de la
justice administrative
Aupa ra vant, le droit admi nis tratif anglais se limi tait en grande partie
à la procé dure de judi cial review et consi dé rait les juri dic tions
comme étant le premier, si ce n’est l’unique, mode de réso lu tion des
litiges. Cette vision descen dante et étri quée de la justice
admi nis tra tive est main te nant large ment dépassée 4.

6

La doctrine anglaise recon naît depuis long temps la place des MARL
dans la justice admi nis tra tive, mais elle concep tua lise cette justice
d’une manière large 5 : elle inclut la perfor mance des services publics,
réflé chit sur la struc ture admi nis tra tive mise en place pour l’édic tion
des déci sions ou explore le vécu des agents et des usagers 6. Cette
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concep tion a d’ailleurs été enté rinée par le légis la teur dans le
Tribunal, Courts and Enfor ce ment Act de 2007 7.

Débuter la réflexion sur cette justice dès l’édic tion de la déci sion peut
surprendre, mais elle relève d’une certaine logique : ainsi, le rejet
illégal d’une demande ou la perfor mance défec tueuse d’un service
public portent atteinte à l’idée même de justice 8 et vont être la cause
de diffé rends. La justice admi nis tra tive commence bien avant la phase
de réso lu tion ; elle se doit d’impré gner les déci sions et les actions des
personnes publiques pour que ces dernières soient « justes » (légales,
équi tables, etc.). Cette vision est aussi reflétée dans la réalité
admi nis tra tive : il existe un véri table enche vê tre ment des processus
d’édic tion et d’action avec ceux de la répa ra tion au sein de la
struc ture administrative.

8

1.2. L’impor tance de la répa ra tion dans
le paysage admi nis tratif anglais

Admi nis tra tions et services publics possèdent tous des méca nismes
de récla ma tions et des procé dures de révi sions internes des
déci sions. Dans la majo rité des cas, les admi nis trés ou les usagers ont
accès en dernier lieu à un Ombudsman du secteur public, s’ils ne sont
toujours pas satis faits. Tous ces méca nismes créent un véri table
foison ne ment de procé dures et de struc tures alter na tives, à tel point
que l’on parle d’un véri table « secteur de la réclamation 9 ».

9

Notons que la justice ordi naire a un coût élevé qui n’est pas à la
portée de beau coup de requérants 10. Des alter na tives ont été
déployées pour établir une justice admi nis tra tive plus acces sible,
c’est- à-dire moins chère, plus rapide et plus simple. Cela a faci lité la
réso lu tion « alter na tive » à grande échelle et a entraîné la créa tion de
struc tures hiérar chi sées de la réso lu tion des diffé rends au sein des
admi nis tra tions, les Ombudsmen du secteur public en en formant
souvent le sommet.

10

1.2.1. Une orga ni sa tion complexe : récla ma ‐
tion et révi sion interne

Les admi nis tra tions et les services publics ont adopté des
méca nismes pour que l’usager puisse faire une récla ma tion

11
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concer nant la pres ta tion d’un service public ou que l’admi nistré
puisse demander qu’une déci sion soit réexa minée. Par exemple,
l’établis se ment public de la santé publique de la ville de Birmin gham a
adopté des processus de récla ma tion pour tous les aspects de
ce service 11. Si un patient veut faire une récla ma tion concer nant un
établis se ment hospi ta lier de la ville, il aura la possi bi lité de recourir à
une procé dure interne à deux échelons 12. Au premier, se trouve la
récla ma tion infor melle (et orale) à la personne respon sable de la
pres ta tion de service ou à son supé rieur hiérar chique ; à l’échelon
supé rieur, le patient dépose une récla ma tion écrite au service
respon sable de l’hôpital 13. Au sein du service public de la santé, des
procé dures existent pour chaque problème, chaque service, chaque
établis se ment. Parfois, celles- ci se chevauchent, créant une
proli fé ra tion dans laquelle les patients (ou leurs repré sen tants) ne s’y
retrouvent pas toujours.

De même, l’admi nistré qui veut contester une déci sion admi nis tra tive
le concer nant, pourra souvent faire une demande de révi sion
interne ; la révi sion est une demande formelle de réexamen d’une
déci sion admi nis tra tive. Les procé dures de révi sion interne sont de
plus en plus courantes au sein des administrations 14. Ainsi, pour
contester le refus de l’aide complé men taire à la retraite 15 ou
l’appli ca tion de péna lités de retard par l’admi nis tra tion fiscale, il faut
commencer par intro duire une telle demande. Les domaines qui,
tradi tion nel le ment, sont sources de conten tieux impor tant, tel le
domaine social, fiscal et le droit des étran gers, ont imposé quasi- 
systématiquement le recours obli ga toire à ces procé dures
de révision.

12

La révi sion peut s’orga niser en véri table hiérar chie. Ainsi, un
contri buable qui conteste une déci sion de l’admi nis tra tion fiscale –
 telle une impo si tion ou des péna lités de retard –, doit suivre
obli ga toi re ment la procé dure de révi sion à trois échelons 16 : au
premier, la déci sion contestée est réexa minée par l’agent qui l’a prise,
s’il n’y a pas satis fac tion, le contri buable transmet la déci sion au
deuxième échelon (où un autre agent réexa mine la demande) ; si le
contri buable n’est toujours pas satis fait, il peut soumettre sa
demande à l’agence de l’adjudicateur 17. Cette struc ture, indé pen dante
de l’admi nis tra tion fiscale, fera un troi sième examen. Il n’est pas
possible d’y intro duire direc te ment une demande de révision.

13
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Les procé dures de récla ma tion et de révi sion ont pour mission de
résoudre les diffé rends d’une manière rapide, effi cace, économe et
propor tion nelle. Cela a pour consé quence la concen tra tion de cette
réso lu tion au sein des admi nis tra tions et des services publics et crée
un problème de légi ti mité de ces méca nismes : ils ne sont pas
toujours perçus comme parti ci pant à la justice admi nis tra tive mais
plutôt comme impo sant des obstacles à son accès. De fait, les
recherches empi riques effec tuées montrent que certaines
procé dures de révi sion ne consti tuent pas une réso lu tion opti male
pour l’administré 18 ; elles auraient aussi pour effet de détourner une
partie des réclamants 19. De fait, les admi nis trés ont du mal à
comprendre cette profu sion et stra ti fi ca tion procé du rale.
D’ailleurs, l’Ombudsman parle men taire et de la santé publique reçoit
un très grand nombre de demandes d’infor ma tion et d’orien ta tion des
admi nis trés vers la procé dure appro priée (162 000 demandes
en 2023-2024 20) ; cela est indi ca teur de ce manque de lisi bi lité. Enfin,
les rejets à répé ti tion risquent de conduire les récla mants lassés à
aban donner de leur demande.

14

Pour remé dier au manque de légi ti mité, les admi nis tra tions ou
services publics établissent parfois en dernier lieu des struc tures
externes indé pen dantes, telles que l’agence de l’adju di ca teur de
l’admi nis tra tion fiscale ou l’agence de l’adju di ca teur indé pen dant de
l’ensei gne ment supérieur 21. Ce dernier qui a le statut d’Ombudsman
spécia lisé, s’est vu confier les récla ma tions des étudiants, une fois
épui sées les procé dures au sein de leur univer sité. D’ailleurs, il est
souvent possible de pour suivre une récla ma tion devant un des
Ombudsmen du secteur public.

15

1.2.2 Les Ombudsmen du secteur public

Les Ombudsmen du secteur public tiennent une place impor tante
dans le paysage anglais de la réso lu tion des diffé rends admi nis tra tifs.
Ils peuvent former l’échelon ultime des procé dures de récla ma tion ou
de révi sion ; une fois épui sées ces procé dures internes, les
récla mants peuvent s’adresser à l’Ombudsman compé tent. Ainsi, le
contri buable toujours insa tis fait après la procé dure de révi sion de
l’admi nis tra tion fiscale peut demander à un parle men taire de
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trans mettre sa récla ma tion à l’Ombudsman parle men taire et de la
santé publique.

L’Ombudsman parle men taire fut le premier des Ombudsmen du
secteur public à être intro duit en 1967 22. Il avait pour mission de
corriger les cas de maladministration perpé trés par l’admi nis tra tion
centrale, palliant ainsi à une lacune 23 dans le système de
justice administrative 24. D’autres Ombudsmen du secteur public
suivirent, tel l’Ombudsman des collec ti vités locales et de
l’assis tance sociale 25, l’Ombudsman du loge ment social 26

et l’Ombudsman du milieu carcéral et de la
libé ra tion conditionnelle 27. En général, ils sont bien ancrés dans le
paysage de la justice admi nis tra tive, même si cette frag men ta tion
rend leur tâche plus diffi cile. Il a été envi sagé de les fusionner 28, mais
seul l’Ombudsman parle men taire a été réuni avec celui de la
santé publique 29.

17

Avec les années, le rôle des Ombudsmen a évolué consi dé ra ble ment.
De nos jours, ils remplissent deux missions prin ci pales : une mission
de répa ra tion des cas de maladministration et une mission de la
préven tion de celle- ci. Pour ce faire, les Ombudsmen du secteur
public ont trans formé leur approche et leur travail. Pour remplir leur
mission de préven tion, un grand nombre d’Ombudsmen surveillent le
bon fonc tion ne ment des méca nismes de récla ma tions et des
procé dures de révi sion des admi nis tra tions ou des services publics
rele vant de leur juri dic tion. Ils émettent des direc tives et colla borent
avec ces admi nis tra tions et services publics pour élaborer les
méca nismes et en améliorer la pratique. Ainsi, l’Ombudsman
parle men taire et de la santé publique a publié des normes de
réfé rence pour le trai te ment des réclamations 30 et il orga nise
régu liè re ment des forma tions pour les agents concernés. Il a aussi
entre pris une véri table réflexion sur le prin cipe de bonne
admi nis tra tion pour enca drer ses recom man da tions et guider le
travail des admi nis tra tions. De plus, la majo rité des Ombudsmen du
secteur public entre prennent des enquêtes systé miques ciblées pour
examiner un problème parti cu lier : une pratique admi nis tra tive
inadé quate, une procé dure dysfonc tion nelle ou une direc tive
discu table. Ces enquêtes permettent à l’Ombudsman de faire des
recom man da tions détaillées. L’idée est d’aller au- delà des
récla ma tions indi vi duelles et d’émettre des conseils pour aider les
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admi nis tra tions et les services publics à recti fier leurs pratiques,
réformer leurs procé dures et à amender la direc tive de manière à
prévenir des diffé rends et promou voir une meilleure admi nis tra tion.
Ainsi, l’Ombudsman des collec ti vités locales recourt fréquem ment à
ces enquêtes et a un net succès auprès des collec ti vités locales 31.
Cela lui a permis d’accroître son effi ca cité : en augmen tant les
enquêtes systé miques, il iden tifie et corrige les exemples de mauvaise
admi nis tra tion pour tous les admi nis trés présents et futurs. Il
demande d’ailleurs à la collec ti vité concernée de revoir (et si
néces saire d’amender) les déci sions indi vi duelles déjà prises au vu des
conclu sions de l’enquête. Ce travail de préven tion permet aux
Ombudsmen d’avoir un impact à la fois plus large et plus approfondi.

Cela étant, la mission première de ces Ombudsmen continue d’être le
trai te ment des récla ma tions individuelles 32. Ce trai te ment, qui se fait
le plus souvent par le biais d’une enquête et d’une déci sion finale,
n’est pas sans critique. Non seule ment l’enquête dessaisit les
récla mants de tout lien avec la réso lu tion de leur diffé rend mais ce
mode de réso lu tion est chro no phage. La plupart des Ombudsmen ont
donc instauré un trai te ment diffé rencié des récla ma tions selon la
complexité du problème soulevé. L’Ombudsman parle men taire et de
la santé publique qui traite en moyenne 35 000 récla ma tions par an 33

distingue les récla ma tions qui demandent une enquête appro fondie,
de celles qui n’ont besoin que d’une enquête préli mi naire. La dernière
évalua tion parle men taire de cette insti tu tion a jugé les résul tats trop
lents pour les dossiers néces si tant une enquête approfondie 34. Elle a
aussi noté que le pour cen tage des enquêtes appro fon dies (1.7 %) a
encore baissé depuis 2018, bien que le nombre des récla ma tions soit
en hausse. La place crois sante accordée aux enquêtes préli mi naires
conclues plus rapi de ment soulève des ques tions quant à la
perfor mance de l’institution.

19

Ce « secteur » de la récla ma tion n’est pas sans critique, mais il a établi
un système à grande échelle de la réso lu tion alternative.

20

1.3. La place restreinte de la média ‐
tion administrative

Le paysage admi nis tratif anglais n’est pas favo rable au déve lop pe ment
de la média tion admi nis tra tive : elle peine à s’établir au sein de cette

21



Droit Public Comparé, 4 | 2025

proli fé ra tion de méca nismes et de struc tures de
réso lu tion alternative.

1.3.1 La média tion admi nis tra tive dans les
inter stices de la réso lu tion alternative

Il n’existe pas de légis la tion ou de régle men ta tion instau rant la
média tion admi nis tra tive. Malgré cela, cette dernière s’est établie
dans les inter stices de cette réso lu tion alter na tive. Seul un petit
nombre d’exemples ont été iden ti fiés, mais comme il n’existe aucun
inven taire du recours à la média tion admi nis tra tive, il se peut que
d’autres exemples existent ou qu’il y ait une utili sa tion spora dique de
la média tion qui n’est pas recensée. Seule une enquête empi rique de
grande enver gure permet trait d’obtenir des données fiables sur
cette pratique.

22

L’admi nis tra tion fiscale a mis en place une procé dure de média tion
pour résoudre les litiges avec les contri buables. Pour ce faire, cette
admi nis tra tion a formé et emploie des média teurs en interne qui
agissent en toute impar tia lité. Le contri buable ou l’agent en charge
du dossier fait la demande initiale du trai te ment par la média tion et
l’admi nis tra tion fiscale décide si le litige est suscep tible d’une
telle résolution 35. Ainsi, la demande de média tion sera rejetée si le
litige concerne un problème d’évasion ou d’évite ment fiscal. La
média tion peut inter venir à tout moment du dérou le ment de la
procé dure de révi sion ou même du litige. Il n’existe pas d’infor ma tion
quant à l’ampleur du recours à la média tion ou à son succès, mais
cette possi bi lité de réso lu tion par la média tion existe en marge des
procé dures internes, comme une option supplémentaire.

23

Depuis 2019, il existe une initia tive inté res sante par l’Ombudsman
parle men taire et de la santé publique qui propose de trouver une
solu tion à certaines récla ma tions par le biais de la médiation 36. La
média tion est perçue comme un processus de réso lu tion rapide des
récla ma tions qui s’y prêtent et de permettre la parti ci pa tion des
récla mants. Bien que l’Ombudsman estime que 25 % des récla ma tions
qui lui sont soumises pour raient faire l’objet d’une média tion, celle- ci
reste margi nale. En 2022-2023, seules 72 média tions ont eu lieu,
repré sen tant 0.2 % des récla ma tions, un pour cen tage loin du
poten tiel détecté. L’Ombudsman a cherché à déve lopper la média tion
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dans le service public de la santé, bien qu’il recon naisse avoir
rencontré la résis tance du personnel médical. Il s’est aussi donné
pour but d’étendre la pratique de la média tion aux admi nis tra tions
centrales. Cette propo si tion est impor tante : elle pour rait faci liter
l’accul tu ra tion et le déve lop pe ment de la média tion au sein du
secteur public. D’ailleurs, la commis sion parle men taire chargée de
l’évalua tion de l’Ombudsman soutient cette initiative.

Ces exemples soulignent le déve lop pe ment de la média tion
admi nis tra tive en marge d’un autre méca nisme de la réso lu tion
alter na tive, propo sant ainsi une alter na tive à l’alter na tive. Pour
autant, cette manière d’inté grer la média tion admi nis tra tive au
secteur de la récla ma tion rend encore plus complexe cette
orga ni sa tion de la réso lu tion des différends.

25

1.3.2 Les raisons d’un recours limité à la
média tion administrative

Les chan ge ments d’orien ta tion et de stra tégie expliquent en partie le
manque d’engoue ment actuel pour la média tion au sein du secteur
public. Ainsi, elle a fait l’objet d’une brève promo tion en 2001, lorsque
Lord Irvine, Secré taire d’État à la Justice, annonça l’enga ge ment du
Gouver ne ment à recourir aux MARL 37. Pour un temps, cela s’est
traduit par un recours crois sant à la média tion au sein des
admi nis tra tions centrales. Un bulletin détaillant le nombre et le type
de média tions entre prises au sein de chaque minis tère était publié
régu liè re ment. Une dilu tion de l’enga ge ment gouver ne mental a suivi.
Bien que le Ministre de la Justice ait réaf firmé son soutien à la
réso lu tion alter na tive en 2011, l’accent était plutôt sur la préven tion
des diffé rends et la réso lu tion propor tion nelle des litiges que sur la
promo tion de la média tion admi nis tra tive. Le texte de cet
enga ge ment suggère d’ailleurs l’inté gra tion de la réso lu tion amiable
aux procé dures de récla ma tions internes. La volonté d’évite ment des
juri dic tions est toujours claire mais la manière de l’accom plir a
changé. Depuis, cet enga ge ment n’a pas fait l’objet d’un
renou vel le ment offi ciel, mais la volonté d’une réso lu tion non- 
juridictionnelle des litiges existe toujours 38.

26

D’autres limites expliquent son manque d’utili sa tion. Tout d’abord, la
média tion est peut- être simple et flexible, mais elle n’est pas adaptée
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au trai te ment à grande échelle. Le recours systé ma tique à la
média tion requiert le recru te ment ou la forma tion de média teurs
indé pen dants. Dans les deux exemples cités ci- dessus, des agents ont
a été formés à la média tion, aussi bien au sein de l’Ombudsman que
de l’admi nis tra tion fiscale. Il faut aussi s’assurer qu’ils soient déployés
en toute indé pen dance. C’est un mode de réso lu tion qui peine à
traiter des flux impor tants sauf à former ou à recruter une armée de
média teurs indé pen dants. Au sein des admi nis tra tions ou des
services publics, le trai te ment des récla ma tions ou des révi sions se
fait à une échelle trop impor tante pour que ces dernières puissent
être réso lues par la seule inter ven tion de la média tion. La
compa raison fait presque de la média tion un trai te ment arti sanal de
la réso lu tion alter na tive. Elle ne pourra pas remplacer les procé dures
internes sauf inves tis se ment consi dé rable. Pour cette raison, la
média tion est le plus souvent une alter na tive à un autre MARL. Cette
posi tion margi nale complique la promo tion et la crois sance de ce
mode de résolution.

2. La longue récep tion de la
média tion dans le
procès administratif
Jusqu’à présent, la média tion admi nis tra tive n’a figuré qu’en poin tillé
dans notre étude. Elle acquiert une certaine centra lité dès que l’on se
tourne vers le procès admi nis tratif et ses compo santes. La média tion
est souvent citée comme une alter na tive à la procé dure
juri dic tion nelle, que cela soit devant les juri dic tions ordi naires ou les
admi nis tra tive tribunals.

28

2.1. L’émer gence contra riée de la média ‐
tion dans la procé dure de judi ‐
cial review

Hormis les admi nis tra tive tribunals, le procès admi nis tratif en
Angle terre repose prin ci pa le ment sur la procé dure de judi cial review.
Cette procé dure tente d’établir un équi libre entre la protec tion des
droits des admi nis trés et la conti nuité de l’action admi nis tra tive. Pour
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ce faire, elle impose une restric tion essen tielle : le requé rant doit
obtenir l’auto ri sa tion du juge avant d’intro duire une requête 39. Entre
autres, le requé rant doit avoir épuisé au préa lable toutes les voies de
recours dispo nibles (comme les procé dures de récla ma tion ou de
révi sion interne 40). Cette obli ga tion reflète l’idée que la procé dure de
judi cial review est un dernier recours. Ainsi, cette procé dure a
toujours favo risé la réso lu tion alternative.

2.1.1. La récep tion progres sive de la média ‐
tion dans la procé dure de judi cial review

L’émer gence de la média tion auprès des juri dic tions ordi naires reflète
une évolu tion contem po raine de la procé dure civile anglaise. La
média tion y entre suite au rapport de Lord Woolf sur l’accès à
la justice 41. Il préco nise une justice plus simple, plus rapide et moins
coûteuse et fait des MARL une pierre angu laire de sa vision. Mises en
œuvre par une loi 42 et par une refonte de la procé dure civile 43, ces
réformes encou ragent la réso lu tion des litiges en amont des
juri dic tions grâce au proto cole précontentieux 44. Dès 2002, ce
proto cole oblige les parties à s’informer de leurs posi tions par
l’échange de lettres expli ca tives et de recher cher une réso lu tion
amiable. Le but est de limiter les coûts pour le justi ciable et pour
l’Etat et de donner une réponse propor tion nelle à chaque litige. Le
non- respect du proto cole peut entraîner un refus d’auto ri sa tion de la
requête ou une répar ti tion défa vo rable des dépens.

30

À présent, le proto cole réserve un titre aux MARL. Il précise que les
parties doivent apporter au juge la preuve d’une recherche de
réso lu tion amiable et énumère la négo cia tion, les procé dures de
récla ma tions et de révi sions internes, l’Ombudsman et la média tion,
tout en spéci fiant que cette liste n’est pas exhaus tive, donnant aux
parties une grande liberté de choix 45. Durant une réunion de mise en
état, le juge peut ordonner aux parties d’aller en médiation.

31

Le droit anglais met clai re ment l’accent sur la néces sité d’explorer
une réso lu tion amiable. La média tion étant consi dérée comme la
méthode alter na tive privi lé giée dans le contexte juri dic tionnel, cela
explique son impor tance dans la régu la tion du procès admi nis tratif.
Elle est au cœur des déci sions formant la jurisprudence.
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2.1.2. Une juris pru dence s’affir mant avec
le temps

Dès le début, la juris pru dence renforce les dispo si tions conte nues
dans le proto cole. Dans la décision Cowl 46, Lord Woolf explique ses
réformes et souligne les avan tages de pour suivre une réso lu tion à
l’amiable. Le litige oppo sait les rési dents d’une maison de retraite
béné fi ciant d’une promesse d’héber ge ment à vie à la ville de
Plymouth, qui souhai tait fermer l’établis se ment. Dans son juge ment,
Lord Woolf explique que la ville accep tait l’inter pré ta tion avancée par
les rési dents et qu’elle avait maintes fois proposé une réso lu tion
amiable. Lord Woolf demande aux parties d’en accepter la mise en
œuvre. Il désigne une commis sion indé pen dante de trois membres 47

et ordonne à la ville de fournir le lieu de réunion, un agent pour le
suivi admi nis tratif, un moyen de trans port et un conseil juri dique
indé pen dant pour les rési dents. Il énumère aussi les points que la
commis sion doit aborder. Cette déci sion repré sente peut- être une
promo tion de la réso lu tion amiable, mais elle en souligne aussi les
limites : elle a un coût qui peut vite devenir un obstacle. Il faut aussi
s’inquiéter de son bien- fondé : de par leur âge et leur état de santé,
les rési dents formaient une caté gorie de justi ciables vulné rables, qui
béné fi cient de garan ties impor tantes dans la procé dure
juri dic tion nelle. Dans une affaire simi laire jugée trois ans aupa ra vant,
la Cour avait décidé que la viola tion de la promesse d’héber ge ment à
vie faite aux rési dents consti tuait un abus de pouvoir violant
l’article 8 de la Conven tion euro péenne de sauve garde des
droits humains 48.

33

Les règles sur les dépens conte nues dans le proto cole ont aussi été
appli quées par la juris pru dence. Dès la décision Dunnett 49, la
Cour d’appel 50 s’appuya sur le para graphe 12 du proto cole pour juger
que la partie ayant gagné au fond, n’aurait pas forcé ment ses dépens
payés si elle avait rejeté sans raison une demande de réso lu tion
amiable de la partie adverse.

34

Récem ment, le message du proto cole a été renforcé par une
évolu tion juris pru den tielle capi tale. Aupa ra vant, la Cour
d’appel jugeait qu’il n’était pas possible d’obliger les parties à recourir
à la média tion, de peur de violer l’article 6 de la CEDH 51 ; seul un
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« fort » encou ra ge ment était auto risé. Dans la décision Churchill 52, la
Cour d’appel est revenue sur cette juris pru dence : désor mais, les
juges peuvent obliger les parties à entrer en média tion et utiliser la
réunion de mise en état pour édicter une ordon nance à cet effet 53.
La procé dure civile vient d’être amendée pour refléter
cette évolution 54. Cette réforme parti cipe à tout un mouve ment qui
favo rise la média tion préa lable obligatoire.

2.1.3 La réalité du procès administratif

Malgré les réformes, la juris pru dence et l’atti tude des juges, la
média tion a une place limitée au sein du procès administratif.

36

D’après une étude empi rique de 2009 55, les réformes de la procé dure
civile ont pour tant eu l’effet escompté : l’examen du dérou le ment des
litiges au sein de la procé dure de judi cial review montre l’ampleur de
la réso lu tion préa lable. En effet, 60 % des litiges poten tiels (pour
lesquels l’inten tion d’intro duire une requête a été exprimée) sont
réglés en amont de l’intro duc tion d’une requête. De plus, si l’on
examine le dérou le ment des requêtes une fois intro duites, 34 % sont
réso lues avant le stade de l’auto ri sa tion et 56 % de celles ayant reçu
l’auto ri sa tion, sont réso lues avant l’audience. Ainsi, la grande majo rité
de ces litiges n’arrive pas devant un juge. Selon cette étude, la
réso lu tion préa lable s’est faite grâce au dialogue et à la négo cia tion
clas sique. La média tion est superfétatoire.

37

Une deuxième étude menée à la même période a tenté de cerner le
rôle de la média tion dans la procé dure de judi cial review 56. Les
auteurs indiquent que, dans ce contexte, il est diffi cile pour la
média tion de trouver sa place, d’autant plus qu’elle est perçue comme
plus coûteuse et plus longue que la négo cia tion clas sique. Ainsi, la
média tion n’est utile que pour 5 % des litiges : elle peut aider à
renouer le dialogue quand les parties sont figées dans des posi tions
irréa listes ; elle permet aussi d’explorer des solu tions qui ne seraient
pas envi sa geables devant le juge 57.

38

Ces deux études expliquent les raisons pour lesquelles la média tion
n’a que peu de place dans la procé dure de judi cial review : cela ne
dénote pas un manque d’ancrage des MARL, mais reflète plutôt la
concur rence d’autres modes de réso lu tion plus effi caces et moins
coûteux que la médiation.
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2.2 La média tion auprès des admi nis ‐
tra tive tribunals : l’exemple de la réso lu ‐
tion des litiges concer nant les besoins
éduca tifs spéciaux des enfants et
jeunes personnes
Quali fiés de MARL, les admi nis tra tive tribunals forment l’autre
compo sante du procès admi nis tratif en Angle terre. Conçus comme
une alter na tive aux juri dic tions ordi naires, ils sont chargés de
résoudre les litiges d’une manière infor melle, experte et rapide pour
permettre un accès à la justice simplifié et abor dable dans un
domaine spécia lisé (comme les droits sociaux, la fisca lité ou
l’immi gra tion). Suite à un processus de juridictionnalisation 58, on
peut se demander si ces tribunals conti nuent d’être des modes
« alter na tifs » à part entière 59. En pratique, ils encou ragent souvent
le recours à la média tion dans le cadre de leur conten tieux. Là
encore, la média tion admi nis tra tive semble servir d’alter na tive à un
mode alter natif de réso lu tion des litiges.

40

Pour tenter de cerner cette réalité, nous présen te rons une étude
préli mi naire de la média tion semi- obligatoire préa lable à
l’intro duc tion d’une requête auprès d’un de ces tribunals : le Special
Educa tional Needs and Disa bi lity Tribunal 60.

41

2.2.1 Le contexte de la média tion semi- 
obligatoire

La loi anglaise oblige les collec ti vités locales à garantir le droit à
l’éduca tion des enfants et des jeunes personnes en situa tion de
handicap ou avec des besoins éduca tifs spéciaux 61. Après évalua tion,
la recon nais sance de besoins spéciaux entraîne l’adop tion d’un plan
d’assis tance éduca tive et médi cale conte nant des mesures adap tées,
telles que l’inscrip tion dans un établis se ment spécia lisé, un
ensei gne ment indi vi duel, des sessions avec un théra peute ou l’achat
d’équi pe ments personnalisés.

42

Parents et jeunes personnes peuvent contester les déci sions des
collec ti vités locales au tribunal, mais doivent assister à une séance
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d’infor ma tion préa lable sur la médiation 62. S’ils optent pour la
média tion, la collec ti vité locale est obligée de s’y soumettre. La
média tion est gratuite ; les collec ti vités locales recrutent par marchés
publics des entre prises de média teurs pour une pres ta tion de service
indé pen dante. Ces média teurs recourent à la média tion clas sique : ils
assistent les parties en vue de trouver un accord, sans faire de
propo si tion de résolution.

Il faut souli gner le contexte de crise de ce conten tieux. En dix ans, le
nombre d’enfants béné fi ciant d’un plan a augmenté de 115 % : de
240 183 en 2015 à 517 049 en 2023 63. Cette crois sance expo nen tielle
s’ajou tant aux diffi cultés finan cières des collec ti vités locales, elle
engendre de nombreuses déci sions de rejet qui nour rissent une
crois sance verti gi neuse du conten tieux : les requêtes ont augmenté
de 55 % en un an 64. Actuel le ment, il faut compter plus de douze mois
pour un juge ment. Par contre, les requé rants obtiennent une déci sion
en leur faveur dans 99 % des cas 65. Les collec ti vités locales vont
donc au tribunal avec des dossiers indéfendables.

44

2.2.2. Une étude préli mi naire de la média ‐
tion semi- obligatoire 66

Nous commen ce rons par expli quer la métho do logie adoptée pour
entre prendre cette étude. Puis, une fois présentés les résul tats des
média tions obser vées, nous en analy se rons les traits marquants.

45

2.2.2.1 La méthodologie

Cette étude menée durant l’année univer si taire 2023-2024 était un
projet pilote. Elle conte nait deux éléments : l’obser va tion de
média tions et des entre tiens sur ques tion naire auprès de média teurs
volon taires. Pour entre prendre cette étude, j’ai établi une
colla bo ra tion avec une entre prise de média teurs spécia lisée dans le
domaine des besoins éduca tifs spéciaux, qui est le pres ta taire de
service de la média tion semi- obligatoire pour plusieurs collec ti vités
locales anglaises. Après un accord de prin cipe des direc teurs, j’ai
solli cité la parti ci pa tion volon taire de plusieurs médiateurs.

46

Le choix des média tions obser vées a été fait à la fois par chaque
média teur parti ci pant, qui propo sait l’obser va tion aux médiés et par
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les médiés, qui indi quaient leur accord ou leur refus 67. J’ai observé
onze média tions ; cet échan tillon a permis d’iden ti fier quelques traits
inté res sants de cette média tion administrative.

2.2.2.2 Le résultat des média tions observées

Les résul tats par caté gorie de déci sions sont repro duits ci- dessous :48

Sept refus d’évalua tion – quatre accords et trois échecs (deux
dossiers étaient incomplets) 
Trois contenus de plan – un accord partiel et deux échecs 
Un main tien de plan – un accord

49

Le pour cen tage de succès est proche de 50 % (selon que l’on compte
ou pas l’accord partiel). Ce résultat est plutôt encou ra geant pour une
média tion semi- obligatoire. Cela repose sur un échan tillon limité,
mais le pres ta taire de services a signalé des résul tats concor dants.
Pour autant, il faut tempérer cette analyse au vu du pour cen tage de
réus site des requé rants au tribunal.

50

2.2.2.3 Les traits de cette média tion administrative

Nous avons iden tifié quatre traits qui soulignent le carac tère
admi nis tratif de cette médiation.

51

Une orga ni sa tion flexible et polycentrique

La média tion est souvent présentée comme étant flexible quant à son
orga ni sa tion et quant aux personnes qui y parti cipent. Cet aspect est
clef pour la média tion étudiée et pour la média tion admi nis tra tive
en général.

52

Certes, cette média tion est enca drée par des délais stricts : elle doit
inter venir dans les trente jours de la déci sion de la collec ti vité locale.
Pour autant, cela n’en a pas affecté la flexi bi lité. Depuis la pandémie,
les réunions de média tions sont orga ni sées en ligne, ce qui faci lite la
tenue de la média tion dans les délais. Par contre, ce choix demande
l’usage du logi ciel « Teams ». Pour nombre de parents, le passage au
virtuel ne semble pas avoir eu d’inci dence. Pour tant, par deux fois, un
parent a parti cipé à la média tion aux côtés du repré sen tant de l’école,
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ce dernier accor dant son soutien et un accès simplifié à
la technologie.

Cette flexi bi lité se retrouve aussi quant aux parti ci pants à la
média tion. La parti ci pa tion est très souvent tripar tite : on y retrouve
les parents ou jeunes personnes, l’agent de la collec ti vité locale et le
repré sen tant de l’école 68. D’autres personnes peuvent rejoindre la
média tion : un ami comme porte- parole des parents, l’assis tante
sociale qui suit la famille, un membre du corps médical (plus rare).
Cette parti ci pa tion variable reflète les inté rêts multiples en jeu.
D’ailleurs, un prin cipe de colla bo ra tion des parties prenantes en vue
de garantir l’intérêt supé rieur de l’enfant sous- tend ce
régime juridique 69. La média tion est parti cu liè re ment bien adaptée à
cette colla bo ra tion et à la nature poly cen trique de ces
litiges administratifs.

54

Le rapport de force

Compte tenu de la dispa rité entre personne publique et admi nistré, la
média tion admi nis tra tive reflète souvent un rapport de force en
faveur de la personne publique ; ce déséqui libre peut avoir un effet
délé tère sur le bon dérou le ment de la média tion. Cette dispa rité est
marquée dans le cadre de la média tion qui nous concerne : les
enfants et les jeunes personnes concer nées sont parti cu liè re ment
vulné rables (et parfois les parents qui les représentent 70). D’autre
part, la pratique déci sion nelle des collec ti vités locales n’aide pas à
réta blir cet équilibre.

55

Cela dit, la situa tion n’est pas si tran chée qu’il y paraît. Les média teurs
font de leur mieux pour instaurer un processus équi table et y sont
parfois aidés par la confi gu ra tion tripar tite de ces média tions. Il est
fréquent que deux des trois parti ci pants s’alignent d’une manière
infor melle durant la média tion : l’asso cia tion la plus courante
regrou pant parent et repré sen tant de l’école face à la collec ti vité
locale. Dans les média tions obser vées, les parents ou la jeune
personne qui étaient soutenus par l’établis se ment d’ensei gne ment
ont obtenu la déci sion recher chée dans cinq cas sur sept. A contrario,
les trois fois où l’établis se ment d’ensei gne ment n’a pas soutenu les
demandes des parents ou a adopté une posi tion ambiguë quant à
cette demande, la média tion a échoué. Certes, l’échan tillon de ces
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obser va tions est restreint pour tirer des conclu sions défi ni tives, mais
cette dyna mique des rapports de force joue un rôle clef dans le
dérou le ment et l’équi libre de ces médiations.

La place du droit

D’une manière géné rale, la place du droit dans la média tion
admi nis tra tive est complexe et « l’ombre du droit 71 » y est
parti cu liè re ment étendue. Pour autant, le droit semble avoir un rôle
limité dans la média tion des besoins éduca tifs spéciaux. La légis la tion
sur laquelle les droits des enfants reposent n’a jamais été mentionnée
durant les média tions obser vées. Cela reflète l’idée de la média tion
clas sique, selon laquelle une argu men ta tion juri dique n’est pas
propice à une réso lu tion amiable et s’explique aussi par l’absence de
profes sionnel du droit. Les média tions se sont foca li sées sur les
besoins éduca tifs de l’enfant ou de la jeune personne, la média tion
servant à explorer la réalité de leur vécu dans le milieu scolaire, à
analyser leurs progrès éduca tifs et à examiner les pièces du dossier
pour déter miner les besoins et les mesures à prendre. Ces média tions
adoptent une approche factuelle de la réso lu tion qui est bien adaptée
à ce domaine. Les solides connais sances dans le domaine de
l’éduca tion spécia lisée des média teurs observés étaient un élément
crucial au bon dérou le ment et au succès de ces médiations.

57

Le droit n’en est pour tant pas absent : il en encadre la tenue, et les
repré sen tants de la collec ti vité locale conti nuent d’être liés par les
inter pré ta tions et les direc tives de leur service 72. Dans la grande
majo rité des média tions obser vées, le recours au droit n’aurait rien
apporté de plus. Pour une seule média tion, la réfé rence au cadre légal
aurait permis de ques tionner la posi tion de la collec ti vité locale.
Ainsi, le droit joue un rôle limité, ambigu et surtout asymé trique dans
ces média tions. Au vu du pour cen tage de réus site des requé rants au
tribunal, cette place « asymé trique » du droit méri te rait une
évalua tion minutieuse.

58

Une conti nua tion de la procé dure administrative

La média tion est souvent ratta chée à la phase conten tieuse. La
média tion étudiée vise d’ailleurs à éviter que les litiges ne
progressent au tribunal.
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En réalité, les média tions obser vées se ratta che raient plutôt à la
phase admi nis tra tive. Les média teurs font tout un travail impor tant
de prépa ra tion en amont de la réunion de média tion. Ils prennent
contact avec les repré sen tants de la collec ti vité locale et de
l’établis se ment d’ensei gne ment et rencontrent les parents. Ce travail
prépa ra toire est typique de la média tion, mais il est parti cu liè re ment
déve loppé dans le cadre de la média tion étudiée et en déter mine
souvent le succès. Il est assez fréquent que le média teur fasse suivre
un complé ment d’infor ma tion à la collec ti vité locale et que cela
conduise la collec ti vité à réviser sa posi tion. Dans une média tion
observée, la collec ti vité locale a amendé sa déci sion au vu de
l’infor ma tion circulée en avance de la média tion. La média tion a servi
à l’annoncer, à renouer des rela tions entre toutes les parties
prenantes et à rappeler les procé dures à suivre. La déci sion initiale
est prise sur dossier par des agents, qui n’ont aucun contact avec
l’enfant ou la jeune personne concernée. Il n’est pas rare que ces
derniers soient présents (briè ve ment pour les enfants) durant la
média tion qui permet de réin tro duire une dimen sion humaine dans la
procé dure décisionnelle.

60

De même, si on est parvenu à une réso lu tion, l’accord de média tion
contient un échéan cier et des enga ge ments précis de la collec ti vité
locale et/ou de l’établis se ment d’ensei gne ment, ce qui peut
néces siter un véri table suivi admi nis tratif. Ainsi, il est tentant de
comprendre cette média tion comme une conti nua tion de la
procé dure décisionnelle.

61

Compte tenu des déci sions contes tées, le recours à la média tion
(admi nis tra tive) est un choix perti nent et réfléchi, qui s’harmo nise
bien avec ce domaine de droit et avec les objec tifs législatifs.

62

3. Conclu sion : concep tua li sa tion
et conception
Cette étude explique les raisons pour lesquelles la média tion ne tient
qu’une place restreinte au sein de la justice admi nis tra tive anglaise :
non seule ment elle est en concur rence avec d’autres modes de
réso lu tion des litiges mieux ancrés dans le paysage admi nis tratif et
juri dic tionnel, mais le manque de concep tua li sa tion de la notion de
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NOTES

1  Depuis janvier 2024, 2 260 requêtes de judi cial review ont été intro duites
auprès de la High Court. L’année judi ciaire dernière, 378 376 recours ont été
intro duits auprès des tribunals : en ligne <https://data.justice.gov.uk/court
s/tribunals#table- tab-courts-tribunals-receipts-overall>, consulté
le 02/05/2025.

2  C’est l’objectif prio ri taire de la procé dure civile en Angle terre : en ligne <h
ttps://www.justice.gov.uk/courts/procedure- rules/civil/rules/part01>,
consulté le 02/05/2025.

média tion admi nis tra tive freine sa recon nais sance, son
déve lop pe ment et son accul tu ra tion dans le secteur public.

Un recen se ment de la média tion admi nis tra tive et une explo ra tion de
ces carac té ris tiques en permet traient une meilleure recon nais sance
et pour raient faci liter sa concep tua li sa tion au sein de la justice
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La média tion peine à trouver sa place au sein de la justice admi nis tra tive en
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des conflits dans le paysage admi nis tratif et juri dic tionnel expliquent en
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A pilot study of SEND medi ation attempts to trigger a reflec tion on the
concept of admin is trative medi ation. This concep tu al isa tion could facil itate
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TEXTE

1. Introduction
European Union (here after: EU) law defines medi ation as “a
struc tured process, however named or referred to, whereby two or
more parties to a dispute attempt by them selves, on a volun tary
basis, to reach an agree ment on the settle ment of their dispute with
the assist ance of a medi ator;” this “process may be initi ated by the
parties or suggested or ordered by a court or prescribed by the
law […].” 1 EU law contains provi sions not only on medi ation in civil
and commer cial matters 2, but also on medi ation in disputes between
natural and legal persons and European insti tu tions, bodies, offices
and agen cies. In the latter case, medi ation thus concerns
admin is trative law contro ver sies, which obvi ously have their own
pecu li ar ities compared to civil and commer cial disputes 3.

1

The medi ation schemes laid down in EU admin is trative law are quite
numerous: some of these are of a general scope, as they are
applic able to a wide range of disputes, while others are sectoral in

2
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nature and thus concern specific kinds of cases. The medi ator is at
times the General Court (or one of its members), at times quasi- 
judicial bodies, and at others still admin is trative bodies or offi cials of
an EU admin is tra tion, that are, in any case, inde pendent and
impar tial (although the level of inde pend ence varies in different
circum stances). At present, EU law does not provide for mandatory
medi ation in disputes with EU administrations.

The fact that EU law has estab lished altern ative dispute resol u tion
(here after: ADR) mech an isms for acts and activ ities of EU
admin is tra tions is consistent not only with the Council of
Europe guidelines, 4 but also with long- standing trends in several
Member States 5 as well as states outside the EU. 6 The interest of the
doctrine, and on occa sions also of national parlia ments and
govern ments, for medi ation in admin is trative law is quite wide spread,
and is rooted in various factors: for instance, this ADR scheme is
often considered more effi cient, swifter and econom ical than the
judi cial process; 7 it is regarded as enhan cing the autonomy of the
disputing parties (as they are the only ones who can decide on the
outcome of a dispute), thus redu cing the asym metry between the
public authority and the other parties to the conflict. 8

3

On the other hand, the use of medi ation to settle admin is trative law
disputes presents signi ficant prob lems. For example, with refer ence
to some Member States, it has been observed that the law often
contains signi ficant limits to the possib ility for public author ities to
reach an agree ment to settle a dispute with a private party; the
possible involve ment of third parties can be a further complic ating
factor; medi ation may also pose prob lems of equal treat ment, as the
admin is tra tion is required to treat equi valent cases in exactly the
same way, along side prob lems of trans par ency that can arise. 9 Above
all, there can be reluct ance on the part of public admin is tra tions (and
their managers) to take respons ib ility for nego ti ating and concluding
an agree ment when the possib ility exists for the dispute to be
resolved in a binding manner by a court of law.

4

The subject of this article is precisely medi ation applied to various
forms of disputes involving the acts and actions of EU insti tu tions,
bodies, offices and agen cies, since there is currently a lack of
system atic analyses or studies that take a theor et ical approach to this

5
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issue. This paper does not aim to fill this gap, but to briefly illus trate
some of the provi sions of EU law governing medi ation in
admin is trative law disputes, and to examine whether, and to what
extent, the prob lems mentioned above can also be found in the EU
legal system. This is also in order to make an initial assess ment of the
actual use of medi ation and the role it plays in EU legal system.

In the following text the legal provi sions on medi ation as an ADR
method of general scope are examined. After recalling some of the
func tions of the EU Ombudsman, atten tion is turned to the
provi sions of the Rules of Procedure of the General Court that
envisage a concili atory func tion of the General Court (Section 2).
After this, a selec tion of sectorial regu la tions are analyzed: on the one
hand, staff law, which provides for certain instru ments to facil itate
the amic able settle ment of disputes between the EU insti tu tions and
other bodies and their agents, and which entrusts the General Court
with the role of medi ator (section 3); on the other hand, EU
intel lec tual prop erty law, that bestows medi ation func tions on
admin is trative bodies, quasi- judicial bodies, as well as experts
(Section 4). Refer ence is also made to the medi ation conducted by the
Board of Appeal set up within the EU Chem icals Agency and that
which was carried out in two past cases by the Admin is trative Board
of Review set up at the European Central Bank (Section 5). The
conclu sions show that the EU legal system has not invested in
medi ation as an ADR scheme and has instead preferred to focus on
other non- judicial dispute resol u tion proced ures (Section 6).

6

Before starting, however, two prelim inary clari fic a tions
are necessary.

7

First, it is widely accepted in legal schol ar ship that there are at least
two different styles of medi ation. In the first, so- called “facil it ative
medi ation,” the medi ator plays a discrete role, allowing the disputing
parties to take full control of the nego ti ation and its outcome: he or
she assists them in managing the procedure, ensuring proper
commu nic a tion, and asking ques tions to identify both their interests
and the real subject of the disagree ment. The second style, known as
“eval u ative medi ation,” sees the medi ator instead play a more incisive
role in that, through their own expertise, they can help the parties to
assess the strengths and weak nesses of their respective posi tions and

8
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can in fact orient them towards a shared solu tion to the dispute by
making proposals or recommendations; 10 in essence, the medi ator
“gives advice, makes assess ments, states opinions,” 11 and thus in some
way takes a posi tion with respect to the controversy. 12

Although this distinc tion has been the subject of much debate 13, it is
never the less useful, since it clari fies that the mere invit a tion by a
third party (e.g., a Court) to the parties in dispute to attempt to reach
an agree ment cannot be considered as a form of medi ation, which
still requires the active work of the medi ator. In addi tion, this
distinc tion allows for the framing and inter pret a tion of a number of
EU law provisions.

9

Second, as is well known, EU legal order is based on complex and
intense forms of cooper a tion between national and EU
admin is tra tions. This insti tu tional plur alism causes consid er able
conflict within the admin is trative system and hence requires the
estab lish ment of specific admin is trative instru ments to resolve
such disputes. 14 In prin ciple, some resol u tion mech an isms can
resemble medi ation schemes, as is the case, for instance, of the
activ ities of the EU Super visory Authority to settle disagree ments
between national banking author ities in cross- border situations. 15

However, this topic is out of the scope of this article. In fact, these
proced ures have pecu li ar ities that exclude them from being
discussed jointly with medi ation refer ring to disputes between a
private party and an EU insti tu tion, body or agency.

10

2. Medi ation as an ADR Scheme of
General Application
There are two cases in which EU law conceives medi ation as an ADR
scheme that can be applied to very broad types of disputes. The first,
which is enshrined in Article 228 of the Treaty on the Func tioning of
the European Union (TFEU), 16 refers to certain func tions of the
EU Ombudsman, 17 and in partic ular to the inquires it conducts
following complaints by natural and legal persons in respect to an
instance of malad min is tra tion. In this context, the Ombudsman can
propose solu tions to elim inate the instance of malad min is tra tion;
solu tions that, if accepted by the complainant and the EU

11
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admin is tra tion involved, lead to the closure of the file. 18 Since this
topic has been widely studied, refer ence can conveni ently be made
here to the relevant liter ature and case law. 19 However, it should be
noted that the Ombudsman deals with numerous complaints every
year and in many instances succeeds in finding solu tions shared by
the parties involved. In addi tion, while the func tions of the
Ombudsman in these cases have a number of features in common
with “eval u ative medi ation,” they prob ably go beyond the defin i tion of
medi ation itself and could even be considered as partic ular forms of
adju dic a tion. This is confirmed by the full prom in ence of the
Ombudsman (who follows the inquis it orial prin ciple in their
inquiries), the consequent minim iz a tion of the role of the
complainant, and the addi tional activ ities that the Ombudsman
them selves can carry out if no agree ment is reached. 20

The second case of medi ation as a gener ally applic able ADR concerns
the General Court (here after: GC). Pursuant to Article 89(2) of the
Rules of Procedure of the General Court (RoPGC), 21 “the purpose of
meas ures of organ isa tion of procedure shall be to ensure that cases
are prepared for hearing, proced ures carried out and disputes
resolved under the best possible condi tions.” More specific ally,
Article 89(2) RoPGC estab lishes that “meas ures of organ iz a tion of
procedure shall, in partic ular, have as their purpose: […] d) to
facil itate the amic able settle ment of proceedings.” 22 To this end,
under Article 89(3)(e), the Court may, inter alia, ask the parties for
clari fic a tions and details of the disagree ment, in addi tion to
summoning them to meetings.

12

These provi sions are very concise and have not received much
atten tion in doctrine. For its part, case law on this point is also rather
limited. In any case, on the basis of these RoPGC provi sions it was
argued that “medi ation is part and parcel of the Court’s role.” 23 While
there is no doubt that these rules express a favour for concili ation,
their concise char acter seems to have a precise meaning. On the one
hand, they certainly allow the GC to invite the parties to come to an
agree ment, without the need to carry out further actions; but, as
already mentioned, this cannot be considered a true medi ation
procedure. On the other hand, these provi sions impli citly exclude
that the Court may engage in “eval u ative mediation,” i.e., that it may,
outside the canon ical procedure, make assess ments of the facts of

13
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the case and the argu ments put forward by the parties, give them
advice on the settle ment of the dispute or make concili atory
proposals. If this is correct, the GC could then only perform a
“facil it ative medi ation” func tion, ensuring proper commu nic a tion
between the parties, e.g. by helping them identify their real interests
in the controversy. 24 It must still be added that the vague ness of
these proced ural provi sions corres ponds to a wide degree of
discre tion for the GC, which can then decide whether or not to
mediate according to the specific features of the indi vidual case.
From this point of view, given that meas ures of organ isa tion of
procedure can be taken by the GC of its own motion or on
applic a tion by one of the parties (Art. 88(1), RoPGC), it seems
appro priate for the Court to act as medi ator primarily when this is
requested by at least one of the parties. 25

Concerning the way in which the agree ment between the parties
must be final ised, the point of refer ence seems to be the provi sions
on amic able settle ment. According to Article 124(1) RoPGC, “if, before
the General Court has given its decision, the main parties reach an
out- of-court settle ment of their dispute and inform the General
Court of the aban don ment of their claims, the Pres ident shall order
the case to be removed from the register and shall give a decision as
to costs […], having regard to any proposals made by the parties on
the matter.” Article 124(2), however, states that “this provi sion shall
not apply to proceed ings under Articles 263 TFEU and 265 TFEU.” 26

The fact that the rules on amic able settle ment do not apply to actions
for annul ment and for failure to act is of partic ular import ance here.
This means that “no ‘compromise’ can be struck on the legality of an
EU measure between the indi vidual bringing the claim and the EU
insti tu tion which enacted the chal lenged measure. Once a claim has
been brought, it is the CJEU which ulti mately decides on the legality
of an EU measure […].” 27 Article 124(2), RoPGC thus has a clear
consequence for our subject matter: if the parties cannot nego tiate
the legality of legal acts of EU insti tu tions and bodies, the GC
obvi ously cannot engage in activ ities aimed at facil it ating agree ments
between the disputing parties that go in this direction.

14

As a consequence, only disputes concerning non- contractual damage
allegedly caused by the insti tu tions, bodies, offices or agen cies of the
EU or their servants (Art. 340 TFEU), as well as those concerning
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contracts concluded by the European Union, which expressly give
juris dic tion to the GC (Art. 272 TFEU), can be the subject of a Court
medi ation. However, the prac tice and case law of the Court of Justice
of the European Union (CJEU) shows that the GC’s role as a medi ator
can also concern the request for interim meas ures (although this is
not always reflected in the text of the orders, which are gener ally
rather concise). 28

Since the annual reports of the CJEU make no mention of the
medi ation func tion performed by the GC, no recent data is avail able
on these aspects. 29 All this suggests that the “termin a tion of
proceed ings by amic able settle ments play a negli gible role in the
reality of the CJEU […].” 30

16

3. Medi ation in Civil
Service Disputes
Various tools are provided for in EU law to facil itate the amic able
settle ment of staff disputes. Some of these are admin is trative in
nature (Subsec tion 3.1), while others are managed by the General
Court (Subsec tion 3.2).

17

3.1. Admin is trative Tools
With regard to admin is trative tools aimed at facil it ating the amic able
settle ment of disputes with EU civil servants, Commis sion Decision C
(2002)601 of 4 March 2002 on the Medi ation Service 31 can be
mentioned as an example. With this decision, a service was set up
within the Commis sion that acts, in an inde pendent and neutral
manner, “as a facil it ator in the settle ment of disputes which can arise
at work,” 32 in the sense of “providing a non- bureaucratic way of
resolving prob lems arising in the work place in order to restrict, as
much as possible, recourse to pre- litigation and
litig a tion proceedings.” 33 The Medi ation Service deals with “disputes
concerning stat utory rights and oblig a tions” and with
“rela tional problems;” 34 upon request of the parties, it “endeavors to
find lasting, consensus- based solutions.” 35 Not much inform a tion is
avail able on this issue; however, from the 2016 annual report of the
Medi ation Service (the latest avail able online) 36 it appears that in that
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year the Service handled 177 cases concerning stat utory rights and
oblig a tions. Out of these, 100 were finan cial in nature and 77 non- 
financial, and the Medi ation Service was able to provide a solu tion in
95 % of cases. Without dwelling further on the subject, it can be
observed that, at least in certain circum stances, this form of
medi ation is quite partic ular, having an essen tially preventive
func tion: it is in fact aimed at preventing a given disagree ment or
malaise on the part of the staff member from becoming radic al ized
and assuming the guise of a real dispute (which may subsequently
need to be resolved through more form al ized means). 37

It is then worth consid ering Article 90(2) of the Staff Regulations, 38

which provides a specific admin is trative remedy to resolve disputes
between EU admin is tra tions and their civil servants: every staff
member, within three months, is entitled to lodge a complaint with
the “appointing authority” against an act that affects them adversely,
“either where the said authority has taken a decision or where it has
failed to adopt a measure prescribed by the Staff Regu la tions.” In
turn, the appointing authority must notify the person concerned of
its reasoned decision within four months from the date on which the
complaint was lodged. If at the end of that period no reply to the
complaint has been received, this shall be deemed to consti tute an
implied decision rejecting it. The admiss ib ility of an action brought by
an offi cial against the insti tu tion or body to which they belong is
condi tional on the proper observ ance of this prelim inary
admin is trative procedure (Art. 91(2) Staff Regu la tions). A similar rule
applies to complaints to the EU Ombudsman. This is an
admin is trative remedy (a partic ular form of internal review) that is
decided unilat er ally by one of the parties in conflict (i.e., the
appointing authority) and that, for the CJEU, has the func tion of
facil it ating the amic able settle ment of the disagreement. 39 However,
precisely because it is decided by one of the disputing parties, it is
very often of no real use. 40 Moreover, given that it is a mandatory
remedy, it risks being a way to defer access to the CJEU for the
complainant and possibly to allow the admin is tra tion to stra tegic ally
prepare for the case (e.g., by amending the grounds of the contested
decision so as to make it free from censure). In view of these
limit a tions, it has been suggested that this admin is trative remedy
should be trans formed into a medi ation procedure; a mandatory pre- 
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litigation phase, which should be entrusted to a third,
impar tial body. 41

3.2. Judi cial Medi ation in
Staff Litigation
The RoPGC entrusts the GC with the task of medi ating in staff cases
and contains specific rules to this end. These provi sions were
origin ally laid down in the Rules of Procedure of the Civil Service
Tribunal (CST) and found their basis in Article 7(4) of Annex I to the
Statute of the Court of Justice, 42 according to which, “at all stages of
the procedure, including the time when the applic a tion is filed, the
Civil Service Tribunal may examine the possib il ities of an amic able
settle ment of the dispute and may try to facil itate such settle ment.”
In 2016 these rules were trans fused into the RoPGC following the
abol i tion of the CST and the transfer of the relevant compet ences to
the General Court. 43

20

The analyt ical nature of this proced ural regu la tion shows that the EU
legis lator is, in prin ciple, in favour of amic able dispute resol u tion in
this area: since the GC is allowed to perform a concili atory func tion
in an incisive way, it can certainly be regarded as “eval u ative
medi ation.” The legis lator’s favor able stance towards medi ation is
explained by the specific nature and sens it ivity of contro ver sies
involving an EU insti tu tion or body and its employees. 44

21

Articles from 125a to 125d of the RoPGC form alize medi ation by
making it some what autonomous from court proceed ings. To begin
with, it is estab lished that the General Court shall instruct the Judge- 
Rapporteur (assisted by the Regis trar) “to seek the amic able
settle ment of a dispute.” (Art. 125a(2)) 45 To this end, pursuant to
Article 125a(3), the Judge- Rapporteur may propose one or more
solu tions capable of putting an end to the dispute, adopt appro priate
meas ures with a view to facil it ating its amic able settle ment, and
imple ment the meas ures which he or she has adopted. The Judge- 
Rapporteur may require the parties to provide inform a tion or
briefi ngs and produce docu ments, invite the parties’ repres ent at ives,
the parties them selves or any offi cial or servant of the insti tu tion
empowered to nego tiate an agree ment to meet ings, and may—with
their consent—have contact with each of the parties separ ately. In
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this context, if the parties come to an agree ment before the Judge- 
Rapporteur on a solu tion which brings the litig a tion to an end, they
may request that the terms of that agree ment be recorded in a
docu ment signed by the Judge- Rapporteur and by the Regis trar (a
docu ment which consti tutes an offi cial record). In this event, the case
has to be removed from the register by reasoned order of the
Pres ident and at the request of a party with the agree ment of the
other party, and the terms of the agree ment reached by the parties
must be recorded in the order removing the case from the register. 46

Finally, it is estab lished that mater ials produced in the context of the
amic able settle ment procedure must be placed in a separate file from
that of the case file (Art. 125c(1)) and that “No opinion expressed,
sugges tion made, proposal put forward, conces sion made or
docu ment drawn up for the purposes of the amic able settle ment may
be relied upon as evid ence by the General Court or the main parties
in the judi cial proceed ings.” (Art. 125d.)

Since the General Court took over the compet ence for staff cases in
2016, no quant it ative inform a tion is avail able on medi ation in the
CJEU Annual Reports. It can there fore be inferred that this ADR
scheme is either not used or is at most of marginal import ance. Data
is however avail able concerning the medi ation activ ities of the CST.
From 2006 to June 2009, slightly over 5 % of disputes were settled
amic ably (20 out of 379 cases settled), 47 while from 2010 to August
2016, the percentage rose to 6.2 % (67 out of 1073 cases completed). 48

As to the subject matter, in the CJEU Annual Report for 2007, the
Pres ident of the CST noted that the CST had “iden ti fied a number of
categories of dispute which would be suit able for amic able
settle ment” and these included those “whose real solu tion cannot be
found in a legal ruling as such, which would not put an end to the
dispute or the conflict giving rise to the proceed ings, which is often
of a personal nature,” as well as “duplicate cases, following a ‘pilot’
judg ment, which could be given the same solu tion as in that
judg ment […].” 49 However, CJEU Annual Reports concerning the CST
show that over time, medi ation has affected other types of litig a tion
(e.g., appraisals and promo tions) and in partic ular, although not
exclus ively, issues with finan cial implic a tions (pensions and invalidity
allow ances, social security, remu ner a tion and allow ances). On the
other hand, based on the data avail able in 2009, it was observed that
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“in a vast majority of cases, the Community insti tu tion or organ has
not with drawn—in whole or even in part—the contested decision but
has rather accepted a finan cial arrange ment favour able to
the applicant.” 50

4. Medi ation in Trade Mark and
Design Disputes
Medi ation schemes are also provided for in the EU’s trade mark 51 and
design laws 52 which entrust a central role to the European Union
Intel lec tual Prop erty Office (here after: EUIPO). Consid er able
invest ment in ADR has been made in recent years.

24

Without going into too much detail, it should be recalled that EUIPO
is tasked with regis tering and cancel ling exclusive intel lec tual
prop erty rights that are valid throughout the EU (i.e., EU trade marks
and Community designs). Proceed ings before the EUIPO are of two
types: proceedings ex parte, where “the applicant addressing a
request to EUIPO (in partic ular applic a tions to register EUTMs and
RCDs) is the only party to the procedure and the EUIPO carries out
its exam in a tion of its own motion;” inter parte proceed ings, where
the applicant for regis tra tion or the owner of a trade mark or design
“faces an oppos i tion or a cancel la tion request filed by another party
and the EUIPO is, in prin ciple, limited to adju dic ating the dispute
between those parties on the basis of their claims and submissions” 53

(these are oppos i tion, revoc a tion and invalidity proceed ings). In
essence, in inter partes proceed ings, the EUIPO is called upon to
resolve disputes between private parties.

25

That said, the current legis la tion provides for two types of medi ation
against decisions taken by EUIPO in inter partes proceedings: 54

concili ation and mediation.

26

Concili ation may be proposed by the Office to the parties in
oppos i tion, revoc a tion and invalidity proceedings; 55 like wise, the
parties may request the Office (the exam iner) to act as concili ator. On
this point, according to the instruc tions of the Exec utive Director of
EUIPO, the Office
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“may issue proposals for friendly settle ment. As, in prin ciple, the
Office cannot… replace the parties, it will only take action in cases
where a settle ment between the parties appears desir able and if
there are good reasons for consid ering that the proceed ings can be
ended through a settle ment. If expressly requested by the parties,
the Office can also offer assist ance with their nego ti ations, for
instance by acting as an inter me diary or by providing them with any
material resources that they need.” 56

Concili ation may also take place during the review proceed ings
conducted by the Boards of Appeal (BoAs) of the EUIPO. 57 In this
regard, it should first be recalled that the BoAs are inde pendent
bodies estab lished within EUIPO with the task of settling disputes
concerning acts of the Office itself relating to intel lec tual
prop erty rights. 58 Although the BoAs are admin is trative in nature,
they are considered quasi- judicial bodies by the CJEU, due to their
inde pend ence and impartiality. 59 For our purposes, it should be
noted that Article 33 of the Rules of Procedure of the BoAs of the
EUIPO provides that, in inter partes appeal proceed ings, one of the
parties or the Rappor teur of the case may propose to attempt to
resolve the dispute by conciliation. 60 If all parties agree, the
Rappor teur may endeavor to reach an amic able settle ment of the
dispute, following the rules set out in Articles 33a and 33b of the BoA
Rules of Procedure. 61 Altern at ively, the parties may decide to use the
services of the EUIPO Medi ation Centre (with the suspen sion of the
appeal proceedings).

28

This leads to medi ation, the second ADR scheme envis aged for this
area. On the basis of Articles 151(3) and 170 of Regu la tion 2017/1001, in
November 2023 the EUIPO estab lished a Medi ation Centre to assist
the parties in reaching an amic able settle ment, by mutual agree ment,
of EU trade mark and design disputes. 62 The rules governing this
procedure were adopted in November 2023� 63 medi ation must be
requested jointly by the parties and, in the case that the dispute is
already the subject of proceed ings (only inter partes) pending before
the Office, such a joint request results in the suspen sion of these
proceed ings. Medi ation is conducted by a medi ator chosen jointly by
the parties from a list drawn up by the EUIPO; the medi ator, who
must of course act impar tially, cannot provide legal advice to the
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parties; however, “at the request of all the parties, the medi ator may
make proposals to resolve the dispute, but it will be for the parties to
determine whether to accept these proposals.” 64 In this context, the
parties may also jointly appoint an expert to deliver an opinion “on a
specific legal, commer cial and/or tech nical issue on which the
parties cannot reach an agree ment, impeding the progress of
medi ation and the amic able resol u tion of the dispute.” 65

Ulti mately, in EU intel lec tual prop erty law, while concili ation reflects
an “eval u ative medi ation” style, medi ation reflects a “facil it ative
medi ation” style, with the parties remaining fully in control of the
nego ti ation (although they can jointly then ask the medi ator to make
proposals to resolve the dispute).

30

In the latest annual reports of the Office, no data is avail able on
concili ations and medi ations conducted in inter partes proceed ings,
however data can be found on the use of ADRs in proceed ings before
the BoAs. The latter show that the number of requests for medi ation
and concili ation made before the BoAs has increased steadily over
time, to reach 50 in 2023. Moreover, “when parties agree to solve
their dispute using ADR mech an isms, they reach a settle ment in
around 60-75 % of cases. The accept ance rate of such proposals
seems to be following the trend of 30 %.” 66

31

5. Other medi ation scenarios
Finally, refer ence should be made to three other medi ation scen arios
provided for in EU law. The first concerns the BoA of the EU
Chem icals Agency (ECHA). Despite the fact that this is also a largely
complex piece of legis la tion, it seems suffi cient to recall that ECHA
performs a number of tech nical/scientific func tions aimed at
protecting the envir on ment and public health through chem ical
safety and, to this end, delivers opin ions and takes decisions that
form the basis for the adop tion of Union measures. 67 Even in this
case, some of the acts adopted by ECHA can be chal lenged by the
companies concerned before the BoA estab lished at the
same agency. 68

32

Article 1a of the Regu la tion on the organ isa tion and procedure of the
ECHA BoA, intro duced in 2016 69, states that
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“(1) In the interest of the procedure the Chairman of the Board of
Appeal may invite the parties to reach an amic able agree ment. In
that case the Chairman shall appoint a single member to facil itate
the amic able agree ment. The Chairman shall commu nicate the
decision to appoint a single member to the parties. (2) If the parties
reach an amic able agree ment, the single member shall close the
proceed ings and a summary of the amic able agree ment shall be
published on the website of the Agency. In the absence of an
amic able agree ment within 2 months from the decision to allocate
the case to a single member, the case shall be referred back to the
Board of Appeal.” 70

This is a form of “facil it ative medi ation” and its provi sion has been
justi fied in the following terms: “Drawing on current prac tice, it is
also appro priate to provide the possib ility for the parties to find an
amic able agree ment between them. In order to increase
trans par ency, a member of the Board of Appeal should be appointed
to facil itate the amic able agree ment […].” 71 Indeed, the 2016 Annual
Report of the Chairman of the ECHA BoA states that settle ments “are
reached in 31 % of all the cases closed by the BoA,” and reports for
previous years show that a total of 15 appeals were amic ably settled
before the BoA (6 in 2014, 4 in 2015, and 5 in 2016). 72 However, once
the medi ation procedure was regu lated in 2016, it was no
longer used. 73 In essence, disputes were settled amic ably until a
special procedure was estab lished, which provides for the public a tion
of a summary of the agreement.

34

The case of the ECHA BoA is also inter esting because it under lines
the fact that when there is an impar tial adju dic ator—as is the case of
the BoAs—they can act as a medi ator even in the absence of a specific
regu latory provi sion which expressly permits this. In other words, it
can be considered that “facil it ative medi ation” is implicit in the
adju dic ative func tion of the BoAs. 74 This is confirmed, for example, by
the exper i ence of the Admin is trative Board of Review (ABoR) set up at
the ECB. 75 The ABoR, which is an inde pendent and impar tial body,
has the task of conducting, at the request of an inter ested person, the
internal admin is trative review of the ECB’s super visory meas ures and
delivers an opinion to the Super visory Board, which may then decide
to abrogate the initial decision, replace it with a decision of identical
content, or replace it with an amended decision. Inter est ingly, in 2015
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in two cases “[…] the Board, including its Secret ariat, contrib uted to
the resol u tion of issues to the satis fac tion of both the applicant(s) and
the ECB, by playing a medi ation role between the ECB and
the applicant(s).” 76 However, as these proceed ings are confid en tial it
is not possible to gain a more in- depth insight into these cases and
the role played by the ABoR. 77

Finally, the Complaint Mech anism of the European Invest ment Bank
(EIB) Group should be mentioned. This body is tasked with
invest ig ating complaints of malad min is tra tion, inde pend ently from
other EIB offices. When a complaint concerns the social and
envir on mental impact or governance aspects of oper a tions and
projects financed by the EIB Group, the so- called extended
procedure applies, which in certain circum stances can lead to a
medi ation process. 78 In these cases, however, disputes very often
have not only legal, but also wider implic a tions; these activ ities of the
Complaint Mech anism thus seem to qualify rather as a form of
social mediation, 79 i.e., a different kind of medi ation from those
outlined here.

36

6. Conclusion
The above consid er a tions and data show that EU legis la tion on
medi ation is some what frag mented and that the ADR scheme plays a
rather marginal role in settling disputes between EU insti tu tions,
bodies and agen cies and private parties. In fact, regard less of the
activ ities of the Ombudsman, which have their own partic ular
features, medi ation is only used to a signi ficant extent in intel lec tual
prop erty disputes regarding inter partes proceed ings (that involve
private rights).

37

This situ ation is the result of various factors. EU admin is tra tions
gener ally act according to a strongly legal istic logic; 80 and in the
disputes considered in this article, the legality of acts of EU
insti tu tions and body is very often at stake (even indir ectly). This
repres ents an obstacle to nego ti ation and leads insti tu tions and
bodies to prefer a judi cial decision over an agreed solution. 81

Moreover, it cannot be ruled out that the limited applic a tion of
medi ation also depends on the reluct ance of the offi cials within the
EU insti tu tions and bodies to renounce the asym metry that usually
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char ac ter izes their rela tions with private parties—an asym metry that
vanishes in the context of the medi ation procedure.

As a consequence, for medi ation to be used effect ively, it is not
suffi cient for this tool to be estab lished by a legal regu la tion, but
other initi at ives are also necessary. 82 For instance, if the EU
legis lator wished to encourage the employ ment of this ADR
procedure in some areas it could provide for a mandatory attempt at
concili ation before judi cial proceed ings could be brought. As
mentioned, this solu tion has been proposed in the past for staff
disputes, when a change to the current mandatory remedy (which is
handled by one of the disputing parties and is gener ally considered of
little use) into mandatory medi ation was suggested. Simil arly,
mandatory medi ation could be laid down for certain contro ver sies
concerning the compens a tion of non- contractual damage allegedly
caused by EU insti tu tions or bodies and their agents (e.g., when the
unlaw ful ness of an act of an EU insti tu tion or body has been
estab lished before hand by the CJEU).
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However, legis lative inter ven tions alone are not enough. Indeed, it is
unan im ously agreed that these dispute resol u tion tech niques, in
order to be effective (and to gain the trust of the parties), must be
entrusted to people with specific conflict manage ment expertise.
Consequently, if the EU insti tu tional system really wanted to invest in
medi ation, it would also have to provide proper training for the
medi ators (including, of course, the members of the
General Court). 83 As can be seen clearly in several passages of the
Consol id ated Annual Activity Reports for 2022 and 2023, the EUIPO is
in fact chan neling signi ficant resources into the training of staff with
a view to broad ening the use of ADR in intel lec tual prop erty matters.
However, no similar efforts are apparent in the other cases examined
in this article.

40

This shows that the EU legal system, while permit ting the use of
medi ation, does not consider it to have stra tegic poten tial in the
resol u tion of disputes involving the acts and activ ities of EU
admin is tra tions. This is made amply clear consid ering that in recent
years, despite numerous legis lative inter ven tions aimed at redu cing
the work load of the CJEU, 84 none of these has led to an effective
strength ening of medi ation, with the sole excep tion of those found in
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1  Art. 2(a), Directive 2008/52/EC on certain aspects of medi ation in civil
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defin i tions of this term, see M. GIAC ALONE, S. SALEHI, “An Empir ical Study on
Medi ation in Civil and Commer cial Disputes in Europe: The Medi ation
Service Providers Perspective.” Revista ítalo- española de Derecho Procesal,
vol. 2, 2022, p. 11-54, p. 14-16.

2  Directive 2008/52 ; Directive 2013/11/EU on altern ative dispute
resol u tion for consumer disputes, [2013] OJ L 165/63 ; Regu la tion (EU)
524/2013 on online dispute resol u tion for consumer disputes, [2013] OJ
L 165/1. On this issue, See e.g., C. Esplugues, J. L. Iglesias, G. Palao (eds.),
Civil and Commer cial Medi ation in Europe. National Medi ation Rules
and Procedures, Cambridge, Anterwap, Port land, Intersentia, 2013 and,
more, recently, GIAC ALONE, SALEHI op. cit.

intel lec tual prop erty law. On the contrary, certain signs of distrust
towards this ADR scheme have come to light: as mentioned above,
the abol i tion of the CST resulting in the disap pear ance of medi ation
as an ADR in staff disputes.

That said, however, it cannot be assumed that all disputes are settled
by the CJEU. 85 Indeed, the EU law has turned to other forms of out- 
of-courts proceed ings and, in partic ular, to
admin is trative remedies. 86 These are widely
employed mechanisms, 87 through which disputes are decided in a
binding manner, on the basis of legal criteria, with acts that can be
submitted to the CJEU for review. In essence, through the
estab lish ment of admin is trative remedies, the EU legal system on the
one hand facil it ates the emer gence of disputes with EU insti tu tions
and bodies (disputes that under certain circum stances would not be
submitted to the CJEU), and this is a positive circumstance, 88 whilst
on the other hand, it restricts the autonomy of the parties who are
not allowed to nego tiate the outcome of the controversy.
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Despite numerous criti cisms of admin is trative remedies, this solu tion
appears to be consistent with the basic features of EU
admin is trative law.
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TEXTE

Introduction
How could an ombudsman be gener ally defined? According
to Fawcett, 1 an ombudsman speaks for the interest of Parlia ment and
the people; it is a form of admin is trative review conducted through
hear ings, invest ig ating complaints and inquiries. Consid ering the
state of the art, the ombudsman system has its roots in the basic
prin ciple of human rights protec tion and its essence in monit oring
admin is trative agen cies by directly receiving the claims of
the citizens.

1

Within this concep tual frame work, this paper analyses the func tions
of the Japanese Ombudsman system from the perspective of public
policy studies, consid ering the cultural char ac ter istics of Japan. It
raises a set of ques tions. Firstly, has the Ombudsman system fulfilled
a mean ingful func tion in the Japanese admin is trative dispute system?
Adopted only by some local govern ments since 1990, the insti tu tion
of the Ombudsman has not been very prom inent and wide spread
among local govern ments to date. Consid ering this fact, this article
tackles a second main issue: why did the intro duc tion of the system
not spread remark ably, except in some muni cip al ities? Are there any
struc tural prob lems in Japanese local admin is trative system that may
be hindering the spread of mediation?

2

Since there are not enough accu mu lated researches on the divi sion
of func tions between the ombudsman system and the tradi tional
admin is trative dispute system in Japan, this study aims at
contrib uting to the inter na tional compar ative research on
that matter.

3

Due to the very limited liter ature on Japanese Ombudsmen, the
meth od o logy of this research had to include original stat istics mainly
based on an inter view organ ized with Yoshinori Tomita, Kawa saki
Citizen Ombudsman (Repres ent ative Ombudsman) and Kikuko Seino
(Ombudsman) on 28 June, 2024. 2

4
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Indeed, in Japan, as previ ously mentioned, there is no ombudsman set
up by the national govern ment under national law. Instead,
approx im ately 5,000 admin is trative advisors 3 have been estab lished
nation wide to provide consulta tions on matters of a consid er able
prac tical nature. On the other hand, at the end of March 2015, 71 local
govern ments have had set up an ombudsman (here after:
“Muni cipal ombudsman”). 4 The activ ities of Muni cipal ombudsmen
have led to more signi ficant admin is trative griev ance hand lings and
admin is trative improve ments, such as insti tu tional reforms through
ordin ances and regu la tions improving the way local govern ments
imple ment their policies. Specific ally, among Muni cipal ombudsmen
in Japan, Kawa saki city was the first local govern ment to estab lish an
ombudsman in 1990� this year has played a leading and repres ent ative
role among muni cip al ities nation wide. Akira Hama saki eval u ates the
city's role, stating that Kawa saki City has strengthened its oper a tional
system by placing special ized invest ig ators who carry out complaint
invest ig a tions and surveys together with the ombudsman. 5

5

That is why this city has been selected as the subject of this study,
without ignoring its limit. Indeed, more surveys on the efforts made
by other Muni cipal ombudsmen are needed in the future in order to
reduce the versat ility of our results. Further more, in examining the
status and func tions of the Japanese ombudsman system, a
quant it ative analysis made on a Report “on the Public Ombudsman
System in Local Governments” is also very useful. 6

6

As the Japanese ombudsman system is closely related to the
admin is trative dispute system and the local admin is tra tion system,
our study requires a previous general over view (1). A frame work of the
Japanese muni cipal Ombudsman model is then provided, from both
national and inter na tional perspect ives (2). In the third section, the
article eval u ates broadly the Japanese model of local ombudsmen (3),
before tack ling the specific case of Kawa saki city both in a general
way (4) and through the specific and crucial issue of the
inter re la tion ship between the ombudsman, the court litig a tion and
the admin is trative appeal systems in this city (5). Even tu ally, the
conclu sions suggest both explan a tions of the data gathered and
recom mend a tions for the future (6).

7



Droit Public Comparé, 4 | 2025

Table 1-1 The three Admin is trative Dispute Systems of Japan

Created by the author

1. Over view of the Japanese
Admin is trative System

1.1. Japanese Admin is trative
Dispute System

In Japan, the entire system under which indi viduals seek redress
against admin is trative activ ities is referred to as “admin is trative
dispute system”. It consists of the following three subsys tems: the
admin is trative case litig a tion system, the admin is trative appeal
system and the griev ance system. The ombudsman system falls
within the third one (See Table 1-1).

8

1.1.1. Admin is trative case litig a tion system

The admin is trative case litig a tion system seeks to correct illegal
admin is trative actions through judi cial decisions and to provide relief
for citizens whose rights and interests have been infringed by illegal
admin is trative actions. The subject matter of the lawsuit is an

9
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admin is trative provi sion. A provi sion by an admin is trative agency is
considered to be an act made by a national or local govern ment,
which is a public authority legally author ized to directly regu late the
rights and oblig a tions of the citizens or to determine the scope of
such rights and oblig a tions. The subject of the lawsuit is the illegal
admin is trative action, and a sentence is reached by a court decision.

Given this context, what is the role of medi ation within the
Admin is trative case litig a tion system? 7 In Japanese admin is trative
litig a tion, the prevailing view states against medi ation. First of all,
Admin is trative provi sions are made by admin is trative agen cies with
an authority based on laws and regu la tions, in the exer cise of public
power through unilat eral decisions. There fore, an admin is trative
agency's oblig a tion to revoke, change, or make a new admin is trative
provi sion by contract signed up with a private party is contrary to the
essence of admin is trative law. Secondly, since the exist ence or non- 
existence of illeg ality of an admin is trative provi sion should be judged
object ively in light of laws and regu la tions, and cannot be changed by
a contract between an admin is trative agency and an indi vidual, a
settle ment between an admin is trative agency and a plaintiff that
revokes or changes a provi sion seem “unnat ural” from a litig a tion
perspective. In other words, the prevailing view is that such
settle ments are not permissible.

10

However, this general view does not mean that the national and local
govern ments are totally unwilling to accept settle ments. According to
the stat istics published by the Supreme Court, there were 20 judi cial
settle ments out of a total of 2.034 admin is trative cases during the
fiscal year of 2009. In addi tion, there are also cases where, depending
on the course of litig a tion, the defendant (admin is trative agency)
real izes the illeg ality of the case and resolves the plaintiff's griev ance
by rescinding, chan ging, or redis posing the original provi sion outside
of litig a tion, followed by a “de facto settle ment” in which the plaintiff
with draws from the lawsuit. Of the 2,034 admin is trative cases
previ ously referred to, 350 were termin ated that way.

11

1.1.2. Admin is trative appeal system

Admin is trative actions must be in conformity with the law and in
conformity with public interest purposes. However, in reality, there

12
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are cases in which admin is trative actions are not in conformity with
the law (illegal) or do not meet the public interest object ives (unjust).
When not only an illegal but also an unjust admin is trative action is
taken and the rights and interests of the people are infringed by it, it
is neces sary to correct the admin is trative action and provide relief to
the people concerned. As a method of achieving this, the
Admin is trative appeal system is an ex- post relief procedure
incor por ated into the admin is trative process.

1.1.3. Griev ance system

In this system, a govern ment agency takes some action after hearing
complaints from the public about its inadequate oper a tions. Here,
there is no legal oblig a tion on the part of the admin is trative agency to
handle the complaints. Even if some action is taken, the action is not
legally binding. Thus, the griev ance system is flex ible and easy to use,
and disputes between citizens and admin is trative agen cies can often
be resolved if the admin is trative agency hears the complaints and
makes appro priate improvements.

13

The ombudsman falls within this system. Insti tu tion ally, it can deal
with illegal or unjust issues, but in prac tice, it deals more often with
the issue of inadequate admin is trative action to achieve
admin is trative justice and resolve complaints about the
admin is trative action in ques tion (See Table1-1 above).

14

1.2. Japanese local govern ment system

In Japan, there are two types of local govern ments: ordinary local
govern ments and special local govern ment. The latter includes wide- 
area organ iz a tions set up for specific purposes, while the former
plays a major role (See Figure1-1).

15

Prefec tures and muni cip al ities are specified in the Local Autonomy
Law as the two basic types of local author ities. Japanese local
autonomy system adopts a two- tier system: prefec tures at regional
level, the muni cip al ities being the remaining basic local
govern ment units. 8 In April 2024, there were a total of about
1,700 local govern ments, 47 prefec tures and 1,724 muni cip al ities (See
Table 1-2).

16
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Figure1-1 Types of Local Govern ments in Japan

Created by the author

Table 1-2 Number of Local Governments in Japan

Created by the author
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2. National and inter na tional
frame works of the Japanese
Local Ombudsmen
The ombudsman can be divided by nature into private ombudsman 9

and public ombudsman. 10 This paper will focus on the public
ombudsman. Public ombudsman focuses on remedying cases in
which citizens have had their rights and interests viol ated by the
actions of govern ment agen cies and others, with the goal of
improving public administration.

17

2.1. Public ombudsman among govern ‐
mental sectors

Reif describes three types of ombudsman: legis lative ombudsman,
exec utive ombudsman, and hybrid ombudsman. 11 Public ombudsmen
can first be divided into two types: legislative- branch type and
executive- branch type. The legis lative branch type is based on
Parlia ment and is tasked with resolving disputes between the
exec utive branch and the public; U.K. and New Zealand are examples
of this category. 12 The exec utive branch type is based on the
authority derived from the exec utive branch and is also tasked with
medi ating between citizens and the exec utive branch (in other
words, medi ating and resolving disputes between citizens and the
exec utive branch); the french Médiateur de la République (now
named “Défenseur des droits”) is an example of this type.

18

In Japan, nowadays, there is no parlia mentary ombudsman, neither at
national level nor within the local govern ments. The exec utive
ombudsman does also not exist at national level, but it does in some
local govern ments (See Table 2-1).

19
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Table 2-1 Public ombudsman system among Japanese govern mental sectors

Created by the author

Why is that so? The struc ture of the Japanese exec utive branch
provides a back ground. The following two basic points should then
be noted.

20

Firstly, Japanese local autonomy is based on the general author iz a tion
prin ciple rather than the restrictive enumer a tion prin ciple of subject- 
matters falling within local govern ments. The Local Autonomy Law
provides that “ordinary local govern ments deal with their affairs in
their region”, and confers a general authority on prefec tures and
muni cip al ities, which are legally referred to as the “ordinary local
govern ments”. By using this general power, in addi tion to powers
author ized by separate laws, prefec tures and muni cip al ities act as
compre hensive admin is trative bodies to perform various activ ities
that are considered neces sary for the citizens of these regions.

21

Secondly, there are two main branches of an ordinary local
govern ment. One is the legis lative branch that makes decisions on
the budget and local ordin ances. Prefec ture coun cils and muni cipal
coun cils fall under this heading. The second is the exec utive branch
that carries out the policies decided upon by the legis lative branch.
Governors of prefec tures and mayors of muni cip al ities fall under this
heading. Japanese local govern ments use this dual repres ent ative
system, in which both council members and head of local
govern ment (governor or mayor) are directly elected by resid ents,
and both perform their duties while main taining an inde pendent and
equal stance, acting as checks on each other to achieve demo cratic
local public administration.

22
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The chief exec utive of a local govern ment ensures the overall
consist ency of all govern ment oper a tions and is empowered to act as
the govern ment’s repres ent ative to the outside world. Among the
powers held by the chief exec utive, some important ones are the
right to enact regu la tions, to prepare budgets, to propose bills, and to
appoint or dismiss staff. In Japanese local admin is trative system, it is
gener ally assumed that the chief has a signi ficant authority over the
council because it has the exclusive right to propose the budget, to
veto the decisions of the local council and to dissolve the council as a
coun ter measure against a vote of non- confidence.

23

This combin a tion of the gener al ized power of local govern ments and
a chief- dominated dual repres ent a tion resulted in an ombudsman
system only set up by exec utive chiefs, and never by coun cils. This
sums up the general frame work of Japanese local ombudsmen that
are gradu ally devel oping. Hama saki defines Japanese exec utive
ombudsman as

24

“an ombudsman which accepts complaints and griev ances
concerning disad vant ages of citizens caused by admin is trative
activ ities or actively deals with issues that may affect all citizens on
his or her own initi ative. It watches over admin is trative activ ities
from a fair and neutral standpoint vis- à-vis admin is trative agen cies.
It is a control device protecting and remedying the rights and
interests of citizens, gaining citizens’ under standing and cooper a tion
with the admin is tra tion and ensuring that the activ ities of the
admin is tra tion are based on citizens’ sover eignty, through making
requests, recom mend a tions and expressing opinions”. 13

This defin i tion appears to be accurate when looking at the on- going
func tions of local govern ment ombudsmen, such as Kawa saki City.
Since the Japanese ombudsman system is required to enhance citizen
parti cip a tion, it can be eval u ated as being compat ible with the
exec utive type Ombudsman, together with the fact that it fulfills the
same func tion than the exec utive body. In our view and regarding
Reif’s categories previ ously mentioned, the Ombudsman of Kawa saki
city is a hybrid ombudsman 14 since it exer cises a consid er able degree
of influ ence over the mayor’s department.

25
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2.2. Char ac ter istics of the Japanese
Ombudsman from an Inter na ‐
tional Perspective
What are the char ac ter istics of the Japanese ombudsman system that
are striking from an inter na tional perspective?

26

First of all, contrary to other coun tries, there is no national
ombudsman system in Japan. Why is that so? As far as legis lative
ombudsman is concerned, according to Ikemura, “in a national
context of diver gent public atti tudes and values, it is believed that (…)
the legis lature does not neces sarily provide a path to reas on able
resol u tions”. Regarding the exec utive ombudsman, the Ombudsman is
some what similar to the national system of admin is trative advisor.
Indeed, around 5,000 advisors have been estab lished nation wide.
However, they have not been able to exer cise a strong authority
because (a) they have juris dic tion over admin is trative complaints only
against the national govern ment, (b) they do not have the authority to
inde pend ently invest igate or make recom mend a tions, and (c) they
cannot deal with specific matters, such as juven iles, police,
envir on ment, construc tion, or inform a tion and data protection. 15

27

Secondly, Japan has a system of three- tiered citizen remedies. By
contrast, the parlia mentary systems set up in the majority of
European coun tries is strongly char ac ter ized as confront a tional, in
the sense that it involves polit ical tensions between the legis lative
and the govern ments, involving a Parlia mentary over sight over the
exec utive branch. Bousta brings up these polit ical consid er a tions,
that are at the heart of the majority of the existing defin i tions of the
Ombudsman: “the polit ical tension between Parlia ment and
govern ment is at the heart of this idea: the ombudsman is defined as
an instru ment of parlia mentary control 16”. By providing a crit ical
analysis of the existing defin i tions that are focused on polit ical and
consti tu tional consid er a tions, powers, and role, Bousta recom mends
that the ombudsman should rather be viewed in terms of func tion
(medi ation), and other deriv ative tasks. 17 This proposal allows then a
compre hensive approach of the ombudsman system, inde pend ently
from its histor ical devel op ment over the years and countries.

28
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Indeed, the rela tion ship between parlia ment and govern ment
involves an important third party: the citizen. Funda ment ally, the
ombudsman’s special powers empower citizens through, for example,
the ability to access admin is trative docu ments. Thus, contrary to the
majority of European Ombudsmen, the Japanese muni cipal
ombudsman is based on a three- tier struc ture. For the relief of
citizens, each system targets different subjects: admin is trative
lawsuits for illegality, appeals for unfairness and ombudsman for
complaints as shown in Table 1-1 above.

29

These char ac ter istics are also influ enced by the Japanese court
system. With the enforce ment of Japan's new consti tu tion in 1947, the
admin is trative courts that had been estab lished until then were
abol ished, and the ordinary courts assumed juris dic tion over not only
civil disputes, but also admin is trative disputes. With this change, it
became a very high hurdle for ordinary citizens to raise their
griev ances against admin is trative agen cies in the form of disputes,
within a back ground that they had little exper i ence on.

30

On the other hand, the norm ative factor played by the ombudsman
system became a valu able complaint resol u tion func tion. Vitale
describes it as follows:

31

“in fact, the norm ative factor is of crucial import ance in the action of
the Ombudsman, and this marks a simil arity between this insti tu tion
and that of the Judge. […] Yet, unlike the Judge, the Ombudsman is
the inter preter of an expect a tion of justice that some times results in
a different inter pret a tion or applic a tion of existing laws, other times
it requires over coming them. Finally, the Ombudsman, unlike the
Admin is trator and the Judge, cannot impose its decisions, but can
only carry out activ ities of influ ence and persua sion to the parties
involved through recom mend a tions, exhorta tions or through the
public a tion of reports addressed to the polit ical authorities.” 18

From the citizens’ perspective, the prox imity of the muni cip al ities
with their daily lives, combined with the norm ative factor of the
ombudsman system, made the muni cipal ombudsman a unique
insti tu tion among the three- tier system of citizen relief.

32

Finally, as previ ously mentioned, the muni cipal ombudsman system
was adopted by 71 local govern ments. Sowa describes it as a system:

33
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“[…] in which an indi vidual (often a univer sity professor or a lawyer)
with a certain degree of inde pend ence within a local govern ment is
appointed as an ombudsman. They receive the opin ions and requests
of citizens, conduct invest ig a tions, and make recom mend a tions for
improve ment. It is not stricto sensu a procedure, such as the
admin is trative appeals system.” 19

Sowa also gives the following assessment:34

“the system is not as rigid as the admin is trative appeals system and
can be used easily by citizens. Compared to the griev ance system,
this system is more inde pendent and neutral, and is there fore more
likely to gain the trust of citizens. If an ombudsman (ombuds person)
can be hired, it is likely to become a mean ingful system that is easy
for citizens to use.”

3. Eval u ation of the Japanese
Muni cipal Ombudsmen

3.1. General Statement
Reif described the muni cipal ombudsman in these terms:35

“muni cipal govern ment bureau cracy plays a role in the lives of many
urban resid ents. Given increased levels of urban iz a tion world wide,
muni cipal govern ment bureau cracy is a reality for millions. The
concept of the muni cipal ombudsman has become increas ingly
popular over the past few decades to give city resid ents a vehicle for
submit ting complaints about muni cipal malad min is tra tion, and
having their concerns invest ig ated fairly and supported
when justified.” 20

What the author points out here applies well to Japan, since Japanese
local govern ments provide a wide range of admin is trative
services. But what are the statuses of the muni cipal ombudsmen
within the local govern ments? They are distrib uted as follows: 12.8 %
in prefectures, 21 20.0 % in desig nated cities 22, and 3.5 % in other
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Table 3-1 Status of the ombudsmen among local

Created by the author

muni cip al ities (See Table 3-1). Among local govern ments, the ratio of
ombudsmen in desig nated cities is remark ably high.

Two important comments can be added.37

Firstly, the ratio between the number of all muni cip al ities and local
govern ment’s Ombudsmen is as follows. The correl a tion coef fi cient is
0.319, which is not signi ficant. The number of local ombudsmen is
remark ably large in Tokyo. 23 Saitama and Kanagawa Prefec tures have
a large number of ombudsman organ iz a tions relative to the number
of muni cip al ities in those prefec tures (See Figure 3-1).

38

Secondly, the ratio between the popu la tion and the number of
organ iz a tions with an ombudsman by prefec ture reveals the
following. The correl a tion coef fi cient is 0.789, indic ating a certain
degree of positive correlation. The number of local ombudsmen is
remark ably large in Tokyo. In addi tion, the number of organ iz a tions
settled in highly urban ized areas, such as Saitama and Fukuoka
prefec tures tends to be higher. However, among prefec tures with
similar popu la tion size, there are large differ ences in the number of
ombudsmen, and this number is not neces sarily propor tional to the
popu la tion (See Figure 3-2).

39
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Figure 3-1 Ratio between number of all muni cip al ities and number of local

govern ments’ ombudsmen by Prefecture

Created by the Author

Gener ally speaking, it can be said that the diffu sion of the
ombudsmen within the local govern ments is not yet well- established.

40
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Figure 3-2 Ratio between popu la tion and number of local govern ments’

ombudsmen by Prefecture

Created by the Author

This finding is quite surprising for Japan. Indeed, even if internal
organ iz a tion of local govern ments may vary according to their
policies, in general, a high degree of uniformity in the content of local
govern ment admin is trative services is one of the char ac ter istics of
Japanese local govern ments. In this regard, The Japanese Council of
Local Author ities for Inter na tional Rela tions states that

41

“although prefec ture and muni cipal govern ments in Japan have
various popu la tions and sizes, basic ally they are all given the same
powers and deal with the same affairs. Further more, many aspects of
their organ iz a tion are provided for by laws such as the Local
Autonomy Law or, as in the case of the direct public elec tion of local
heads of govern ment, based on the Consti tu tion. Consequently, local
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Figure 3-3 Break down of areas covered by public ombudsman

Created by the Author

govern ments in Japan are strongly uniform in both their organ iz a tion
and their admin is trative oper a tions. Part of the reason for this is a
strong feeling that admin is trative services provided by local
govern ments should, like those provided by the central govern ment,
be uniform in their contents and stand ards in every region of
the country.” 24

By contrast, there is a high diversity of situ ations regarding the
imple ment a tion of Ombudsmen by local govern ments as shown
above in Table no. 1-4.

42

3.2. Areas covered by Japanese
local ombudsmen
Despite this diversity of situ ation, the existing local ombudsmen
share the same areas of activ ities. In 2016, the compre hensive tasks
repres ented the largest number of cases (35,52 %), while the specific
matters were distrib uted as follows: 27,40 % for welfare, 4,6 % for
human rights, and 1,2 % for the environment (See Figure 3-3).

43

How can this situ ation be explained? The ombudsman system can
flex ibly handle any case of admin is trative dispute. Its advantage is
that the subject- matter is not limited to admin is trative provi sions
(admin is trative acts involving changes in indi vidual concrete rights
and oblig a tions), as it is the case with admin is trative case litig a tion

44
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and admin is trative appeals. For this reason, the “summary type,”
which can handle any kind of complaint, is often adopted.

On the other hand, there are a certain number of ombudsmen
designed for specific fields. Indeed, it can be under stood that a
special ized ombudsman is needed for areas such as welfare, human
rights, and the envir on ment, where citizens are compelled to respond
very sens it ively to phenomena and prob lems that are
currently occurring.

45

4. The Kawa saki ombudsman
system: general observations
As stated previ ously, Kawa saki was the first organ iz a tion among
desig nated cities to intro duce an ombudsman system in 1990, 25 and
it has played a pion eering role.

46

4.1. General functioning
The Kawa saki City Ombudsman was estab lished under article 138-4,
Para graph 3 of the Local Autonomy Law, as an attached body of
the mayor (with an ordin ance as its legal basis). According to the
ordin ance, the mayor’s appoint ment of the ombudsman requires the
consent of the majority of council members. Indeed, a group of
experts set up by the city made recom mend a tions emphas izing the
need for the ombudsman to be inde pendent. The ombudsman can
thus obtain legit imacy for his/her activ ities based on the consent of
the council, and he/she can operate by being inde pendent from the
admin is trative organ iz a tion, although he/she is an attached body of
the chief exec utive. The Ombudsman has a fixed number of three
members and serves a term of three years; judges, lawyers and legal
researchers are commonly appointed.

47

Trends for the past four years (that is, since fiscal year 2020) are as
follows. Firstly, complaint about staff atti tude has been consist ently
the most frequent. 26 Secondly, the three areas consist ently
accounting for a large percentage of complaints are calcu la tion of
public assist ance expenses and manage ment of streets and parks (See
Figure 3-4).
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Figure 3-4 Trend of consultations

Created by the Author

Many complaints deal with the inadequateness of the response of
admin is trative agen cies involving admin is trative services related to
the daily lives of the citizens.

49

4.2. Inter view with the Ombudsman
As a result of our interview, 27 the following points can be iden ti fied
as char ac ter istics of the Kawa saki ombudsman system.

50

Trends of the complaints filed in
recent years 28

In the past 5 years, there have been gener ally some new complaints
related to Covid- 19, with a slight increase or decrease in the number
of complaints filed per year depending on the period of the
pandemic. The content of the complaints was about the staff,
followed by those related to welfare, such as public assist ance, child
welfare and social welfare. In the last couple of years, complaints
about road manage ment, park manage ment, and other public
prop erty have increased.

51
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If the complaints received are worth invest igate, the Ombudsman will
seize the relevant competent divi sions and conduct hear ings based
on their responses, in order to confirm the facts. Once the facts have
been checked, the Ombudsman will determine the reas on able ness of
the act or state ment. Although the Ombudsman is a muni cipal agency
attached to the mayor, it has an impar tial and neutral stand point as a
third- party organ iz a tion, bearing in mind that it is an advocate for
the rights and interests of citizens.

52

Issues of the Ombudsman System 29

It has been 33 years since the Citizen Ombudsman System was
enacted. During this time, changes have been seen in the nature of
govern ment, and the number of oper a tions that are not directly
executed by city depart ments has increased due to the outsourcing
of oper a tions, public estab lish ment and privat iz a tion, etc.
Further more, as the oper a tions them selves have become more
segmented, they are not being handled by specific departments.

53

As a result, the work itself has become more segmented, and there
are circum stances in which a single depart ment is not able to solve
the problem. For this reason, it has become diffi cult for the
Ombudsman to obtain a full picture of the content of a complaint
unless he or she conducts hear ings with multiple depart ments. This
tends to lengthen the number of days required to process each
complaint investigation.
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For instance, the contract depart ment and the busi ness depart ment
of the city only deal with the matters falling within their respective
scope, and there is no common section that compre hens ively
inspects and provides consulta tion on busi ness content and
contracts. The persons inter viewed believe that in the process of
invest ig ating complaints, this has created a burden on the competent
bureaus and a delay in resolving complaints.

55

Future Role of the Ombudsman System 30

The city has the following policy and credo: “there is always room for
improve ment in a system where there are complaints.” In the rapidly
chan ging domestic and inter na tional situ ations, the city govern ment
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is also required to be flex ible in its responses. The citizen
ombudsman system aims to achieve an “open city govern ment,” and
the persons inter viewed believe that it will continue to fulfill this role
even when life styles, atti tudes, and values change. For this reason, to
the Ombudsman’s point of view, its role will become increas ingly
important when the diversity of citizens is respected.

As a third- party organ iz a tion inde pendent from the city organ iz a tion,
the Ombudsman will act from a fair and neutral stand point in order
to protect the interests of citizens, and will continue to perform the
func tions of admin is trative monit oring and improve ment. The
persons inter viewed believe that this is expected to contribute to the
further devel op ment of the city govern ment and to the real iz a tion of
the citizens' trust in it.

57

5. Inter re la tion ships between the
three admin is trative dispute
systems in Kawa saki city

5.1. General trends of the admin is ‐
trative dispute system

Gener ally speaking, the number of admin is trative case lawsuits is on
the rise nation wide. Moreover, the number of admin is trative case
lawsuits in the Tokyo juris dic tional area 31 tends to increase more
than the national trend. 32 Compared to these trends, the number of
calls to the ombudsman has not shown a constant increasing or
decreasing, although a consid er able number of cases are gener ated
each year (See the bar chart of Figure 3-5).

58

How can this situ ation be explained? Compared to admin is trative
case lawsuits, claims addressed to the ombudsman are related to the
inad equate ness of the admin is tra tion (e.g. the inad equate atti tude of
offi cials toward citizens) and the routine nature (admin is trative
services related to daily life), suggesting that they are not affected by
major trends in the socioeco nomic situ ation. In other words, the
ombudsman system is a func tion of an admin is trative body that is
always needed.
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Figure 3-5 Numbers of Admin is trative litig a tion and calls to the ombudsman

Created by the Author

As for admin is trative appeals, their number has consist ently and
gradu ally increased, but the range of fluc tu ation in the number of
appeals between fiscal years is extremely small. Compared to that,
the number of reports to the Ombudsman repres ents more than
twice the number of admin is trative appeals, but the range of
fluc tu ation in the number of cases is remark ably large. Admin is trative
appeals, which are filed for unjust or illegal admin is trative actions,
involve a large admin is trative and time burden, whereas reports to
the ombudsman can be filed much more easily.
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These data show the “ease” of the ombudsman system, and also
indicate the acci dental nature of reporting, which is caused by some
trig gers (e.g. inap pro priate atti tude of an admin is trative offi cial or
smoking scene in a park).
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Figure 3-6 Numbers of Admin is trative appeal and calls to the Ombudsman

Created by the Author

5.2. Inter re la tion ships between illeg ‐
ality, unjust ness and inadequateness

5.2.1. The point of view of the
Ombudsman (interview 33)

Consid ering the role of the three admin is trative dispute systems in
Japan, the ombudsman's percep tion of its own role, which is
presented next, is an important basis for our evaluation.
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The citizen ombudsman system is a body that assesses not only the
viol a tion of laws and regu la tions, but also the inadequacy of the
admin is tra tion or its offi cials from a third- party stand point. The
Ombudsman system is the only organ iz a tion that compre hens ively
explains what should be done to improve laws and regulations.
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Now, the Kawa saki City Ombudsman’s bylaw does not exclude, under
its juris dic tion, admin is trative provi sions that are subject to
admin is trative case litig a tion and admin is trative appeals (collect ively
referred to as “litigation- appeal” here after). However, in prac tice, the
Ombudsman excludes from its invest ig a tions the cases that are
already subject to a lawsuit, to avoid complic a tions. The Ombudsman
does not have substantive invest ig ative authority, so it does not
examine its own evid ence; the persons inter viewed thus think that
litigation- appeal is appro priate for cases that require an
evid en tiary examination.

64

In addi tion, unlike the admin is trative appeal system, the citizen
ombudsman is required to accur ately respond to complaints that are
diffi cult to prop erly address under the existing systems and
proced ures. This will allow for an appro priate divi sion of func tions
between the existing systems and will strengthen both.

65

In other words, the Ombudsman believes that it has its own
raison d'être.

66

5.2.2. Cases study

This section provides specific examples of cases addressed to
the ombudsman 34, as a comple ment to our interview.

67

Case 1 (2023)

Complaint: In the base ball field located in a park, many people are seen
smoking in the aisle by the first base benches.

68

Response of the Ombudsman: The base ball field in ques tion is an
outdoor facility, so smoking is not prohib ited by law, but the
desig nated manager has the authority to prohibit it in order to
encourage users to quit smoking. Signs prohib iting littering were
posted at the base ball field and adja cent tennis courts to foster
envir on mental aware ness of not dumping litter at the facility.

69

However, and as a result of this complaint, the City has imple mented
a total smoking ban on a trial basis in six parks of the city, including
this one, from March 1 to April 30, 2024, and has conducted a
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ques tion naire survey among the park users. The City will consider
the hand ling of smoking in parks in the future.

Case 2 (2022)

Complaint: An indi vidual applied for the Grant for Needy Persons with
new- type Coronavirus Infec tion into the desig nated Post Office Box
before 5 p.m. on January 25. However, he/she received a notice of
rejec tion for the grant by mail. He/She spoke with the competent
officers and found out that they only collected the Post Office Box on
January 25 at 10�00 a.m. and not after that hour. According to the
claimant, the City hall should share the view of time that is widely
accepted among the general public, providing clear and specific notice.
If the city only collects the forms at 10�00 a.m., the dead line for this case
should be clearly stated as “must be received by 10�00 a.m. on the 25th”.
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Response of the Ombudsman: The City set a dead line of January 25 for
the submis sion, but in reality, the City collected the applic a tion from
the Post Office Box between 10�00 a.m. and 11�00 a.m. daily, and the
applic a tion resub mitted by the peti tioner was not accepted because
it arrived on January 26. On the other hand, the city says that due to
the numerous paper work, it picked the 25th as the dead line (must
arrive) because if the docu ments are received by the morning of the
25th, the officers can still handle the cases on time.
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The Ombudsman believes that the dead line set by the city should
have allowed more time for further correc tion in the event that there
were defi cien cies in the submitted docu ments. Thus, the City is
requested to consider the time allow ance for the amend ment period
when setting such a dead line in the future. Although this specific
program has already been completed, the dead line for submit ting
docu ments for similar ones in the future should be set in
consid er a tion of the City's admin is trative processing period, and
should be specific ally stated in order not to create misun der standing
among users. The dead line will be set in consid er a tion of the City's
paper work procedures.
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5.2.3. Discussion

Consid ering the Ombudsman’s own percep tion of its role and the
data presented above, there is a marked differ ence in the factual roles
between litigation- appeal and the ombudsman systems.

74

The level of illeg ality and unfair ness targeted by the litigation- appeal
is of serious nature to the citizens. For plaintiffs, litigation- appeal is
such a serious commit ment. In contrast, the inad equate ness targeted
by the ombudsman func tions is an “ad hoc but neces sary” way of
resolving lighter prob lems in Japan.

75

As far as admin is trative case litig a tion is concerned, the increasing
trend in the number of cases in recent years is a phenomenon that
should be noted, but the amplitude is not that strong from year
to year 35. Admin is trative appeals continue to consist ently
increase slightly 36. In contrast, the number of cases reported to the
Ombudsman increases notably from year to year, and the demand for
the Ombudsman has taken on an ad hoc char acter. These ad hoc
demands are not some thing to be taken lightly: it is an indic a tion that
citizens expect a high level of respons ive ness from
admin is trative agencies.

76

In addi tion, the Ombudsman's scope of action excludes invest ig a tions
that are already subject to a litigation- appeal procedure, in order to
avoid the coex ist ence of lawsuits and Ombudsman invest ig a tions, as
stated above.

77

All in all, the Kawa saki Ombudsman has main tained a certain number
of claims, and can be eval u ated as picking up demands that are
diffi cult to respond to for litigation- appeal systems, thus contrib uting
to improve admin is trative activities.

78

6. Conclusions
In order to draft consistent conclu sions, three research issues will
be addressed.

79

Firstly, does the Ombudsman system fulfill a mean ingful func tion
within the admin is trative dispute system in today’s Japanese society?
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According to the data collected, it seems that the ombudsman system
can be eval u ated as fulfilling various relevant func tions, such as
creating oppor tun ities to face the inad equa cies of ordin ances and
regu la tions. For example, in 2021, Parent teacher Asso ci ation
(here after: PTA) dues were deducted without providing inform a tion
to the persons concerned and without having received a
confirm a tion of their inten tion to join such PTA. The Ombudsman
considered that there was a defi ciency in proceeding to the PTA fee
debits in a haphazard manner. Seeking improve ments, the city
estab lished the “Outline for Hand ling PTA Dues at Kawa saki
Muni cipal Schools.” 37 As this case demon strates, the Ombudsman's
activ ities have led to the aware ness of inad equate aspects of
admin is trative regu la tions and their improve ment
through recommendations.

81

Indeed, admin is trative agen cies can obtain relevant inform a tion
through the complaints of citizens and then set up new
admin is trative services thanks to the legal and profes sional advices of
the ombudsman, as shown in the first case analyzed above. To give
another example, the accu mu la tion of fallen leaves and aban doned
bicycles on the streets are inform a tion that cannot be obtained easily
through the patrols and other admin is trative agency staffs.
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Added to that, the Ombudsman contrib utes to friend lier services
from a citizen’s point of view: that is also bene fi cial for the
admin is tra tion, as illus trated by the second case previ ously studied.
Indeed, the func tion of resolving griev ances arising from unfriendly
processes plays an important role in Japan. Among the consulta tions,
complaints about staff atti tude have been consist ently the
most frequent. 38 In this regard, the state ment of the Economic and
Social Commis sion for Asia and the Pacific is of prime import ance:
“good governance has eight major char ac ter istics. It is parti cip atory,
consensus oriented, account able, trans parent, responsive, effective
and effi cient, equit able and inclusive and follows the rule of law.” 39

Trans parent, responsive, equit able and inclusive are adject ives
related to the honest atti tude of admin is trative offi cials toward
citizens. The ombudsman system plays an important role in making
admin is trative agen cies aware of this fact. That partic ular point is
becoming increas ingly signi ficant in terms of defending the human
rights of the citizens, given the expan sion of modern bureaucracy.
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However, as shown in this study, 40 just a few Japanese local
govern ments have yet estab lished public ombudsmen, and the
move ment to do so is hardly growing.

84

This finding brings up a second ques tion: Why has the system not
spread remark ably, except in some muni cip al ities? Are there any
struc tural prob lems in Japan's local admin is tra tions that may be
hindering the spread of the system?

85

The response is, to our point of view, multi factorial. First of all, it is
some times pointed out that in Japanese local communities and
culture, the group cohe sion is more important than the indi vidual,
and it is diffi cult for certain indi viduals to express their unique
opin ions. For example, in 2020, while the COVID- 19 pandemic was
spreading, Japanese govern ment did not take any mandatory
meas ures such as lock downs, but rather, prefec tural governors
requested volun tary curfews. According to Kogami, 41
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“A ‘state of emer gency declar a tion’ was issued with no enforce ment
power and no clear compens a tion. It was all self- restraint and
requests, and even from abroad there was criti cism that it was “too
loose.” In Japan, however, this is sufficient. […] Even if the self- 
restraint and requests are not mandatory, the Japanese people are
overly sens itive to them, and self- regulate. If one does some thing
contrary to the self- restraint and requests of others, pres sure is
exerted on one to ‘read the air’.”

It can be inferred that the exist ence of such social char ac ter istics
makes it diffi cult for the Ombudsman system to spread easily, since a
formal complaint addressed to the local govern ment would attract
the atten tion of the local community. It is thus diffi cult to anti cipate a
high demand.
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Another reason is that admin is trative agen cies gener ally believe in
the infal lib ility of the govern ment. Indeed, in Japan, the prin ciple of
state non- responsibility was enforced by the former Consti tu tion of
1890; the system of state compens a tion was intro duced only after
World War II in the current Consti tu tion. Given this histor ical
context, and knowing that a system of litig a tion already exists, it is
diffi cult for local govern ments to actively and volun tarily set up
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ombudsmen since it could lead to pointing out further admin is trative
respons ib il ities derived from admin is trative practices.

Moreover, there are chal lenges in securing competent human
resources for these ombudsmen. An urban metro polis with a
popu la tion of 1.47 million, such as Kawa saki, can secure a profes sional
staff, such as former judges and lawyers. However, it might be much
more diffi cult in rural areas.
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Added to that, other organs with similar func tions already exist, such
as the audit commit tees, the external auditors, the admin is trative
advisors, the resident lawsuit system, or even the possib ility to send a
direct email to governor/mayor, and such. It is thus diffi cult to
encourage local govern ments to set up ombudsmen on a
volun tary basis.

90

Moreover, Japanese local coun cils are gener ally vulner able. As
previ ously mentioned, in Japanese local admin is trative system, it is
indeed the chief who has a signi ficant authority over the council. As a
case in point, he/she has the exclusive right to propose the budget.
This back ground under mines local coun cils, and as a result, as stated
before, no council- established ombudsman has been intro duced in
Japan. Indeed, in the Japanese local govern ment system, authority
over organ iz a tional manage ment is considered the primary
compet ence of the chief exec utive. There fore, the decision to create
an ombudsman depends solely on the policy judg ment of the head of
the local govern ment. To date, it is apparent that many chiefs have
not had high incent ives to estab lish an ombudsman. Thus, it is
essen tial to convince them that the ombudsman system is useful in
terms of admin is trative imple ment a tion, in order for the system to
spread in the future.
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Local govern ment admin is trative reforms also discourage the
creation of such ombudsmen. By the end of the 1970’s, Japan faced a
serious fiscal crisis due to declining tax revenues resulting mainly
from the two oil crises. Under these circum stances, the Second
Provi sional Admin is trative Invest ig a tion Committee, whose basic
policy was “fiscal recon struc tion without tax increases” consist ently
aimed at “small govern ments” and recom mended that local
govern ments ration alize and optimize their capa city, salaries, and
retire ment allowances,” 42 among other things. In January 1985, the

92



Droit Public Comparé, 4 | 2025

central govern ment formu lated the “Outline for a Local Govern ment
Reform” to provide guidelines for the promo tion of local govern ment
reforms. Since that time, local govern ments have continu ously
imple mented strict capa city control meas ures. Under these
circum stances, for a local govern ment to estab lish an ombudsman
system as an auxil iary body of the chief exec utive, it is neces sary to
strongly convince on its advantages.

Never the less, a final ques tion is still worth rising: in view of the
func tioning of the Japanese ombudsman system studied in this
article, can it be relev antly used for admin is trative justice in
the future?
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To answer this ques tion, it seems inter esting to recall that nowadays,
the bureau cracy is expected to further develop as the tech nical and
special ized nature of admin is trative activ ities increase and the public
agen cies face tech no lo gical innov a tions, such as the intro duc tion of
Arti fi cial Intel li gence. Further more, since the percentage of single- 
person house holds is expected to further increase in Japan, it is
important for muni cip al ities to respond to “ad hoc but neces sary”
citizens’ demands.
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Under such circum stances, the above- mentioned ombudsman's
norm ative func tion will become even more important in protecting
the human rights of citizens. For this reason, although a national
ombudsman system has not been yet intro duced in Japan, it is hoped
that muni cipal ombudsmen, who are at the fore front of
admin is trative activ ities, will spread.
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On the other hand, the real iz a tion of this hope depends on the
devel op ment of appro priate human resources. There fore, in line with
the training of auditors provided by the national and prefec tural
insti tu tions, the national and local govern ments should estab lish
programs for muni cipal ombudsmen, in order for them to under stand
the import ance of their “norm ative func tion” and exer cise their
authority to invest igate specific admin is trative issues from the same
perspective than the citizens.
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For the citizens, the prox imity of muni cip al ities to their daily lives,
combined with the norm ative func tion of the ombudsman, made the
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ombudsman system.
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arrange ment of national, regional, and local govern ment units.

muni cipal ombudsman a relevant human rights protec tion among the
three- tier citizen’s reliefs system in Japan.
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9  The private ombudsman primarily invest ig ates expendit ures of public
funds and focuses its atten tion on the problem of insuf fi cient over sight over
these expendit ures, even though they should have been monitored by the
local govern ment's auditor general. See: R. HAYASHIYA, Ombudsman system,
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20  L. C. REIF, 2004, op. cit., p. 28.

21  In this paper, Ombudsmen estab lished by Prefec tures are included in the
expres sion “muni cipal ombudsmen.”

22  The Council of Local Author ities for Inter na tional Rela tions (here after:
“CLAIR”) describes the features of the desig nated city as follows: “Japan has
a formal desig na tion system for its largest cities. The Local Autonomy Law
defines a desig nated city as one with a popu la tion of 500,000 or more that
has been desig nated by cabinet order. However, in prac tice, this desig na tion
is reserved for cities that already have a popu la tion of more than 1,000,000
or cities of at least 700,000 that are expected to reach the 1,000,000 mark
in the near future. In April 1, 2023, a total of 20 cities were thus desig nated:
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Osaka, Nagoya, Kyoto, Yoko hama, Kobe, Kitaky ushu, Sapporo, Kawasaki,
Fukuoka, Hiroshima, Sendai, Chiba, Saitama, Shizuoka, Sakai, Niigata,
Hama matsu, Okayama, Sagami hara, and Kumamoto. Desig nated cities have,
through alloc ated duties, powers similar to those of prefec tures in areas
such as social welfare, public health, and urban plan ning, and other
indi vidual laws grant them similar powers in fields such as the manage ment
of national roads and compulsory educa tion.” Source: CLAIR, Local
Govern ment in Japan 2020 (Revised ed., CLAIR 2023) p. 7.

23  The first example of a public ombudsman in Japan was the ombudsman
estab lished by Nakano Ward, a special ward of the Tokyo Metro pol itan
Govern ment, in 1990, and since then muni cip al ities within the juris dic tion
of the Tokyo Metro pol itan Govern ment have taken the lead.

24  CLAIR, 2023, op. cit., p. 6.

25  See Table1-4 above.

26  Rather than the appro pri ate ness of admin is trative proced ures, there are
many cases where there is a problem with the response of the staff of the
admin is trative agency. Issues related to fact recog ni tion may be a factor of
disputes. For example, an admin is trative offi cial gives admin is trative
guid ance, and when the Ombudsman concludes that is was inap pro priate,
the offi cial concerned may argue that he or she did not say such a thing.

27  Inter view real ized by the author with Yoshinori Tomita, Kawa saki Citizen
Ombudsman (Repres ent ative Ombudsman) and Kikuko Seino (Ombudsman)
on June 28, 2024.

28  Ques tion asked: “What kind of consulta tions have you received in recent
years (e.g. 5 years) and how have they been resolved?”

29  Ques tion asked: “Are there any obstacles to the ombudsman system in
fulfilling its role?”

30  Ques tion asked: “What role is the ombudsman system expected to play
in the future, given the chan ging life styles, aware ness, and values
of citizens?”

31  The Tokyo juris dic tional area refers to the area consisting of 11
prefec tures including Tokyo Metropolis.

32  There were 1.39 times more cases in 2023 than in 2020 nation wide, while
there were 1.50 times more cases only in Tokyo region, at the same period: a
marked increase.
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33  Ques tion asked: “We believe that the ombudsman system may be
addressing issues that are diffi cult to deal with in other legal systems
related to admin is trative disputes (admin is trative case litig a tion,
admin is trative appeals, etc.). In what ways is the ombudsman system
fulfilling mean ingful activ ities between the city - admin is trative agen cies -
and citizens.”

34  Kawa saki Citizen Ombudsman, Kawa saki Citizen Ombudsman report of
the fiscal year (2022,2023), 2023.

35  See Figure 3-1 above.

36  See Figure 3-2 above.

37  Kawa saki City Citizen Ombudsman, Report for Fiscal Year 2021, p. 14.

38  See Figure 3-4 above.

39  United Nations, Economic and Social Commis sion for Asia and
the Pacific, What is Good Governance?, Bangkok, ESCAP, 2009, p. 1-3.

40  See Table 3-1, Figure 3-1 and 3-2.

41  N. KOUGAMI and N. SATO (ed.), Concen tra tion Pressure [Docho Aturyoku],
Tokyo, Kodansha, 2020, p. 24-25.

42  Extraordinary Admin is trative Research Council, First Report on
Admin is trative Reform, 1981.

RÉSUMÉS

Français
Cet article propose de confronter l’insti tu tion inter na tio nale de
l’Ombudsman à la culture admi nis tra tive japo naise, et plus préci sé ment à
son système ternaire de contrôle admi nis tratif (conten tieux juri dic tionnel,
recours admi nis tratif et système de plaintes adres sées à des organes
indé pen dants). Propo sant une étude inédite et docu mentée de
l’Ombudsman de la ville de Kawa saki en s’appuyant sur un entre tien
spécia le ment réalisé à cette fin, l’auteur décèle les raisons de l’inexis tence
d’un Ombudsman national au Japon et de son carac tère limité au niveau
local : croyance en l’infailli bi lité des pouvoirs publics, vulné ra bi lité des
conseils locaux, impor tance cultu relle conférée au groupe et à la
commu nauté plutôt qu’à l’indi vidu, etc. La diffu sion de l’Ombudsman semble
néan moins néces saire au Japon, afin de faire face à la bureau cratie et à la
complexité crois sante des fonc tions administratives.
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English
This article compares the inter na tional insti tu tion of the Ombudsman with
the Japanese admin is trative culture, and more specific ally regarding its
ternary system of admin is trative review (admin is trative justice,
admin is trative appeals and complaints addressed to inde pendent bodies).
Offering an original and docu mented study of the Kawa saki City
Ombudsman, which is supported by an inter view specially done for this
purpose, the author reveals the reasons for the inex ist ence of a national
Ombudsman in Japan, as well as the limited number of local Ombudsmen:
belief in the infal lib ility of public author ities, vulner ab ility of local coun cils,
cultural import ance given to the group or community, rather than the
indi vidual, etc. Never the less, the spread of the Ombudsman seems
neces sary in Japan, in order to cope with bureau cracy and the growing
complexity of admin is trative functions.
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TEXTE

Introduction
Énor mé ment solli cité et en même temps contesté 1, le juge peine
actuel le ment à réaliser son office originel, à savoir : dire le droit et
tran cher les litiges. Pour l’épauler dans cette tâche, la tendance est à
la valo ri sa tion des modes alter na tifs de règle ment des diffé rends, au
rang desquels figure la « média tion ». Promu sur les
scènes internationale 2 et régionale 3, cet outil de règle ment amiable
des conflits semble désor mais incon tour nable tant il favo rise la
célé rité de la justice, le désen gor ge ment des tribu naux et surtout la
cohé sion sociale 4. On conviendra avec Rhita Bousta qu’il constitue

1
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moins une alter na tive à la justice qu’une justice alternative 5. Il
importe, dans les lignes à venir, de réflé chir sur sa dimen sion
admi nis tra ti viste à l’aune de l’expé rience gabo naise. Avant de
souli gner l’intérêt de cette orien ta tion scien ti fique, il convient
préa la ble ment de clari fier l’expres sion « média tion admi nis tra tive ».

Du latin mediare, la média tion désigne le fait d’« être au milieu ».
Appli quée à la matière admi nis tra tive, la média tion peut s’entendre
comme tout processus struc turé, quelle qu’en soit la déno mi na tion,
« par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord
en vue de la réso lu tion amiable de leurs diffé rends, avec l’aide d’un
tiers, le média teur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par
la juridiction 6 ». Élaborée par le légis la teur fran çais et partagée par
la doctrine 7, cette accep tion sera retenue pour la présente étude
parce qu’elle renvoie aux deux types de média tion admi nis tra tive
déve loppés au Gabon : la médiation ad hoc et la média tion
insti tu tion nelle. La première peut être menée par toute personne
supposée indé pen dante, impar tiale, choisie en vertu de ses qualités
et compé tences. La seconde, quant à elle, est néces sai re ment menée
par une auto rité étatique spécia le ment insti tuée pour cet office : le
Média teur de la Répu blique. Dans les deux cas, ces défi ni tions
s’arti culent autour de trois grands points : l’inter ven tion inévi table
d’un tiers impar tial, la volonté des « médiés 8 », Admi nis tra tion,
admi nis trés et/ou usagers du service public, à diriger eux- mêmes les
discus sions suscep tibles de débou cher sur une issue fruc tueuse, et
l’absence de forma lisme tant la média tion n’est pas une procé dure
mais un processus 9. Il ne faut donc pas la confondre avec les autres
procédés de règle ment amiables de conflits que sont : la conci lia tion,
la négo cia tion et l’arbi trage. S’ils pour suivent tous un même but, le
règle ment amiable des conflits, les moyens qu’ils mobi lisent sont
cepen dant diffé rents. Ainsi l’inter ven tion d’un tiers est- elle passive
lors d’une média tion, alors qu’elle est active à l’occa sion d’une
conci lia tion et d’un arbi trage. En outre, si le média teur doit
abso lu ment faire montre d’indé pen dance et d’impar tia lité, les
négo cia teurs, en revanche, ne sont pas tenus au respect de
ces exigences.

2

Dès lors, réflé chir sur la média tion admi nis tra tive au Gabon revient à
en iden ti fier les formes qui s’y déve loppent tout en appré ciant leur
portée. Cette orien ta tion scien ti fique pour rait paraître banale, voire

3
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inso lite pour diverses raisons. D’abord, le Gabon retien drait
diffi ci le ment l’atten tion de la doctrine admi nis tra ti viste parce qu’il
n’est pas un modèle en matière de justice administrative 10, encore
moins en matière de démo cratie. Puis, la faible
démo gra phie gabonaise 11 rendrait peu attrayante toute étude portée
sur cet état parce qu’elle ne vise rait pas un public assez large.

Pour tant, trois argu ments permettent de rela ti viser ces obser va tions
et pour raient attester du carac tère crucial de cette recherche.
D’abord, le choix du Gabon comme centre d’analyse permet de lever
une équi voque, celle qui consiste à perce voir l’Afrique noire
fran co phone comme un seul état, alors qu’elle en
comporte plusieurs 12. En effet, la tendance consis tant à opérer une
compa raison systé ma tique entre plusieurs états appar te nant à cette
région peut être trom peuse car elle suppose qu’il y aurait un modèle
afri cain de justice (admi nis tra tive ou constitutionnelle

13). Or, à la vérité, il n’existe que des systèmes
afri cains de justice (consti tu tion nelle ou administrative 14), tant aucun
État afri cain ne constitue à ce jour une source d’inspi ra tion pour les
autres. Il convient alors d’examiner chacun de ces systèmes, à l’instar
de celui du Gabon, afin de mieux cerner leur origi na lité et leur
portée. Ce choix n’exclut pas pour autant des éven tuelles incur sions
dans d’autres systèmes ou modèles juri diques. Ainsi, le recours au
droit comparé, surtout sud- africain, béni nois et fran çais, occu pera
une place non négli geable tout au long de nos déve lop pe ments.
Cepen dant, cette compa raison sera spora dique dans la mesure où
elle permettra unique ment d’expli quer le phéno mène de
trans plan ta tion de la média tion admi nis tra tive au Gabon 15.

4
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De plus, cette étude est digne d’intérêt parce qu’elle permet de voir
comment la média tion admi nis tra tive, qu’elle soit ad hoc ou
insti tu tion nelle, est expé ri mentée dans le contexte socio- juridico
culturel afri cain, ce, à partir de l’exemple gabo nais. À cet effet, elle
permet de voir que ce mode de réso lu tion amiable de diffé rend est
bien adapté à la logique judi ciaire afri caine parce qu’il recherche non
pas la réso lu tion d’un conflit indi vi dua lisé mais l’instau ra tion d’une
paix sociale. Car, en droit coutu mier afri cain, la justice a pour fina lité
d’assurer l’harmonie sociale, et non la répres sion. Ainsi, le recours à
cette tech nique est justifié non seule ment par la volonté de
désen gorger les prétoires des juges et de permettre une célé rité de la

5
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justice mais aussi, et surtout, par le désir d’assurer la cohé sion
natio nale lors des règle ments des différends.

Dès lors, il importe de s’inter roger sur la manière dont ces deux
tech niques de média tion sont expé ri men tées en droit gabo nais. La
réso lu tion de cette ques tion permettra indi rec te ment de voir si cette
tech nique permet de contourner ou non les obstacles qui se dressent
devant la justice étatique, à savoir : la corrup tion, l’affai blis se ment de
l’indé pen dance et de l’impar tia lité des juges.

6

À l’analyse des textes et de la pratique gabo naise, une double
tendance se dégage. Il y a d’une part une margi na li sa tion de
la médiation ad hoc (1) et, d’autre part, une valo ri sa tion de la
média tion insti tu tion nelle (2). La première tendance nous paraît
para doxale, tandis que la seconde semble relever d’un mirage.

7

1. La margi na li sa tion de
la médiation ad hoc : un paradoxe
Par médiation ad hoc, il convient d’entendre toute média tion non
insti tu tion nelle, c’est- à-dire celle menée par un tiers non institué par
l’État. Si cette tech nique fut prégnante dans toute l’Afrique noire
fran co phone à l’époque préco lo niale, force est cepen dant de
constater que son usage s’est amenuisé au fil du temps. Au Gabon
parti cu liè re ment, elle est timi de ment consa crée par les textes (1.1 16).
Pour tant, les autres modes de règle ment des litiges s’avèrent
inadaptés aux mœurs des Gabo nais (1.2).

8

1.1. Une média tion timi de ‐
ment consacrée
Admis impli ci te ment à travers la consé cra tion des autres modes de
règle ment amiables des diffé rends (1.2.1), le légis la teur gabo nais
promeut timi de ment le recours à la média tion administrative ad hoc.
Le silence expli cite des textes l’atteste suffi sam ment (1.1.1).

9
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1.1.1. Le silence expli cite des textes

Au Gabon, la média tion admi nis tra tive non insti tu tion nelle est quasi
inexis tante. Aucun des prin ci paux textes régis sant les rapports entre
Admi nis tra tion et admi nis trés ne la consacre expres sé ment. En effet,
ni le Code général des impôts 17, ni le Code des marchés publics 18, ni
le statut général de la fonc tion publique 19, ni le Code des
juri dic tions administratives 20 ne prévoient cette tech nique. Pour tant,
ces textes ne sont pas muets sur les autres procédés de règle ment
non juri dic tionnel des litiges. En guise d’illus tra tions, les articles P-
1104 à 1107 du Code général des impôts recon naissent la tran sac tion
comme mode alter natif de règle ment de diffé rends, notam ment entre
le contri buable et l’admi nis tra tion fiscale 21. De même, l’arbi trage est
érigé en mode de réso lu tion des conflits dans le domaine des
marchés publics, préci sé ment en cas de litige survenu lors de
leur exécution 22. À la diffé rence de ces deux textes, le statut général
de la fonc tion publique et le Code des juri dic tions admi nis tra tives ne
font aucune allu sion aux modes amiables de réso lu tion
des différends.

10

Cette situa tion est diffé rente de celle retenue en France. Dans cet
état, en effet, la média tion béné ficie d’une assise législative 23. En
2011, par exemple, l’ordon nance n 2011-1540 du 16 novembre 2011
portant trans po si tion de la direc tive 2008/52/CE du Parle ment
euro péen et du Conseil du 2 mai 2008 sur certains aspects de la
média tion en matière civile et commer ciale la consacre
solen nel le ment. La loi de moder ni sa tion de la justice du XXI  siècle, en
2016, s’inscrit dans la même tendance. D’ailleurs, en France, la
média tion est préa lable et obli ga toire dans les conten tieux sociaux et
de la fonc tion publique 24, ce qui n’est
pas encore le cas au Gabon.

11
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L’absence d’allu sion expli cite à la média tion administrative ad hoc en
droit gabo nais pour rait alors laisser croire que le légis la teur l’occulte
tota le ment. Or, ce n’est pas le cas tant elle est subti le ment prévue.

12

1.1.2. L’admis sion implicite

Si les textes gabo nais n’érigent pas expres sé ment la média tion en
tech nique de règle ment amiable des litiges, ils n’excluent pas pour

13



Droit Public Comparé, 4 | 2025

autant cette hypo thèse. Cette asser tion repose sur l’impré ci sion de
certains textes. C’est le cas du décret portant Code des marchés
publics qui promeut un règle ment paci fique des conflits. Deux
dispo si tions crédi bi lisent cette déduc tion. L’article 244 du décret
susmen tionné est la première. Ce texte dispose que :

« Le titu laire d’un marché public doit préa la ble ment intro duire un
recours auprès de l’Auto rité Contrac tante. Lorsque ce recours est
infruc tueux, il peut saisir le supé rieur hiérar chique de l’Auto rité
Contrac tante aux fins de rechercher un règle ment amiable aux
diffé rends et litiges l’oppo sant à l’Auto rité Contrac tante en cours
d’exécu tion du marché. »

Autre ment dit, lors d’un litige occa sionné par l’exécu tion d’un marché
public, le cocon trac tant du minis tère de l’Économie et
des Participations 25 peut, après l’échec d’un recours admi nis tratif
préa lable et obli ga toire, solli citer un règle ment amiable. Or,
l’expres sion « règle ment amiable » est vague en ce sens qu’elle
suppose la possi bi lité de recourir à tous les méca nismes non
juri dic tion nels de règle ment des diffé rends. Par consé quent, en
présence d’une telle hypo thèse, il est tout à fait loisible au
cocon trac tant de l’admi nis tra tion de solli citer une médiation.

14

L’article 245 du décret précité, second moyen à l’appui de notre
asser tion, précise d’ailleurs l’iden tité de ce poten tiel média teur. Selon
ce texte, cette fonc tion est dévolue à l’Agence de régu la tion des
marchés publics (ARMP). Il s’agit d’une auto rité admi nis tra tive
indé pen dante chargée de la mission de régu la tion des marchés
publics et des délé ga tions de service public 26. Ce rôle est aussi
octroyé à l’Agence judi ciaire de l’État (AJE 27). Dans la pratique, ces
deux agences préfèrent recourir à la tran sac tion plutôt qu’à la
média tion. Il en est ainsi car la tran sac tion leur permet d’échanger
direc te ment avec la partie adverse, et donc de contourner les
exigences que pour raient imposer l’inter ven tion d’un tiers, le
média teur. Certes, il n’est pas aisé d’accéder aux affaires réglées à
l’amiable au Gabon pour des raisons à la fois tech nique et politique 28,
néan moins les docu ments consultés témoignent d’une récur rence
des accords tran sac tion nels en la matière. En 2015, par exemple, l’AJE
parvint à mettre un terme au diffé rend qui oppo sait le Sieur
KOMBILA Fran çois au Minis tère du Budget et des Comptes Publics au

15



Droit Public Comparé, 4 | 2025

moyen d’un proto cole transactionnel 29. Cette tech nique fut
égale ment utilisée par l’ARMP, en 2018, dans l’affaire Société Natio nale
des Bois du Gabon (SNBG) c/ Minis tère de l’Économie et de la
Parti ci pa tion (MEP) 30. Cette préfé rence à la tran sac tion au détri ment
de la média tion semble incon grue tant cette dernière semble bien
adaptée à la logique judi ciaire africaine.

1.2. Une média tion pour ‐
tant incontournable
L’insuf fi sante recon nais sance de la média tion en droit positif est
para doxale tant cette tech nique paraît adaptée aux mœurs des
Gabo nais (1.2.1), ce qui n’est pas forcé ment le cas des procédés
juri dic tion nels (1.2.2).

16

1.2.1. La prégnance de la média tion en
droit coutumier

En tant que voie amiable de règle ment des diffé rends, la média tion
est bien adaptée au contexte africain 31. L’affirmer peut, de prime
abord, paraître discu table pour deux grandes raisons. Premiè re ment,
la régu la tion des sociétés afri caines se faisait non pas ex nihilo mais à
l’aune des règles issues du droit coutumier 32. Puis, s’agis sant de la
média tion qui y était menée lors des « palabres 33 » au « corps
de garde 34 », elle ressemble plus à une conci lia tion qu’à une
média tion contem po raine, qui suppose l’inter ven tion d’un
tiers extérieur 35, dans la mesure où un notable est placé au cœur de
ce processus. En effet, lors des « Palabres », le diffé rend à régler est
dirigé de bout en bout par le notable et non par les parties, ce qui en
fait plus une conci lia tion qu’une médiation 36.

17

Perti nentes, ces critiques achoppent cepen dant sur une réalité : la
péren nité du critère fina liste de la fonc tion de média tion. Cette
fina lité consiste non pas à promou voir la dimen sion répres sive de la
justice mais son carac tère harmo nieux. Or, en Afrique, l’essence de la
justice repo sant essen tiel le ment sur la recherche de la paix sociale,
alors la média tion s’y est toujours appli quée. En effet, « depuis
l’époque préco lo niale, la justice en Afrique est conçue comme une
fonc tion de médiation 37 ». Car, son rôle consiste non pas « à régler

18
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un litige en fonc tion de la règle de droit appli cable au cas d’espèce
mais à préserver l’équi libre de ceux des groupes sociaux impli qués
dans le litige 38 ». Certes, le droit coutu mier y a toujours occupé une
place de choix, mais son but n’a pas souvent été d’imposer ou de
« dégager, à l’occa sion d’un conten tieux, une règle clai re ment
expli citée et d’exécu tion immé diate ». En réalité, il tendait à favo riser
la conci lia tion et, surtout, promou voir « la récon ci lia tion entre les
parties au différend 39 ». C’est donc en vertu de ce critère fina liste
que la média tion contem po raine ne diffère nulle ment de la
média tion traditionnelle.

Dominée par la philo so phie du vivre- ensemble 40, la justice (à travers
la média tion), en Afrique, revêt alors un carac tère jupitérien 41. Elle a
pour fina lité d’assurer non pas une répres sion mais une cohé sion
sociale, un consensus national. En Afrique du Sud, par exemple, cette
cohé sion sociale est traduite par le terme Ubuntu 42 et béné ficie
d’une valeur constitutionnelle 43. Quant au consensus national, il est
érigé en prin cipe à valeur consti tu tion nelle au Bénin 44. Ces deux
valeurs sont révé la trices de la place cardi nale occupée par la paix
sociale dans le système judi ciaire afri cain. La média tion étant l’un des
instru ments permet tant d’atteindre cet objectif, c’est natu rel le ment
que législateur 45 et membres de la doctrine 46 lui accordent de
l’intérêt, d’autant plus que les modes juri dic tion nels de règle ment de
litiges peinent à s’accli mater à la logique africaine.

19

1.2.2. La diffi cile accli ma ta tion des
procédés juridictionnels

En Afrique, la média tion semble être le procédé de règle ment des
conflits le plus adapté aux mœurs sociales. Car, depuis la
trans plan ta tion des modes juri dic tion nels de règle ment des conflits
sur les pays du Sud du Sahara, ceux- ci peinent à véri ta ble ment
s’accli mater. En effet, jadis marqués par la prégnance des modes
amiables de règle ment des litiges, les systèmes judi ciaires des états
afri cains sont actuel le ment de plus en plus emprunts de modes
juri dic tion nels de règle ment des litiges. Ce chan ge ment de para digme
résulte du phéno mène de mimé tisme juridique 47 qui s’opéra sur le
conti nent afri cain pendant et surtout après la période colo niale. Les
fortes ressem blances entre l’arma ture juri dique et juri dic tion nelle des

20
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états appar te nant à l’espace fran co phone et celle de la France en sont
des illus tra tions saillantes 48.

Seule ment, si les procédés juri dic tion nels de règle ment des litiges
rencontrent un franc succès en France, ce n’est pas encore le cas
dans de nombreux états afri cains. Dans cette partie du globe, la
justice semble encore en proie à de nombreux défis. On conviendra
avec Richard Crook que l’impres sion géné rale qui se dégage des
systèmes juri diques et des tribu naux d’Afrique subsa ha rienne est
« celle d’un état de crise : on leur reproche diverses carences,
notam ment leur inac ces si bi lité aux citoyens ordi naires […], des délais
exces sifs liés à l’accu mu la tion des affaires, des coûts inabor dables et
des pratiques de corruption 49 ». Jean du Bois de Gaudusson estime à
ce propos que « la justice en Afrique serait à la fois “un service public
sans services” […], une “justice sans juges” […] 50 ». Autre ment dit, les
tares de la justice afri caine, préci sé ment celle rendue par la voie
juri dic tion nelle, sont impu tables à deux caté go ries d’acteurs :
l’admi nis tra tion et les citoyens. Le faible nombre des recours soumis
au Conseil d’État gabo nais conforte ces deux hypo thèses. Une étude
menée dans ce sens révèle que cette Haute juri dic tion connais sait en
moyenne une dizaine d’affaires par an dans la décennie 1990 51 et,
depuis 2020, environ une ving taine d’affaires chaque année 52.
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Dans tous les cas, la constance de ces vices dans les milieux
judi ciaires afri cains témoigne de la diffi cile accli ma ta tion des modes
juri dic tion nels de règle ment des diffé rends. C’est fort de cette réalité
que les pouvoirs publics promeuvent une média tion admi nis tra tive de
type insti tu tion nelle. Toute fois, celle- ci n’est pas exempte
de critiques.
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2. La valo ri sa tion de la média tion
insti tu tion nelle : un mirage ?
À la diffé rence de la médiation ad hoc qui est timi de ment consa crée
en droit gabo nais, la média tion insti tu tion nelle béné ficie d’une plus
grande solen nité. Il en est ainsi à cause de l’insti tu tion na li sa tion d’une
« Média ture de la République 53 ». Il s’agit d’une insti tu tion origi nale
mais très proche de l’insti tu tion clas sique qu’est le « Média teur de la
Répu blique » et, actuel le ment, du Défen seur des droits en France 54.

23



Droit Public Comparé, 4 | 2025

Si l’origine de cette insti tu tion est à recher cher du côté de la Suède,
avec l’essor de l’Ombudsman 55, et en Angle terre, dès l’avène ment du
commis saire parle men taire, c’est surtout la forme qu’elle prit en
France, en 1973 56, qui inspira forte ment les États
afri cains francophones 57. Au Gabon parti cu liè re ment, initia le ment
insti tuée par un décret en date du 16 juillet 1992, elle est actuel le ment
enca drée par une ordon nance du 13 septembre 2021. Si ce texte
confère d’énormes attri bu tions à la Média ture de la Répu blique (2.2),
il limite toute fois son statut (2.1). On avan cera alors que cette
média tion insti tu tion nelle relève d’un mirage.

2.1. Un statut mitigé
Le vocable utilisé par le légis la teur gabo nais pour dési gner l’organe
habi lité à exercer une fonc tion de média tion est celui de
« Média ture ». Ce néolo gisme semble justifié par la compo si tion
ternaire de cet organe, à savoir l’exis tence d’un Média teur de la
Répu blique, d’un Média teur de la Répu blique adjoint et des
média teurs délégués 58. S’ils béné fi cient de véri tables garan ties
statu taires (2.1.1), force est de constater que leur indé pen dance reste
illu soire (2.1.2).
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2.1.1. Les garan ties statutaires

Nommée par le chef de l’État et placée sous la tutelle du Vice- 
président de la République 59, la Média ture de la Répu blique
gabo naise a pour mission d’assurer, « auprès des admi nis tra tions, des
collec ti vités locales, des établis se ments publics et de tous autres
orga nismes investis d’une mission de service public, les fonc tions de
média tion, de concer ta tion, de protec tion et de promo tion des
droits ». Dès sa prise de fonc tion, qui survient après une pres ta tion
de serment 60, la stabi lité de l’emploi constitue la première garantie
statu taire dont béné fi cient les membres de cette insti tu tion.
Béné fi ciant d’un mandat de 5 ans renou ve lable une fois 61, il ne peut
être mis fin à leurs fonc tions avant l’expi ra tion de ce mandat.
Toute fois, le Président de la Répu blique peut ordonner la cessa tion
de leurs fonc tions par voie décré tale dans deux hypo thèses, en cas de
viola tion de serment dûment constaté par la Cour consti tu tion nelle
et en cas d’empê che ment définitif 62. Dans l’hypo thèse où le mandat
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du Média teur n’a été écourté par aucun de ces événe ments, il perçoit
norma le ment un trai te ment et des avan tages liés à sa fonction 63.

L’autre garantie statu taire est l’immu nité juridictionnelle 64. À l’instar
des parlementaires 65, les média teurs jouissent en effet d’une
immu nité de fond. Encore appelée immu nité fonctionnelle 66, celle- ci
les protège contre toute pour suite pour les actes accom plis dans
l’exer cice de leur mandat et par suite non déta chables de
leurs fonctions 67. A contrario, ils sont privés de l’immu nité de
procé dure. Son exclu sion suppose d’emblée une possi bi lité de
pour suivre les média teurs en justice pour les actes déta chables de
leurs fonctions.
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Outre les droits statu taires précé dem ment évoqués, les média teurs
sont soumis à de nombreux devoirs englobés dans le régime des
incom pa ti bi lités. Trois prin ci pales acti vités sont concer nées : la
poli tique, la justice et la religion 68. Le but de toutes ces
incom pa ti bi lités est de garantir l’impar tia lité et l’indé pen dance des
média teurs. Ce qui reste illu soire tant le légis la teur semble avoir
subti le ment encadré les média teurs en les rendant dépen dants du
pouvoir exécutif.
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2.1.2. La dépen dance de l’institution

Contrai re ment au Défen seur des droits, en France, qui béné ficie d’un
statut renforcé 69, la Média ture de la Répu blique gabo naise dispose
d’un statut assoupli. À titre d’exemple, alors que le Défen seur des
droits « ne reçoit et ne solli cite, dans l’exer cice de ses attri bu tions,
aucune instruction 70 », le Média teur de la Répu blique au Gabon
semble subti le ment « ligoté ». Il en est ainsi du fait de sa dépen dance
à l’égard du pouvoir exécutif. Deux argu ments confortent cette idée :
le mode de sélec tion des média teurs et la tutelle admi nis tra tive et
finan cière que l’exécutif exerce sur eux.
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Concer nant premiè re ment la procé dure de sélec tion des média teurs,
elle ne garantit pas suffi sam ment leur indé pen dance parce qu’elle
s’opère au moyen d’une nomi na tion et non d’une élec tion. En effet, il
est diffi cile de recon naître une indé pen dance à une auto rité nommée
car ce procédé resserre la contrainte hiérar chique sur celle- ci. C’est
incon tes ta ble ment le cas des média teurs dans la mesure où ils sont
sous la tutelle du Vice- Président de la Répu blique au Gabon 71, ce qui
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n’est nulle ment le cas du Défen seur des droits en France 72. Pour
garantir cette soumis sion, le légis la teur confère par ailleurs au
Président de la Répu blique le droit d’ordonner la cessa tion des
acti vités des médiateurs 73.

Quant à la tutelle admi nis tra tive, elle est indé niable car cette
insti tu tion appa raît moins comme une auto rité de gestion que
comme une auto rité de mission 74. C’est la conclu sion qui s’impose
pour trois prin ci pales raisons. D’abord, la Média ture de la Répu blique
est créée auprès du Président de la Répu blique gabo naise ; elle a son
siège à la Prési dence. Puis, pour la réali sa tion de leur office, les
média teurs disposent d’un cabinet dont les membres sont nommés
par voie décré tale en Conseil des ministres 75. Enfin, l’orga ni sa tion et
le fonc tion ne ment du personnel compo sant ce cabinet sont fixés par
des textes réglementaires 76. Ce faisant, la Média ture de la Répu blique
est une insti tu tion qui relève du pouvoir exécutif.
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L’absence d’auto nomie finan cière qui la carac té rise crédi bi lise
davan tage ce constat. En effet, à la diffé rence d’une insti tu tion
comme la Cour consti tu tion nelle qui béné ficie d’un
budget autonome 77, les média teurs et les membres de leur cabinet
jouissent des avan tages finan ciers et trai te ments fixés par voie
régle men taire. Cette dépen dance orga nique de la Média ture est
regret table car elle pour rait ébranler la confiance des citoyens vis- à-
vis de l’insti tu tion, alors qu’elle est investie d’un large office.
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2.2. Un office étendu

Par office, il faut entendre le rôle ou l’ensemble des pouvoirs et
devoirs assi gnés à un organe. En ce qui concerne la Média ture de la
Répu blique gabo naise, ses pouvoirs sont prévus par les articles 3 et 7
de l’ordon nance susmen tionnée. À l’analyse de ces textes, il ressort
que cette insti tu tion béné ficie de compé tences diverses et variées
(2.2.1). Quant à ses devoirs, ils s’arti culent surtout autour des règles
procé du rales à respecter lors du règle ment d’un diffé rend (2.2.2).
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2.2.1. La diver sité des compétences

La Média ture de la Répu blique est investie de sept prin ci pales
attri bu tions suscep tibles d’être subdi vi sées en deux caté go ries, à
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savoir la protec tion des admi nis trés et usagers du service public, et la
garantie de la paix sociale 78. Si la première mission est aussi dévolue
au Défen seur des droits, la seconde lui échappe tout de même 79. Elle
constitue alors l’origi na lité même de la mission de la Média ture de la
Répu blique gabo naise. Sans insister sur les nuances entre l’office de
ces deux Médiateurs 80, il convient de souli gner que la protec tion des
usagers du service public et des admi nis trés par le Média teur de la
Répu blique gabo naise est prévue dans trois cas. Elle inter vient,
d’abord, lorsqu’il y a dysfonc tion ne ment d’un service public 81. Cette
hypo thèse peut surgir lorsqu’un orga nisme chargé de la réali sa tion
d’une acti vité d’intérêt général assurée ou à défaut assumée par une
personne publique 82 mécon naît un des prin cipes régis sant
ce domaine 83. Elle inter vient aussi en cas de dommage résul tant d’un
dysfonc tion ne ment du service public. En droit de la fonc tion
publique, par exemple, les diffé rends résul tant du non- paiement des
indem nités de services rendus sont légion 84 et trouvent parfois leur
épilogue devant un médiateur 85. Enfin, ce type de protec tion est
envi sagé lorsque le légis la teur évoque la néces sité pour la Média ture
d’« inciter l’esprit d’équité dans l’appli ca tion des textes 86 ».

S’agis sant de la mission de main tien de la paix sociale 87, nous
pensons qu’elle invite surtout la Média ture à exercer un rôle plus
poli tique que juri dique dans la mesure où elle inter vient
géné ra le ment lors d’une rupture commu ni ca tion nelle entre les
acteurs poli tiques. C’est géné ra le ment le cas à l’issue d’un scrutin
prési den tiel. En effet, souvent contes tées, les échéances élec to rales
gabo naises ne prennent fin qu’à la suite des accords de paix et de la
tenue des dialogues nationaux 88. Au cours de ces phases de
récon ci lia tion, le Média teur de la Répu blique est amené à jouer un
rôle crucial dans la recherche des compromis. Cette forme de
média tion a donc pour fina lité de dépo li tiser le débat public et de
renforcer l’unicité et l’indi vi si bi lité de l’État.

34

Par ailleurs, les Média teurs de la Répu blique exercent une média tion
lorsqu’ils connaissent des « litiges oppo sant des personnes privées,
physiques ou morales à des commu nautés urbaines ou rurales 89 ».
Mais, orientée vers la réso lu tion des conflits, cette forme de
média tion contribue, en réalité, à la restau ra tion plus globale des
rapports sociaux tant elle promeut une parti ci pa tion dyna mique des
habi tants d’une loca lité dans la gestion directe des conflits
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les concernant 90. De façon géné rale, la média tion insti tu tion nelle
appa raît alors comme un instru ment de démo cratie locale et un
moyen de régu la tion des acti vités timi de ment enca drées par l’État.
Mais comment est- elle mise en œuvre ?

2.2.2. La simpli cité de la procédure

Pour régler effi ca ce ment un diffé rend, la Média ture de la Répu blique
suit une procé dure assez simi laire à celle du juge ordi naire. Arti culée
en trois phases, elle comprend la saisine, l’instruc tion et le prononcé
de la (ou des) recommandation(s).
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Première étape de la procé dure de média tion, la saisine de la
Média ture de la Répu blique est condi tionnée par la satis fac tion de
trois exigences. La première exigence est rela tive à l’auteur de la
récla ma tion. À ce propos, seules les personnes privées 91 et les
auto rités politiques 92 sont habi li tées à saisir cette insti tu tion. Les
premières intentent ce qu’il est convenu d’appeler une « saisine- 
réclamation », parce qu’elles soumettent une préoc cu pa tion à la
Média ture de la Répu blique ; les secondes exercent une « saisine par
délé ga tion », car il leur est loisible de trans mettre à la Média ture de la
Répu blique toute récla ma tion dont elles auront été saisies 93. En
consé quence, la saisine de la Média ture de la Répu blique doit
néces sai re ment émaner d’un organe exté rieur, ce qui suppose la
prohi bi tion de l’auto- saisine.
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La deuxième exigence à remplir au cours de cette première phase
procé du rale concerne la forme et le fond de la récla ma tion. Sur la
forme, celle- ci doit être écrite 94. Ce qui suppose, a contrario, la
prohi bi tion des récla ma tions orales. Sur le fond, la récla ma tion doit
s’inscrire dans le champ de compé tences de la Média ture, c’est- à-dire
être en rapport avec le dysfonc tion ne ment d’un service public ou
avoir pour objectif de réta blir la paix sociale.
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La troi sième exigence à satis faire se rapporte au délai de saisine.
Contrai re ment au recours juri dic tionnel qui doit être intenté dans un
délai de trois mois au Gabon 95, après la diffu sion d’un acte
admi nis tratif faisant grief, la récla ma tion devant la Média ture de la
Répu blique est rece vable sans condi tion de délai. Toute fois, « elle ne
peut être examinée que si le récla mant justifie de l’accom plis se ment
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NOTES

1  Le juge semble de plus en plus décrié et débordé à cause de la satu ra tion
de son prétoire, de la lenteur dans le trai te ment des recours, de son
manque d’indé pen dance et/ou d’impar tia lité, etc.

préa lable des démarches néces saires auprès de l’admi nis tra tion ou de
l’orga nisme concerné 96 ».

Après ces trois étapes indé fec ti ble ment liées à la saisine s’ouvre celle
de l’instruc tion. Au cours de cette phase, la Média ture peut entendre
les personnes dont l’audi tion lui paraît néces saire. Ainsi peut- elle
convo quer les agents admi nis tra tifs afin de leur poser des ques tions
dont les réponses servi ront à la réso lu tion du diffé rend et demander
au ministre respon sable ou à l’auto rité compé tente de lui donner
commu ni ca tion de tout docu ment concer nant l’affaire dont elle
est saisie 97.
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Une fois l’instruc tion achevée, la Média ture de la Répu blique procède
à la formu la tion des recom man da tions. Celles- ci ont une portée
rela tive. Revê tues d’une auto rité de la « chose médiée », et non d’une
auto rité de la « chose jugée », leur respect est tribu taire du
consen te ment des parties. Néan moins, lorsqu’une partie fait montre
de résis tance lors de l’exécu tion de la « chose médiée », la Média ture
peut la contraindre en saisis sant le juge compé tent au moyen
d’une plainte 98. Ce faisant, les recom man da tions des média teurs sont
pour vues d’effets juri diques. Simpliste, la procé dure à suivre devant la
Média ture de la Répu blique devrait alors motiver les citoyens à saisir
cette institution.
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En défi ni tive, la média tion admi nis tra tive est encore embryon naire au
Gabon. Il en est ainsi car, en margi na li sant la médiation ad hoc et en
feignant de valo riser la média tion insti tu tion nelle, le légis la teur a
subti le ment étouffé son déploie ment. Cette situa tion est para doxale,
tant la média tion est pour tant bien adaptée à la concep tion afri caine
de la justice. On espère tout de même que ce mode alter natif de
règle ment des conflits connaîtra bientôt un réel essor dans la mesure
où le consti tuant gabo nais de 2024 semble lui avoir accordé une place
de choix dans la nouvelle loi fondamentale 99.
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2  Cf. article 33 de la Charte des Nations unies.

3  Voir article 1  (a) de l’Acte uniforme OHADA du 23 novembre 2017.

4  On verra qu’il en est ainsi parti cu liè re ment au Gabon.

5  R. BOUSTA., La notion de média tion administrative, Paris, L’Harmattan,
2021, p. 71.

6  Cf. article L. 213-1 du Code de justice admi nis tra tive en France.

7  R. BOUSTA, La notion de média tion administrative, op. cit., p. 25-26 ;
F. ROGNON., « Qu’est- ce que la média tion ? », Études, 2016/6 (juin), p. 53-
54.

8  Expres sion utilisée pour dési gner les parties à une média tion. Il s’agit
géné ra le ment des admi nis trés et usagers du service public.

9  F. BEN MRAD., « Définir la média tion parmi les modes alter na tifs de
régu la tion des conflits », Infor ma tions sociales, 2012/2 (170), p. 13.

10  Le laxisme juris pru den tiel, la « malad mi nis tra tion » et le carac tère puéril
de la juri dic tion admi nis tra tive invitent à le penser. Pour ce qui est du
laxisme juris pru den tiel, voir : J. ZEH ONDOUA, « La répar ti tion du
conten tieux des actes juri diques entre les juges consti tu tionnel et
admi nis tratif au Gabon », Afrique juri dique et politique, vol. 3., n 1 et 2,
janvier- décembre 2008, p. 86 sq.

11  D’après le dernier recen se ment de la popu la tion Gabo naise, elle
s’élève rait à 2,3 millions d’habi tants au 31 décembre 2023.

12  Cette région est composée de 21 états, notam ment : le Bénin, le Burkina
Faso, le Burundi, le Came roun, le Cap- Vert, la Centra frique, les Comores, le
Congo- Brazaville, le Congo- Kinshasa, le Djibouti, le Gabon, la Guinée, la
Guinée- Bissau, la Guinée, l’île de Mada gascar, le Mali, le Niger, le Rwanda, le
Sénégal, le Tchad, le Togo.

13  En droit consti tu tionnel, par exemple, pour les modèles de justice
consti tu tion nelle, voir : L. FAVOREU, « Modèle euro péen et modèle
améri cain de justice consti tu tion nelle », AIJC, 1990/4, p. 51-66 ;
T. GUSSEAU, Contre les “modèles” de justice constitutionnelle, Bologne,
Bononia Univer sity Press, 2009. De même, en droit admi nis tratif, le modèle
fran çais, carac té risé par la sépa ra tion entre le juge judi caire et le juge
admi nis tratif, a été repris en Afrique.

14  Des études certes clas siques mais toujours d’actua lité (au regard de
l’absence de thèses contra dic toires depuis lors) crédi bi lisent ce constat :

er

o 



Droit Public Comparé, 4 | 2025

J. C. NZE- BITEGHE, Le système gabo nais de justice consti tu tion nelle :
l’exemple de la Cour Constitutionnelle, Thèse, Toulouse, 2000 ;
C. NTAMPAKA, Intro duc tion aux systèmes juri diques africains, Namur, PU de
Namur, 2005. Voir aussi : M. CARPEN TIER, « Une modé li sa tion alter na tive
des systèmes de justice consti tu tion nelle : enjeux et diffi cultés », RFDC,
2019/4, n 120, p. 843-864.

15  Il ne sera donc pas ques tion de ressortir les spéci fi cités de la média tion
admi nis tra tive telle qu’elle se déve loppe en Afrique du Sud, au Bénin ou en
France ; mais simple ment de faire quelques incur sions dans ces états afin de
mieux comprendre et expli quer la pratique gabonaise.

16  C’est d’ailleurs le cas dans la plupart des pays d’Afrique noire
fran co phone. Voir à ce propos : É. M. NGANGO YOUMBI « les modes alter na tifs
de réso lu tion des litiges admi nis tra tifs en Afrique noire fran co phone »,
RIDE, 2019/4 (t. XXXIII), p. 454-467.

17  Loi n 027/2008 du 22 janvier 2009 portant Code général des impôts,
modi fiée par la loi n 044/2020 du 11 janvier 2021 déter mi nant les
ressources et les charges de l’État pour l’année 2021.

18  Décret n 00027/PR/MEPPDD du 17 janvier 2018 portant Code des
marchés publics.

19  Ordon nance n 00000016/PR/2018 du 23 février 2018 portant
modi fi ca tion, suppres sion et complé tant certaines dispo si tions de la
loi n 1/2005 du 4 février 2005 portant statut général de la
fonc tion publique.

20  Loi n 17/84 du 29/12/1984 portant Code des
juri dic tions administratives.

21  L’article 1104 de la loi n 00027/PR/MEPPDD portant Code général des
impôts au Gabon dispose, par exemple, en son article 1104 que
« L’Admi nis tra tion peut proposer au contri buable, dans le cadre d’une
tran sac tion, une modé ra tion totale ou partielle des péna lités, dans les cas
suivants :

• avant la mise en recou vre ment suivant une procé dure de contrôle ;

• durant toute la période conten tieuse ».

22  L’article 245 du Décret n 00027/PR/MEPPDD du 17 janvier 2018 portant
Code des marchés publics dispose : « Le litige est porté devant l’auto rité de
régu la tion des marchés publics confor mé ment au droit et aux stipu la tions
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contrac tuelles appli cables, et le cas échéant, devant les instances arbi trales
ou les juri dic tions compé tentes, lorsqu’il n’a pas été réglé à l’amiable ».

23  Voir les articles L114-1 ; L213-1 à L213-14 du Code de
justice administrative.

24  Cf. article L213-5 du Code de justice administrative.

25  Au Gabon, c’est cette auto rité qui est chargée de conclure et de veiller à
l’exécu tion des marchés publics.

26  Cf. décrets succes sifs n 0254/PR/MEEDD de 2012
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35  M. GUILLAUME-HOFNUNG, La médiation, Paris, PUF, 9  éd., 2023, p. 2-3.
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nation. Ce faisant, un vivre- avec fut imposé, en lieu et place du vivre- 
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60  Cf. article 8 de l’ordon nance précitée.

61  Article 5, alinéa 1 de l’ordon nance précitée.
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69  L’article 2 de la loi orga nique n 2011-333 du 29 mars 2011 rela tive au
Défen seur des droits précise qu’il s’agit d’une auto rité admi nis tra tive
indé pen dante. Voir aussi : R. ROUQUETTE, B. DEFOORT, Petit traité du
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et spéciales, Paris, Dalloz, 10  éd., 2023, p. 426-427.
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72  En France, le Défen seur de la Répu blique n’est pas placé sous la tutelle
d’une auto rité exécutive.
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74  B. BOUMAKAMI, « Les média teurs de la Répu blique en Afrique Noire
fran co phone : Sénégal, Gabon et Burkina- Faso », op. cit., p. 328.
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86  Ibid.
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96  Article 22 de l’ordon nance précitée.

97  Article 30, alinéa 1  de l’ordon nance précitée.

98  Article 26 de l’ordon nance précitée.

99  Au Gabon, le projet de Consti tu tion approuvé par voie réfé ren daire le
16 novembre 2024 consacre, en son article 112, les modes alter na tifs et
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TEXTE

Introduction
La média tion, en tant que méca nisme non juri dic tionnel de règle ment
des litiges, n’est pas une figure couram ment utilisée en droit
admi nis tratif colom bien. Il ne s’agit pas là d’une quel conque
défi cience norma tive, mais d’une culture qui n’est pas,
tradi tion nel le ment, favo rable à ce genre de processus. Il existe
néan moins un dispo sitif légal, certes très limité, mais qui pour rait
témoi gner d’une certaine ouver ture envers cet instru ment. Ce
déve lop pe ment timide s’explique par un phéno mène plus large :
l’essor d’un modèle juri dic tionnel de contrôle de l’acti vité
admi nis tra tive destiné à mono po liser le conten tieux administratif 1,
qui s’est toute fois avéré défaillant ; face à la crise provo quée par la
lenteur et le nombre cumulé d’affaires à trancher 2, le modèle
juri dic tionnel a fait l’objet de modi fi ca tions orga niques, proces suelles,
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constantes et progres sives ; autant de retouches d’un système
clai re ment inapte à répondre à la demande crois sante de justice 3.

Dans ce contexte, les moyens non juri dic tion nels du
conten tieux administratif, tels que la conci lia tion et la médiation,
connaissent, aujourd’hui, une lente progres sion ; certains
appa raissent pour la première fois ; d’autres font l’objet
d’adap ta tions ; d’autres encore sont redé cou verts et peu à peu
réta blis. Tel est le cas, notam ment, de la fonc tion admi nis tra tive de
réso lu tion des litiges par l’Administration 4. Aussi, existe- t-il des
raisons justi fiant un paral lèle entre l’acti vité conten tieuse de
l’Admi nis tra tion et la média tion admi nis tra tive : d’une part, elles sont
toutes deux des moyens d’accès à la justice, entendue de façon large
et non pas unique ment comme syno nyme de juridiction 5. Pour cela, il
est possible d’évoquer diffé rentes voies ou systèmes de justice 6.
D’autre part, même si son étude initiale a été menée en partant du
système juri dic tionnel, la doctrine spécia lisée cherche à trouver une
iden tité propre à ce moyen de justice 7. Par consé quent, la média tion
cherche à ne pas être perçue comme un moyen alter natif au juge,
mais, comme un instru ment de justice à part entière 8. Pour la Cour
Consti tu tion nelle colom bienne, « des moyens tels que la média tion et
la conci lia tion, bien plus que des méca nismes pour désen com brer le
pouvoir judi ciaire, sont des instru ments favo ri sant un accès effectif à
la justice, et qui visent à promou voir une solu tion paci fique
des conflits 9 ». Or, il existe une claire diffé rence entre l’acti vité
conten tieuse de l’Admi nis tra tion et la média tion admi nis tra tive : cette
dernière ne peut être conçue qu’à travers l’inter ven tion d’un tiers face
aux parties 10, ce qui n’est pas le cas de l’acti vité conten tieuse de
l’Admi nis tra tion, dans laquelle, l’auto rité peut être, à la fois, partie au
litige et auto rité chargée de sa résolution.

2

Grâce au déve lop pe ment de ces autres moyens de justice, il est
possible de rela ti viser l’assi mi la tion tradi tion nelle entre juri dic tion et
conten tieux (substi tuer ainsi l’expres sion « procé dure admi nis tra tive
conten tieuse » à celle de « procé dure admi nis tra tive
juri dic tion nelle » ; ou encore celle de « recours conten tieux » à celle
de « recours juri dic tionnel »). Dans un effort de défi ni tion réelle du
conten tieux admi nis tratif, le pano rama des hori zons du contentieux a
ainsi permis de le diviser en deux grandes catégories 11 : d’un côté, le
conten tieux admi nis tratif juri dic tionnel et, d’un autre côté, le
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conten tieux admi nis tratif non juri dic tionnel, qui renferme tant celui
réglé direc te ment par l’Admi nis tra tion dans l’exer cice de sa fonc tion
admi nis tra tive (acti vité conten tieuse de l’Admi nis tra tion), que celui
qui est régi par l’« auto- composition ».

En droit colom bien, la conci lia tion, la tran sac tion, l’amiable
compo si tion, et la média tion sont des méca nismes proches, qui font
partie de cette seconde caté gorie. La proxi mité des notions est
impor tante, parce que l’accord de conci lia tion et celui résul tant de
l’amiable compo si tion ne peuvent porter que sur des affaires
suscep tibles de transaction 12 ; de plus, la loi dispose que la déci sion
de l’amiable compo si teur possède les mêmes effets
qu’une transaction 13. De même, la média tion peut conduire à la
conclu sion d’une transaction.

4

Cette proxi mité concep tuelle n’empêche néan moins pas leur
défi ni tion par le droit positif colom bien, à l’excep tion notable de la
média tion. D’une part, la conci lia tion est un moyen de réso lu tion des
litiges dans lequel, les parties s’accordent elles- mêmes sur la
réso lu tion défi ni tive du contentieux, via l’inter ven tion d’un tiers
dénommé « conci lia teur », qui leur propose des formules
d’arran ge ment à l’amiable 14. D’autre part, la tran sac tion est un type
de contrat défini à l’article 1625 du Code civil, permet tant l’extinc tion
des obli ga tions. Selon l’article 2469 du même Code, il s’agit d’un
accord par lequel les parties règlent un litige exis tant ou en
préviennent la nais sance. Enfin, l’amiable compo si tion est définie par
la loi comme un méca nisme de réso lu tion des litiges résul tant d’un
contrat (« contrat de composition 15 »). Les parties confient ainsi la
réso lu tion du conten tieux à un tiers, dénommé « amiable
compo si teur », dont la déci sion unila té rale a les mêmes effets
qu’une transaction 16. À la diffé rence de l’arbi trage, la fonc tion
qu’exerce l’amiable compo si teur n’est pas de nature juridictionnelle.

5

Même si, tradi tion nel le ment, on englobe les moyens non
juri dic tion nels de réso lu tion du conten tieux dans le concept de
Modes Alter na tifs de Réso lu tion des Conflits (MARC), expres sion
inspirée de celle de « Alter na tive Dispute Resolution » (ADR), en
réalité, ces méca nismes ne sont pas tous conçus et aptes à la
réso lu tion des conflits ; la plupart ne résolvent que des litiges.

6
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Cette affir ma tion requiert une expli ca tion : conflit et litige ne sont
pas syno nymes. Le conflit est un concept social, qui fait réfé rence à
une forme non apaisée de rapport humain et qui a diffé rentes causes
et solu tions, qui n’ont pas néces sai re ment une consis tance juri dique.
On parle notam ment de conflit dans le couple 17, au travail 18, dans le
milieu scolaire 19 ou militaire 20. Compte tenu de cette diver sité, les
moyens de réso lu tion des conflits sont aussi variés : les diffé rentes
théra pies, le dialogue, etc. Certains éléments ou mani fes ta tions du
conflit peuvent toute fois se trans former en litiges, en y inté grant des
problèmes pure ment juri diques. Ainsi, la fonc tion du juge aux affaires
fami liales n’est pas de résoudre le conflit du couple, mais de tran cher
le litige concer nant le divorce et la garde des enfants. Ainsi, souvent,
la réso lu tion du litige ne met pas un terme au conflit. De même, la
fonc tion du conci lia teur ne consiste pas à récon ci lier, mais bien
à concilier.

7

Or, dans la caté gorie des instru ments non juri dic tion nels de
réso lu tion du conten tieux, la média tion est le seul moyen qui va
« plus loin » en cher chant à résoudre les conflits, sans s’en tenir à
tran cher les litiges. Il s’agit là d’une spéci fi cité. Par le recours à un
tiers inspi rant confiance aux parties en conflit, étant donné son
impar tia lité et ses qualités (intel lec tuelles, morales, etc.), il s’agit d’un
moyen de recom po si tion de la rela tion dégradée, de réta blis se ment
d’un dialogue inter rompu et de construc tion des bases de la rela tion
future, afin d’éviter le retour du conflit ou l’émer gence de nouvelles
causes de ce dernier 21. Dans ce contexte, le média teur ne remplit pas
sa fonc tion avec la seule célé bra tion d’un accord entre les parties
revêtu de la force de la chose jugée ; il accom plit aussi une fonc tion
de véri fi ca tion et d’accom pa gne ment lors de l’exécu tion de l’accord.
Voilà l’une des prin ci pales diffé rences entre média tion et conciliation.

8

Partant de ce cadre concep tuel, cet article a pour objet de
déter miner la place qu’occupe la média tion dans le droit admi nis tratif
colom bien. Pour cela, il ne trai tera pas d’autres formes de média tion,
telles que la média tion en matière pénale définie à l’article 523 du
Code de procé dure pénale comme « un méca nisme qui conçoit un
espace insti tu tionnel pour que la victime et son agres seur échangent
des avis et exposent leurs points de vue afin que, par l’aide d’un
média teur neutre, celles- ci puissent résoudre le conflit résul tant
du délit 22 ». Préci sons seule ment que cette média tion n’est possible
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que pour les délits d’une peine infé rieure à cinq ans. L’accord ne peut
porter que sur la répa ra tion des victimes, la cessa tion du
compor te ment ou la réali sa tion de travaux d’intérêt général, et il
devra être pris en compte par le parquet au moment de l’exer cice de
l’action pénale.

Afin de déter miner la place de la média tion en droit admi nis tratif
colom bien, il est néces saire de mentionner la tendance à légi férer sur
le plan national. En effet, dans la culture juri dique du pays, on croit
naïve ment à la capa cité de la loi à provo quer des chan ge ments
profonds de société, alors qu’en réalité, l’effi ca cité de nombreuses
normes légales est très limitée. Ainsi, en dépit des quelques
régle men ta tions exis tantes (1) et des bien faits que pour rait avoir le
déve lop pe ment de la média tion en droit admi nis tratif colom bien (2),
l’absence d’une culture favo rable à la média tion demeure la prin ci pale
cause de son emploi rare (3). Elle « dicte » donc ce que la loi ne
pour rait pas faire.

10

1. Une consé cra tion légale limitée
La loi organique 23 rela tive à l’admi nis tra tion de la justice renvoie à la
loi ordi naire la prévi sion de « moyens alter na tifs au procès, pour
résoudre les conflits se présen tant dans la société, et la
déter mi na tion des cas où cette acti vité sera payante 24 ». En ce sens,
l’établis se ment d’un régime légal relatif à la média tion n’est pas une
obli ga tion, mais une simple faculté.

11

En droit positif colom bien, il existe trois formes de média tion
admi nis tra tive : d’abord, celle concer nant les conflits des admi nis trés
avec l’admi nis tra tion. Ensuite, la média tion admi nis tra tive des conflits
nés entre parti cu liers. Enfin, celle portant sur les conflits entre
auto rités publiques.

12

Concer nant la média tion dans le cadre des conflits entre les
admi nis trés et l’Admi nis tra tion, il faut se référer à une auto rité
admi nis tra tive indé pen dante, tradi tion nel le ment connue en droit
comparé par sa fonc tion média trice, à savoir l’Ombudsman,
dénommé « Défen seur du Peuple » à l’article 282 de la Consti tu tion
colom bienne. Toute fois, et bien que la Colombie fasse partie des
nombreux pays ayant adopté le modèle de l’ombudsman prove nant
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des pays nordiques (comme c’est le cas en France, à travers l’ancien
« Média teur de la République 25 » aujourd’hui élargi dans ses
fonc tions et dénommé « Défen seur des droits », ou encore en
Espagne, à travers le « Défen seur du Peuple 26 »), la média tion n’est
pas la fonc tion prin ci pale ni carac té ris tique du « Défen seur
colom bien du peuple ». Il est vrai que la loi réglant ses attri bu tions
prévoit que ses délé gués accom plissent une fonc tion de média tion
dans les rela tions entre l’Admi nis tra tion et les admi nis trés, en vue de
la défense des droits humains 27. Néan moins, la doctrine consi dère
que cette fonc tion permet seule ment au Défen seur de saisir le juge
en vue de protéger les droits des personnes 28. Cette fonc tion n’est
pas conçue comme un moyen de réso lu tion des litiges, mais
davan tage comme un instru ment de réso lu tion des conflits sociaux.
Selon la doctrine, « la fonc tion de média tion du Défen seur se limite,
prin ci pa le ment, aux affaires dépour vues de consis tance juri dique, car
sa fina lité ne consiste pas en la réso lu tion d’un litige, qui est le propre
du procès, mais en la réso lu tion de conflits de nature sociale 29 ». Il
s’agit, surtout, d’un instru ment supplé men taire renfor çant l’effec ti vité
de la défense des droits humains, et c’est pour cela que cette
média tion a été mise en œuvre notam ment dans le milieu carcéral 30

ainsi que dans le cadre des écoles, afin de lutter contre
le harcèlement 31.

Or, cette fonc tion média trice est peu connue et, surtout, elle ne
concerne pas des affaires suscep tibles d’être portées devant le juge
admi nis tratif colombien 32.

14

La média tion admi nis tra tive mise en œuvre dans les conflits
entre particuliers est confiée aux poli ciers depuis la loi n  1801 de
2016, elle- même modi fiée par la loi n  2220 de 2022 : il s’agit d’une
alter na tive à l’impo si tion de mesures unila té rales, contrai gnantes et
coer ci tives, telles que les amendes, pour les conflits entre des
admi nis trés, à l’exclu sion des droits et des biens dont ils n’ont pas la
libre disposition 33. La média tion poli cière n’est donc pas possible en
matière d’urba nisme, d’envi ron ne ment, d’ordre public sani taire,
d’espace public, d’ordre public écono mique, de liberté de circu la tion,
dans les rapports avec les auto rités, ou en ce qui concerne l’inté grité
des enfants et des adoles cents, l’exer cice de la pros ti tu tion et le droit
de réunion 34. La loi dispose, égale ment, que cette fonc tion
média trice peut aussi être exercée par des conciliateurs 35. L’accord
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entre les personnes privées ne revêt pas la force de chose jugée 36 et,
dès lors, l’inexé cu tion des obli ga tions fera l’objet de procé dures
ordi naires se ratta chant aux infrac tions dénom mées
« compor te ments contraires à la coexis tence sociale 37 ».

Cette média tion poli cière relève de l’auto rité même résul tant de la
fonc tion d’agent de police. Il est par consé quent logique que la loi la
défi nisse comme étant dans la nature même de la fonc tion poli cière.
Il n’existe pas d’études ou de données rela tives à l’effec ti vité de cette
forme de médiation.

16

Enfin, concer nant les conflits entre les auto rités rele vant de
l’Admi nis tra tion natio nale, le 3  para graphe de l’article 6 du décret- 
Loi n  4085 de 2011 dispose que l’Agence Natio nale de Défense
Juri dique de l’État (ci- après : ANDJE) assure une fonc tion
de médiation 38. Cette nouvelle attri bu tion n’a été consa crée
qu’en 2015 39 sur le fonde ment suivant :

17
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« Selon l’étude et le diag nostic élaborés par l’Agence Natio nale de
Défense Juri dique de l’État, les conflits se nouant entre auto rités
publiques natio nales repré sentent une charge tant admi nis tra tive
que budgé taire, pour celles- ci et pour la juri dic tion admi nis tra tive.
Ainsi, il revient à l’ANDJE de contri buer à la dimi nu tion de ces
conflits par la voie de la média tion, afin que les auto rités concluent
des accords satis fai sants, permet tant de surmonter leurs diffé rends.
Par cette fonc tion de média tion, l’ANDJE offrira à ces auto rités un
soutien expert, tech nique et impar tial faci li tant la réso lu tion des
conflits juri dic tion nels ou extra- juridictionnels se présen tant devant
elles. »

La régle men ta tion prévoit l’exis tence d’une liste de média teurs
inscrits à l’ANDJE. Toute fois, la sélec tion de ces média teurs n’a pas
encore été effec tuée à ce jour. Ainsi, présen te ment, ce sont les
fonc tion naires de l’ANDJE qui exercent le rôle de média teurs. Par
ailleurs, le processus de média tion peut être initié par l’une des
parties au conflit ou par l’ANDJE de oficio ; dans ce dernier cas, le
consen te ment des parties est néces saire. En outre, afin de forma liser
l’accep ta tion du processus de média tion, les auto rités admi nis tra tives
doivent obtenir l’accord favo rable de leur « comité
de conciliation 40 ». Autre préci sion impor tante : le média teur est
tenu par un devoir de confi den tia lité, concer nant le conflit et le
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processus de média tion. Dès lors, il est interdit d’enre gis trer les
discus sions, les avis émis, les affir ma tions, ainsi que les propo si tions
d’accord, sauf auto ri sa tion des parties ou s’il s’agit de
docu ments publics.

Il convient égale ment de mentionner que l’ANDJE n’engage pas sa
respon sa bi lité sur le résultat de la média tion ; la respon sa bi lité du
média teur dépend, quant à elle, de son statut (fonc tion naire public ou
agent contrac tuel). Cette régle men ta tion nous paraît correcte,
compte tenu du fait que le média teur libéral n’exerce pas une
fonc tion publique et que la média tion est entamée sur la base de
l’auto nomie de la volonté des parties 41 : sa nature est
donc contractuelle 42. En effet, l’article 116 de la Consti tu tion
colom bienne énumé rant les parti cu liers admi nis trant la justice ne
mentionne que les conci lia teurs et les arbitres ; son article 246
évoque les juges de paix. À partir de ces données consti tu tion nelles, il
est possible de soutenir que les média teurs ne sont pas des
parti cu liers exer çant la fonc tion juridictionnelle 43. « Ce sont des
citoyens parmi les citoyens 44 ».

19

Enfin, le décret prévoit que le résultat de la média tion peut se
maté ria liser par un acte ou un contrat, selon la légis la tion en vigueur,
qui doit prévoir les obli ga tions des parties, ainsi que les condi tions de
son exécu tion. De même, l’inexé cu tion de l’accord engage la
respon sa bi lité contrac tuelle des parties. En général, l’accord de
média tion consiste en un contrat de tran sac tion portant titre
exécu toire et rele vant du droit civil, qui prévoit un effet équi valent à
celui de la chose jugée 45. Enfin, comme tout accord, celui mettant fin
à un litige avec une auto rité admi nis tra tive doit respecter
l’ordon nan ce ment juri dique et reposer sur un support
proba toire suffisant 46, sans porter préju dice au patri moine public.
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La portée de cette régle men ta tion est limitée. Tout d’abord, elle ne
concerne que la média tion entre auto rités de l’Admi nis tra tion
natio nale, même si, par sa nature contrac tuelle, elle pour rait être
utilisée dans des conflits avec des auto rités locales. Ensuite, elle
n’encadre pas le dérou le ment de la média tion, ce qui est en soi
favo rable à la liberté des parties. Cette liberté contribue à l’effec ti vité
de la média tion. Enfin, de façon expresse, la régle men ta tion dispose
que le déclen che ment de la média tion n’inter rompt pas les délais de
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pres crip tion, ni de cadu cité de l’action en justice. De même, la
média tion n’inter rompt pas les procès en cours. Cette prévi sion
norma tive est étrange, car elle met en péril l’accès au juge pour les
auto rités ayant recours à la média tion et, par consé quent, elle a un
effet dissuasif tout en remet tant en cause l’effi ca cité du méca nisme.
« La média tion requiert […] un certain temps : le temps néces saire
pour écouter et formuler les ques tions subtiles permet tant de (ré)
créer le lien 47 ». En droit colom bien, la suspen sion des délais d’action
en justice ne pour rait être intro duite que par le législateur 48. Or,
pour l’instant, la ques tion demeure réglée par le
niveau réglementaire.

Certes, on pour rait affirmer que la média tion est bien présente dans
toutes les formes de conflit : avec les auto rités publiques, entre
parti cu liers et entre auto rités publiques. Néan moins, comme nous
venons de le montrer, sa régle men ta tion est très limitée et ces
fonc tions sont à la fois peu connues et peu étudiées. Ces obstacles à
la média tion en droit admi nis tratif colom bien contrastent avec les
diffé rents bien faits qu’entraî ne rait le déve lop pe ment de
cet instrument.
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2. Les bien faits théo riques du
déve lop pe ment de la média tion
en droit admi nis tratif colombien
Il n’est pas anodin de s’inter roger sur l’utilité de déve lopper la
média tion en droit admi nis tratif colom bien. S’agit- il d’une vraie
néces sité ou d’une simple mode dépourvue de fonde ment, de raison
et de poids ? De notre point de vue, les bien faits de la média tion sont
si impor tants qu’ils justi fie raient, large ment, son développement.
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Tout d’abord et d’une façon géné rale, il est possible de voir dans la
média tion un moyen d’améliorer les rapports sociaux 49. Elle permet
le dialogue direct entre les parties en conflit. Le processus de
média tion ne s’inté resse pas seule ment à la fin du conflit, mais met
l’accent sur le processus et sur l’impor tance de surmonter ses causes
profondes, afin d’éviter sa réité ra tion. De surcroît, la média tion a une
vertu spéciale sur les autres méca nismes non juri dic tion nels de
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réso lu tion du conten tieux admi nis tratif, tels que la conci lia tion et la
tran sac tion : elle permet de résoudre non seule ment des conflits
juri diques, mais, aussi, des conflits de nature poli tique. Ainsi, il est
possible que la média tion conduise à l’élabo ra tion de poli tiques
publiques adap tées aux demandes citoyennes. Dans ce cadre,
l’Admi nis tra tion pour rait s’engager à modi fier des actes
admi nis tra tifs, à suspendre des procé dures admi nis tra tives, à ne pas
exécuter un acte admi nis tratif ou encore à le mettre en œuvre sous
d’autres formes.

Fort de ce champ bien plus large, il est possible de mettre en doute la
perti nence des limi ta tions géné rales que la loi impose à l’ensemble
des moyens non juri dic tion nels de réso lu tion du conten tieux : la
négo cia tion ne peut porter que sur des affaires d’intérêt privé, ayant
un contenu écono mique et dont les personnes concer nées ont la
libre disposition 50. Seul le juge serait compé tent pour se prononcer
sur des litiges touchant à l’intérêt général, aux préro ga tives de
puis sance publique 51 et à la légalité 52. Calquer ce type de limi ta tions
dans le cadre de la média tion mécon naî trait la nature même de ce
méca nisme, car il ne s’agit en aucun cas d’une conces sion faite au
média teur afin que celui- ci décide de l’issue du litige. Certes, la
média tion ne peut conduire ni à la mécon nais sance de
l’ordon nan ce ment juri dique ni à la viola tion des normes d’ordre
public, mais, dans le cadre la léga lité, l’Admi nis tra tion possède
d’impor tantes marges d’action décou lant de son pouvoir
discré tion naire, qui appa raissent adap tées à la média tion. Renoncer à
exercer des préro ga tives de puis sance publique, dans le cadre d’une
média tion, ne saurait être inter prété comme une
incom pé tence négative.
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Ensuite, en droit colom bien, à la diffé rence du droit français 53, la
média tion n’est pas prévue « dans le cadre » juri dic tionnel. Autre ment
dit, le juge n’a aucu ne ment la faculté de renvoyer l’affaire devant un
média teur ; la média tion ne peut pas non plus consti tuer un préa lable
obli ga toire à la saisine de la juri dic tion. Néan moins, à notre sens,
l’instau ra tion de ce type de média tion contri bue rait à la
déju di cia ri sa tion de la société : les conflits sociaux pour raient ne pas
tous se terminer devant un juge, et réduire ainsi le discrédit de ce
dernier dans la vie sociale 54. La média tion contri bue rait alors à la
lutte contre l’engor ge ment judi ciaire et à l’apai se ment des rapports
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sociaux. C’est pour cette raison qu’il est néces saire de prévoir les
effets juri diques des accords résul tant d’une telle médiation 55.

Enfin, la média tion contribue, d’une façon certaine, à une meilleure
Admi nis tra tion. Le processus de média tion améliore la moti va tion des
actes admi nis tra tifs et, par- là, renforce la compré hen sion de son
acti vité et, sans doute, de sa légi ti mité sociale. La média tion permet
aux auto rités admi nis tra tives d’iden ti fier les problèmes de son
acti vité, ce qui peut conduire à l’implé men ta tion de correc tifs ou à la
formu la tion de poli tiques plus adap tées. Tout cela aboutit à
l’amélio ra tion de l’effi ca cité de l’acti vité administrative.
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En outre, il ne faut pas voir dans la média tion une perte regret table
d’auto rité pour l’Admi nis tra tion. Les rapports verti caux, d’auto rité ou
hiérar chiques tradi tion nels, d’impo si tion de la volonté admi nis tra tive
se montrent de plus en plus inadaptés à la fina lité d’une action
publique plus effi cace. Les rapports d'au to rité tradi tion nel le ment
hiérar chiques sont de plus en plus inadaptés à une action
publique efficace.
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Malgré les avan tages et bien faits que ce méca nisme pour rait apporter
au droit admi nis tratif colom bien, il n’existe pas encore, dans la
société colom bienne, une culture favo rable à la média tion. Pour
l’instant, l’accès au juge semble donc être la voie prioritaire.
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3. L’absence d’une culture favo ‐
rable à la médiation
Ainsi que nous venons de le montrer, la régu la tion actuelle de la
média tion admi nis tra tive en droit colom bien est limitée. Sa prin ci pale
limi ta tion tient au fait que, s’agis sant des conflits entre les auto rités
admi nis tra tives et les admi nis trés, elle ne soit pas prévue de manière
géné rale, mais unique ment comme l’un des instru ments à dispo si tion
du Défen seur du Peuple pour la protec tion des droits humains. De
plus, cette média tion peu connue ne suspend pas les délais pour agir
en justice, et les effets juri diques d’un éven tuel accord demeurent
flous. La régle men ta tion la plus accom plie a trait à la média tion entre
auto rités publiques confiée à l’ANDJE : elle est sans doute celle qui a
le plus de chances de succès. On pour rait penser que ce penchant
pour la média tion entre auto rités publiques est logique, au vu de la
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faci lité d’entamer le dialogue 56. Dès lors, la média tion trouve un
terrain fertile dans le conten tieux intra- administratif.

La média tion ne requiert pas de dispo si tions norma tives très
précises. Au contraire, la doctrine consi dère que la faible
régle men ta tion norma tive est favo rable à son déve lop pe ment, car elle
laisse aux parties une plus grande marge quant au dérou le ment
du processus 57. Ainsi, il semble que la consé cra tion de la média tion
préa lable obli ga toire aurait des effets pervers et conver ti rait la
média tion en une étape formelle d’accès au juge ; la média tion est,
avant tout, un processus informel dérivé de l’auto nomie de la
volonté : son impo si tion obli ga toire serait contraire à son essence 58.
Par ailleurs, à notre sens, le déve lop pe ment éven tuel de la média tion
admi nis tra tive avec les admi nis trés ne pour rait pas être confié à
l’ANDJE car ce n’est pas une auto rité admi nis tra tive indé pen dante :
elle n’offri rait ainsi pas de garantie d’impar tia lité à l’égard des
parti cu liers. Sa déno mi na tion même, en tant qu’agence de « Défense
Juri dique de l’État », nuirait aux appa rences d’impar tia lité et sème rait
le doute dans l’esprit des admi nis trés. Face à ce constat, on pour rait
penser qu’il suffi rait d’intro duire une dispo si tion légale et une
régle men ta tion semblable à celle de la média tion dans le
conten tieux intra- administratif.
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Mais en réalité, de nos jours, il n’existe pas encore de culture
favo rable à la média tion admi nis tra tive en Colombie, contrai re ment
au droit de l’Union Euro péenne. Il suffit de constater que l’une des
fina lités de l’Union, consa crée par le Traité de Lisbonne en matière de
coopé ra tion judi ciaire inter na tio nale, consiste à déve lopper les
moyens alter na tifs de réso lu tion des litiges, ou encore se référer à la
Direc tive du Parle ment et du Conseil datant du 21 mai 2008. Le fait
que la loi colom bienne ne prévoit pas de méca nisme général de
média tion admi nis tra tive dans les conflits entre l’Admi nis tra tion et
les admi nis trés est un indice du manque d’intérêt social pour cette
ques tion. Comment l’expli quer ?

32

Tout d’abord, cette réti cence dépasse la sphère du droit admi nis tratif.
Dans l’histoire de la Colombie, les conflits armés n’étaient pas résolus,
tradi tion nel le ment, par la voie de la média tion d’un pays tiers et
impar tial. Lors de la négo cia tion de l’accord de paix avec les Forces
armées révo lu tion naires de Colombie, le Mexique, Cuba, le Vene zuela,
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le Chili, le Brésil et la Norvège se sont portés garants de la
négo cia tion, mais leur rôle ne consis tait pas en une média tion.
L’Alle magne, la Suisse, la Suède et l’Espagne, de leur côté, n’étaient
que des obser va teurs. Cette donnée est impor tante, compte tenu du
fait que la média tion était, à l’origine, un méca nisme utilisé dans ce
genre de conflits.

Par ailleurs, si on consi dère la média tion comme une évolu tion de
la conciliation 59, le manque d’effi ca cité de cette dernière pour rait
aussi expli quer l’absence du déve lop pe ment de la média tion. Bien que
la conci lia tion soit couram ment prati quée en Colombie et qu’elle soit
prévue en tant que condi tion préa lable à l’accès au juge, son taux
d’effec ti vité est très médiocre 60.

34

En outre, la média tion exige la présence d’un tiers ayant des qualités
spéci fiques, non seule ment d’un point de vue tech nique, mais aussi
d’un point de vue moral (recon nais sance, respec ta bi lité, etc.), car ces
condi tions permettent de convaincre les parties de l’impar tia lité et de
la neutra lité du tiers chargé de tisser un lien entre elles, et suite à la
rupture ou la dégra da tion de leur rela tion. Ainsi, la méfiance envers le
tiers ou la diffi culté à sélec tionner des personnes ou des insti tu tions
garantes de ces qualités peut aussi être l’une des causes de l’absence
de recours à la médiation.

35

Enfin, pour tenter d’expli quer les causes possibles de cette culture,
certes non hostile, mais peu favo rable à la média tion, on pour rait
penser au niveau de déve lop pe ment de la conscience sociale. Ainsi, la
média tion est, avant tout, un « dispo sitif permet tant de trans former
les passions humaines, dans des moyens préférés d’expres sion
socia le ment plus acceptés 61 ». De ce point de vue, il paraît que pour
la plupart des Colom biens, le combat devant le juge, avec des
« gagnants » et des « perdants », condamnés à payer les frais du
procès, serait un moyen plus « digne » et, surtout, plus en accord
avec l’état actuel de la culture sociale du pays 62.

36

Conclusion
La fonc tion média trice du Défen seur du Peuple existe depuis 1991,
mais elle est peu connue. La média tion menée par l’Agence de
Défense Juri dique de l’État existe depuis 2011, mais elle n’a été

37



Droit Public Comparé, 4 | 2025

NOTES

1  « Afin d’atteindre une moder nité juri dique, il était néces saire de
surmonter des modèles consi dérés archaïques pour la réso lu tion des litiges,
afin que le pouvoir juri dic tionnel ne soit pas le seul chargé de cette
fonc tion, dans le respect de toutes les garan ties proces suelles » : A. F. OSPINA

GARZÓN, « El conten cioso admi nis tra tivo no juris dic cional : el despertar lento
de la función conten ciosa de la administración », in J. A. PIMIENTO (dir.), Las
trans for ma ciones de la administración pública y del derecho administrativo,
t. III, Bogotá, éd. Univer sidad Exter nado de Colombia, 2019, p. 278. Dans le

régle mentée qu’en 2015. La média tion poli cière est prévue depuis
2016, sans données dispo nibles. Cela montre que, dans le droit positif,
la média tion est un méca nisme plutôt récent, même si on ne dispose
pas d’études chif frées et de statis tiques montrant la progres sion de
son utili sa tion. La décla ra tion de son inef fi ca cité totale serait donc
une conclu sion hâtive. En effet, l’ouver ture vers des issues non
juri dic tion nelles au conten tieux est un processus lent, mais qui a déjà
été entamé. Dès lors, une conclu sion prudente s’impose, fondée sur
l’espoir d’un chan ge ment de culture natio nale aban don nant,
progres si ve ment, son penchant pour les déci sions juri dic tion nelles
qui déclarent un « vain queur » et un « vaincu ».

Il revient donc à la loi d’ouvrir la porte, d’une façon plus ample, à la
média tion en droit admi nis tratif colom bien. Il s’agirait d’instaurer une
régle men ta tion mini male prévoyant, dans le respect de la liberté des
parties, les effets juri diques du processus de média tion, notam ment
la suspen sion des délais d’action en justice ainsi que les devoirs de
confi den tia lité et d’impar tia lité du média teur, et les effets juri diques
de l’accord final. Les ques tions restantes, y compris celle rela tive au
dérou le ment de la média tion, devraient relever de l’auto nomie de la
volonté des parties en conflit.

38

Voilà ce que la loi devrait faire. Néanmoins, ce que la loi ne pour rait
pas faire, dans l’immé diat, à coups d’obli ga tions légales et de
sanc tions, serait de trans former la culture juri dique colom bienne, en
modi fiant son penchant pour les juges, malgré leur lenteur à tran cher
les litiges et, très souvent, leur inca pa cité à régler les conflits…
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cadre de cet article, toutes les traduc tions de l’espa gnol au fran çais sont
de l’auteur.

2  « Face à cette situa tion d’engor ge ment juri dic tionnel, l’idée selon laquelle
les juges sont la seule réponse au conten tieux commence à être mise en
doute. De même, le dogme de la sépa ra tion idéale des pouvoirs, entendue
comme mono pole des fonc tions, est aussi contesté et repéré comme l’une
des causes de l’inac ti vité de l’État » : ibid., p. 287.

3  À partir de 1991, le droit colom bien commence à tenter de mettre en
place des voies non juri dic tion nelles pour résoudre des conten tieux,
notam ment, la conci lia tion. En droit admi nis tratif colom bien, la loi n  23 de
1991 a intro duit, pour la première fois, la conci lia tion, l’arbi trage et l’amiable
compo si teur au sein du conten tieux administratif.

4  A. F. OSPINA GARZÓN, L’acti vité conten tieuse de l’admi nis tra tion en droit
fran çais et colombien, Saarbrücken, éd. Univer si taires Euro péennes, 2012 ;
« La justicia admi nis tra tiva o los “medios de control” para la paz », in La
constitucionalización del derecho administrativo, t. II : El derecho
admi nis tra tivo para la paz, Bogotá, Univer sidad Exter nado de Colombia,
2016, p. 633-727 ; « El conten cioso admi nis tra tivo no juris dic cional: el
despertar… », op. cit., p. 261-331.

5  « Ces moyens alter na tifs de réso lu tion des conflits garan tissent […] le
droit d’accès à l’admi nis tra tion de la justice » : V. PELÁEZ-GUITIÉRREZ, « Alcance
y límites de los meca nismos alter na tivos de solución de conflictos en el
derecho admi nis tra tivo : conciliación, transacción y amigable
composición », in J. A. PIMIENTO (dir.), op. cit., p. 218. Or, certains auteurs
conti nuent à distin guer la réso lu tion du litige de la justice : « Dans la
conci lia tion et la média tion, les personnes sont aidées par un tiers afin
qu’elles- mêmes changent leurs visions et puissent résoudre le conflit. Ce
sont les parties qui dessinent et réalisent les chan ge ments pour le futur.
Ainsi, la fina lité de la conci lia tion et de la média tion consiste en la réso lu tion
du conflit et non à faire justice » : H. PEÑA, Conciliación y mediación
narra tiva, teoría, práctica y reflexión, Bogotá, Tirant lo Blanch, 2021, p. 95.

6  Le droit d’accès à la justice concerne « la possi bi lité ouverte à toute
personne, indé pen dam ment de sa condi tion, d’avoir accès aux systèmes de
justice dispo nibles » : Insti tuto Inter ame ri cano de Dere chos Humanos
(IIDH), Guía Informativa, XVIII Curso Inter dis ci pli nario de
Dere chos Humanos, San José de Costa Rica, IIDH, 2000, p. 17.
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7  « […] La média tion doit être conçue dans son contenu propre,
indé pen dam ment du conten tieux juri dic tionnel » : R. BOUSTA, « La mediación
admi nis tra tiva “en el marco” juris dic cional en el derecho francés : de una
“alter na tiva” al juez, a una justicia alter na tiva », in Hori zontes del
Conten cioso administrativo, t. I : El conten cioso admi nis tra tivo
no jurisdiccional, Bogotá, Univer sidad Exter nado de Colombia, 2022, p. 557
(traduc tion de l’espa gnol) ; « Quand l’acti vité conten tieuse de
l’Admi nis tra tion sera ajustée et que la fonc tion admi nis tra tive de réso lu tion
des litiges montrera ses fruits, il ne sera plus néces saire d’utiliser
l’expres sion “conten tieux admi nis tratif non juri dic tionnel” et on pourra
parler du conten tieux de l’Admi nis tra tion publique » : A. F. OSPINA GARZÓN, « El
conten cioso admi nis tra tivo no juris dic cional : el despertar… », op. cit., p. 318.

8  « D’avan tage que de contri buer à lutter contre l’encom bre ment de la
justice, les MASC sont des voies effec tives d’accès à la justice. Ils ne sont pas
seule ment alter na tifs, mais complé men taires par rapport à la justice
tradi tion nelle » : V. PELÁEZ-GUITIÉRREZ, « Alcance y límites », art. cit., p. 224.

9  Cour Consti tu tion nelle de la Colombie, arrêt n  C-1195, 2001. Cet arrêt
ne concerne pas la média tion, mais la conci lia tion préa lable obligatoire.

10  L’article L.213-1 du Code fran çais de justice admi nis tra tive définit la
média tion comme « tout processus struc turé, quelle qu’en soit la
déno mi na tion, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un
accord en vue de la réso lu tion amiable de leurs diffé rends, avec l’aide d’un
tiers, le média teur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par la
juri dic tion ».

11  A. F. OSPINA GARZÓN, « Introducción. La definición del conten cioso
admi nis tra tivo », in Hori zontes del contencioso…, op. cit., p. 14-17.

12  L’article 7 de la Loi n  2220 de 2022 rela tive au statut de la conci lia tion
dispose que seules les affaires suscep tibles de tran sac tion peuvent être
l’objet d’une conciliation.

13  Article 59 de la Loi n  1563 de 2012 rela tive au statut de l’arbitrage.

14  Cette défi ni tion est issue de l’article 3 de la Loi n  2220 de 2022 précitée.

15  Cour Consti tu tion nelle de la Colombie, Arrêt n  T-017, 2005.

16  Article 59 de la Loi n  1563 de 2012 précitée.

17  M. CAVALIÉ, « Gérer les conflits dans le couple : comment les
désa morcer ? » , Coopleo.care, <https://www.coopleo.care/conflit- couple/
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# :~ :text =Adopter %20la %20bonne %20atti tude %20pour,qui %20pour rai
t %20aggraver %20la %20situation>, consulté le 17 avril 2025.

18  R. HALF, rober thalf.com, « Six méthodes pour une meilleure gestion des
conflits au travail », mis en ligne 1  août 2024, <https://www.rober thalf.co
m/fr/fr/tendances/conseils- management/comment- gerer-le-conflit-au-t
ravail-6- methodes# :~ :text =G %C3 %A9n %C3 %A9rale ment %2C %20le %
20conflit %20au %20travail,prendre %20parti %20dans %20un %20conflit>,
consulté le 17 avril 2025.

19  P. MERLE, « Le conflit dans l’école : ques tion scolaire et ques tion sociale »,
Le Télémaque, n  31, mai 2007, p. 51-62, <https://doi- org.ujm.idm.oclc.org/1
0.3917/tele.031.0051>, consulté le 17 avril 2025.

20  « Conflits armés dans le monde » : <https://www.unicef.fr/convention- d
roits-enfants/urgences/conflits- armes/>, consulté le 24/06/2025.

21  « En ce qui concerne la média tion admi nis tra tive, elle peut être définie,
comme un processus tertiaire, guidé par un tiers neutral et impar tial, qui
cherche à (ré) établir le lien avec l’Admi nis tra tion publique » : R. BOUSTA, La
notion de média tion administrative, Paris, L’Harmattan, 2021, p. 548.

22  Cour Consti tu tion nelle de la Colombie, Arrêt n  C-979 de 2005.

23  En droit colom bien, on emploie plutôt l’expres sion « loi statu taire » pour
dési gner la caté gorie de loi ayant un rang supé rieur dans l’ordon nan ce ment
juri dique, et qui peut déter miner la consti tu tion na lité des lois ordi naires.
Les domaines réservés aux lois statu taires sont définis par la Consti tu tion :
notam ment, les droits fonda men taux, le régime des partis poli tiques,
l’exer cice du droit à l’oppo si tion poli tique, les méca nismes de parti ci pa tion
démo cra tique, ainsi que l’admi nis tra tion de la justice. L’adop tion des lois
statu taires requiert des majo rités quali fiées et, une fois adop tées, la Cour
Consti tu tion nelle exerce un contrôle préalable.

24  Article 8 de la loi n  270 de 1996, modifié par l’article 3 de la loi n  1285
de 2009.

25  Loi du 3 janvier 1973.

26  Art. 54 de la Consti tu tion de 1978.

27  L’article 13-11 du Décret- Loi n  25 de 2014 prévoit, parmi les fonc tions
des défen seurs délé gués, « l’exer cice de la média tion à l’égard des péti tions
collec tives présen tées devant l’Admi nis tra tion par des orga ni sa tions
citoyennes ou popu laires, si celles- ci le demandent, et celle entre des
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usagers du service public et les entre prises publiques ou privées char gées
de sa pres ta tion […] ».

28  « Dans les fonc tions du Défen seur du peuple, on trouve la défense des
citoyens, ce qui fait du Défen seur une espèce de média teur entre ceux- ci et
l’Admi nis tra tion publique. Pour accom plir cette fonc tion, le Défen seur doit
avoir des moyens adéquats pour répondre aux demandes des citoyens […]
Dans l’exer cice de cette fonc tion, le Défen seur peut saisir la justice : exercer
des actions pour la défense des droits collec tifs, « actions popu laires », ainsi
que des actions pour la protec tion des droits fonda men taux « actions en
tutelle » et l’habeas corpus dans la défense des personnes » : N. OSUNA, « El
defensor del pueblo », Creden cial Historia, n  156, 2002.

29  M. E. MARÍN- SANTOYO, « La mediación en el derecho admi nis tra tivo
colom biano : una opor tu nidad para la resolución de contro ver sias », in
Hori zontes del Conten cioso admi nis tra tivo, op. cit., 2022, p. 592.

30  « La média tion qui est prati quée par le Défen seur du Peuple est dérivée
de sa fonc tion de défense des droits humains » : P. RAMOS-RODRÍGUEZ

et al. (dir.), El papel mediador de la Defensoría del Pueblo de Colombia en los
casos de alteración del orden interno en los centros de reclusión, Insti tuto
Inter ame ri cano de dere chos humanos (IIDH), 2005, [en ligne] <https://ww
w.corteidh.or.cr/tablas/24209.pdf>, consulté le 24/06/2025.

31  M. CÀRDENAS et R. TORRES, Previ niendo y actuando frente al acoso escolar,
Bogotá, Defensoría del Pueblo, 2015, [en ligne]
<https://repo si torio.defen soria.gov.co/server/api/core/bits treams/284c04f0-
577f-4aaf-9856-c0d2b0126b98/content>, consulté le 24/06/2025.

32  « Juri dic tion du Conten tieux Admi nis tratif » est le nom exact donné par
la Consti tu tion colom bienne. Il ne s’agit donc pas du pur équi valent d’une
« juri dic tion admi nis tra tive », telle qu’entendu en France, car elle est située,
orga ni que ment parlant, au sein du pouvoir judi ciaire ; de plus, à aucun
moment, il n’a été consi déré que sa fonc tion soit de nature admi nis tra tive.
Selon Rivero, « la Colombie a eu l’intel li gence de purger le système fran çais de
la vieille défiance de l’admi nis tra tion envers le juge judi ciaire dont il garde
encore trop de traces, qu’il s’agisse du carac tère unila téral de l’éléva tion du
conflit positif ou de la complexité des solu tions données au problème des
ques tions préju di cielles ; simpli fi ca tions béné fiques et dont, par un
phéno mène de choc en retour, la France gagne rait à s’inspirer », J. RIVERO,
« Préface », in L. A. LUNA BENITEZ (dir.), Lo conten cioso administrativo, Bogotà,
Librería del profe sional, 1981, p. 7.
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33  Art. 73 de la Loi n  2220 de 2022, modi fiant l’art. 231 de la Loi n  1801
de 2016.

34  Art. 74 de la Loi n  2220 de 2022, modi fiant l’art. 232 de la Loi n  1801
de 2016.

35  Art. 76 de la Loi n  2220 de 2022, modi fiant l’art. 234 de la Loi n  1801
de 2016.

36  Au contraire, l’article 233 de la Loi n  1801 de 2016 dispo sait, dans sa
version origi nale, que l’accord possé dait les effets de la chose jugée.

37  Art. 77 de la Loi n  2220 de 2022, incluant un article 234A dans la
Loi n  1801 de 2016.

38  Art. 6-3-XII du Décret- Loi n  4085 de 2011 relatif aux fonc tions
de l’ANDJE.

39  Décret n  2137 de 2015 modi fiant le Décret régle men taire n  1069 de
2015 relatif au secteur de la justice. Néan moins, cette attri bu tion s’exer çait
aupa ra vant, selon le rapport d’acti vité de l’ANDJE : <https://www.defensajur
idica.gov.co/gestion/informes/informes- gestion/Documents/informe_ge
stion_2012.pdf> consulté le 19/06/2025

40  Le nom donné à cet organe est erroné, consi dé rant que sa fonc tion ne se
borne pas à la conci lia tion, mais, d’une façon plus large, et à l’inté rieur de
chaque auto rité admi nis tra tive, à la prépa ra tion de la ligne de défense de
l’organe concerné en vue du contentieux.

41  L’article 59 de la loi n  1563 de 2012 fonde le recours à ce type de
méca nismes sur l’auto nomie de la volonté des parties.

42  En ce sens, on pour rait comparer la nature contrac tuelle de la média tion
avec celle de l’amiable compo si tion : T. O. ACOSTA et F. TERNERA BARRIOS, « El
contrato sui generis de amigable composición, una alter na tiva para la
solución de contro ver sias en los proyectos de infrae struc tura », Revista de
Derecho Público, n° 35, juillet- déc. 2015, p. 10.

43  A contrario, voir : M. E. MARÍN-SANTOYO, art. cit., p. 590.

44  J.-F. SIX, Dinámica de la mediación, Barce lona, Paidós Ibérica, 1997, p. 159.

45  M. E. MARÍN-SANTOYO, art. cit., p. 590.

46  Article 9 du Décret n  1716 de 2009. « Même si ces exigences ont l’air
d’être contraires à la nature de la média tion, elles ne peuvent pas être
mécon nues dans l’accord mettant fin au conflit, afin d’éviter que l’accord
soit privé d’effets ou qu’il soit contesté devant les juges », ibid.
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47  R. BOUSTA, op. cit., p. 549.

48  Cour Consti tu tion nelle de la Colombie, arrêt n  C-901/18.

49  « Il sera toujours mieux de résoudre les conflits de façon paci fique, par
accord et rapi de ment, entre ceux qui y sont mêlés, au lieu d’attendre qu’un
tiers leur impose une déci sion, après plusieurs années de procès » :
V. PELÁEZ-GUTIÉRREZ, art. cit., p. 215.

50  Article 1  du Décret n  1716 de 2009.

51  J. TORNOS MAS, “La mediación en el derecho admi nis tra tivo”, in :
<https://blogs.uoc.edu/edcp/wp- 
content/uploads/sites/24/2019/01/Joaquin- Tornos-Mas.pdf> consulté le
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RÉSUMÉS

Français
Bien que la média tion admi nis tra tive soit prévue en droit colom bien pour
régler les conflits entre admi nis trés et admi nis tra tions, entre
admi nis tra tions, et même entre parti cu liers, ce méca nisme n’est
suffi sam ment connu ni de la doctrine spécia lisée ni des citoyens. Des
régle men ta tions en la matière ne sont inter ve nues que récem ment. Alors
que la socio logie du conflit montre un penchant tradi tionnel pour la
juri dic tion na li sa tion de ce dernier, cet article discute le lent chan ge ment
culturel, dans la société colom bienne, tendant à l’utili sa tion d’autres moyens
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de réso lu tion du « conten tieux ». Aussi l’auteur propose- t-il de diffé ren cier
les concepts de litige et de conflit, le dernier étant davan tage propice à
la médiation.

English
Admin is trative medi ation is provided for in Colom bian law to resolve
conflicts between citizens and the admin is tra tion, as well as conflicts
between public author ities and even between indi viduals, but it is not a
suffi ciently well- known mech anism, not only by the special ized doctrine,
but also by citizens. Regu la tions in this area have only recently taken place.
While the soci ology of conflict shows a tradi tional leaning for the judge, this
article shows how a slow cultural change is taking place in Colom bian
society towards the use of other means of dispute resol u tion. Hence, the
author proposes to distin guish between the concepts of litig a tion and
conflict, the latter appearing to be more suit able for mediation.
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TEXTE

Les rela tions scien ti fiques entre la France, le Canada et, surtout le
Québec, sont soute nues par d’anciens et nombreux dispo si tifs
gouver ne men taux dont la plupart datent de la Révo lu tion tran quille
du début des années 1960. Depuis, ces rela tions n’ont cessé de se
déve lopper et de s’enri chir, notam ment grâce à la trajec toire de
nombreux jeunes cher cheurs et cher cheuses qui, par curio sité
person nelle, et encou ragés par leur direc tion de recherche, ont
décidé d’entre prendre des travaux de compa raison des droits publics
fran çais et canadien.

1

Les deux auteurs respon sables d’intro duire cette série d’entre tiens
sont d’autant plus atta chés à la jeune recherche fran çaise
compa ra tiste qu’ils ont eux- mêmes réalisé leur thèse de droit
consti tu tionnel comparé en cotu telle entre la France et le Canada. À
maints égards, nous nous sommes reconnus dans plusieurs des
points qu’ont tenus ici à souli gner Camille Bordère, Fannie Duverger
et Jona than Sellam.

2

Ces trois riches entre tiens font donc plus qu’attester de l’excel lence
de leurs thèses, ayant pour objet respectif le discours doctrinal
franco- québécois sur la justice algo rith mique, la repré sen ta tion
coutu mière autoch tone en France et au Canada, et l’évolu tion des
systèmes consti tu tion nels d’anciens domi nions du Royaume- Uni. Ils
témoignent aussi des défis métho do lo giques et épis té mo lo giques que
partage l’ensemble de la commu nauté des comparatistes.

3

Chaque témoi gnage qui suit révèle une expé rience de recherche
singu lière, marquée par les défis et les décou vertes propres au droit
comparé. Pour tant, au- delà de ces expé riences indi vi duelles, ces
entre tiens montrent clai re ment l’apport des recherches docto rales
menées en droit public comparé. Ils soulignent en effet comment ces

4
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travaux compa ra tifs permettent de porter un regard neuf et original
sur les systèmes juri diques québé cois, cana dien et fran çais. Ils
révèlent égale ment des ressem blances, parfois insoup çon nées, entre
ces systèmes, favo ri sant ainsi la circu la tion trans at lan tique des idées
juri diques. Cette circu la tion, précieuse, ouvre la voie à des réflexions
inédites et à des réformes promet teuses dans chacun des terri toires
étudiés. Enfin, ces recherches compa rées encou ragent l’émer gence
de colla bo ra tions scien ti fiques durables, tout en inspi rant de
nouvelles approches et méthodes en matière de recherche et
d’ensei gne ment du droit public.

Ces entre tiens devraient éveiller de nouvelles voca tions chez tous
ceux qui seraient tentés de réaliser leur thèse en droit public
comparé France – Canada. C’est tant mieux : comme remarqué très
juste ment par Camille, Fannie et Jona than, s’agis sant des formes
d’État, de l’aide médi cale à mourir, du respect de la laïcité ou encore
de tant d’autres ques tions juri diques faisant régu liè re ment l’actua lité,
la compa raison entre nos systèmes juri diques offre encore de
fécondes avenues de recherches. À ces trois récents docteurs
fran çais et aux autres, nous souhai tons par consé quent de nouveaux
et tout aussi riches voyages intel lec tuels au Québec et au Canada.

5
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TEXTE

« La repré sen ta tion coutu mière en droit consti tu tionnel cana dien et
fran çais », thèse soutenue le 2 juin 2023, à l’Univer sité Paris 1
Panthéon- Sorbonne, sous la direc tion des profes seurs Xavier Philippe
(Univer sité Paris 1) et Jean- François Gaudreault- Desbiens (Univer sité
de Mont réal), cotu telle. Publi ca tion aux éditions LGDJ- Lextenso le 4
février 2025.

Présentation
Pouvez- vous briè ve ment résumer l’objet et les résul tats de votre
recherche ?

La Décla ra tion des Nations Unies sur les droits des peuples
autoch tones dispose que « les peuples autoch tones ont […] le droit
de conserver et de déve lopper leurs propres
insti tu tions décisionnelles 1 ». Ainsi, pour apaiser certains conflits
entre les insti tu tions déci sion nelles de l’État et les insti tu tions
« coutu mières », pour conci lier la volonté géné rale et la volonté
autoch tone, des compromis sont trouvés et inté grés dans le droit
positif. L’objet de ma thèse porte donc sur la prise en compte, par
l’État, de l’exis tence d’une repré sen ta tion poli tique coutu mière,
autre ment dit de l’exis tence de modes de produc tion d’une volonté
autoch tone parti cu lière, au sein de l’ordre juridique.



Droit Public Comparé, 4 | 2025

Cette recherche m’a conduit à préciser la défi ni tion de la
repré sen ta tion coutu mière, à en déter miner les insti tu tions, les
évolu tions et à inter roger les méca nismes univer sels de la
repré sen ta tion poli tique. À l’époque préco lo niale, la repré sen ta tion
coutu mière permet d’exprimer la volonté souve raine et unifiée des
commu nautés autoch tones, rassem blées en clan, en nation ou en
confé dé ra tion. À cette période, elle se traduit par la dési gna tion non
élec to rale de ses repré sen tants, lesquels déli bèrent longue ment et
adoptent leurs déci sions de façon consen suelle. Ensuite, en contact
avec l’ordre étatique, la repré sen ta tion coutu mière évolue, inté grant,
dans certains cas, la procé dure majo ri taire comme mode de déci sion,
l’élec tion comme mode de dési gna tion, ou la repré sen ta ti vité comme
critère de sa compo si tion. En consé quence, aujourd’hui, au Canada et
en France, les éléments communs de la repré sen ta tion poli tique
s’orga nisent au sein d’insti tu tions repré sen ta tives parta gées avec les
non- autochtones tels que les parle ments natio naux, le Congrès de
Nouvelle- Calédonie, l’Assem blée terri to riale de Wallis et Futuna ou
certains conseils muni ci paux de Guyane. Paral lè le ment, les
spéci fi cités de la repré sen ta tion coutu mière perdurent au sein
d’insti tu tions repré sen ta tives autoch tones, plus ou moins auto nomes.
Il en est ainsi des conseils des Premières Nations issus des accords
d’auto nomie gouver ne men tale, des assem blées autoch tones, du
régime coutu mier des rois de Wallis et Futuna ou encore des
insti tu tions consul ta tives comme le Sénat coutu mier calé do nien, qui
sont autant d’insti tu tions perméables au droit coutu mier, où
s’orga nise la repré sen ta tion des inté rêts autoch tones et où s’observe
la repré sen ta tion coutumière.

Influencée par le modèle étatique, la repré sen ta tion coutu mière est
donc cette repré sen ta tion, fondée sur des sources coutu mières ou de
droit coutu mier, selon laquelle ceux qui tiennent lieu, portent
leur parole ou ressemblent aux autoch tones expriment une volonté
unifiée qui est présumée être la leur. Si elle en partage certains
critères, cette repré sen ta tion ne peut se confondre avec celle de
l’État dans la mesure où la volonté produite est impu table à une
popu la tion origi nel le ment souve raine et peut être produite selon des
procé dures d’inspi ra tion préco lo niale particulières.

Au Canada comme en France, ces spéci fi cités coutu mières restent
enca drées par des condi tions formelles et maté rielles jugées
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néces saires à la cohé rence du droit positif lors de l’inté gra tion des
insti tu tions autoch tones dans l’ordon nan ce ment juri dique.
Formel le ment, les insti tu tions repré sen ta tives autoch tones doivent
notam ment s’assurer d’écrire leurs coutumes, tant celles concer nant
l’exer cice de la repré sen ta tion que les coutumes produites par les
assem blées autoch tones elles- mêmes 2. S’insé rant dans la hiérar chie
des normes, ces déci sions « coutu mières » peuvent avoir une valeur
légis la tive, comme dans le cadre des accords gouver ne men taux
cana diens, ou peuvent faire échec à l’appli ca tion de la loi, sur le
fonde ment, en France, du statut civil coutu mier des Kanak ou des
Insu laires de Wallis et Futuna 3. Maté riel le ment, l’exer cice de la
repré sen ta tion coutu mière doit encore respecter les textes
consti tu tion nels, dont l’appli ca tion est équi li brée par le prin cipe
selon lequel des dispo si tions parti cu lières peuvent déroger à des
dispo si tions générales 4. Enfin, si l’élec tion des repré sen tants
coutu miers n’est pas toujours exigée pour leur recon nais sance en
droit positif, ils doivent toute fois s’assurer du consen te ment des
citoyens lors de leur nomi na tion, au nom du respect du
prin cipe démocratique 5.

Ainsi insti tu tion na lisée, une repré sen ta tion poli tique diffé rente
coexiste au sein de l’ordre juri dique étatique. Loin d’ébranler sa
souve rai neté, la prise en compte de la repré sen ta tion coutu mière par
l’État peut conduire à renforcer son unité et à lui conférer une
nouvelle légitimité.

Pouvez- vous spéci fier les moda lités pratiques de votre travail :
moda lités insti tu tion nelles, codi rec tion ou cotu telle ; séjour sur
place ; inté gra tion dans une univer sité d’accueil ; accès aux
sources, etc.

Ma thèse s’inscrit dans le cadre d’une cotu telle réalisée entre
l’Univer sité Paris 1 Panthéon- Sorbonne et l’Univer sité de Mont réal.
Ce cadre m’a amené à effec tuer un séjour d’un an à l’Univer sité de
Mont réal, au début de mon doctorat, entre janvier 2020 et
janvier 2021. Durant cette première année, des cours de méthodes et
de théo ries du droit doivent être suivis et permettent d’acquérir des
connais sances sur la recherche en droit. Valider ces diffé rents
ensei gne ments ouvre la possi bi lité de passer son examen de
synthèse, lequel est à la fois écrit et oral, lors de la deuxième année
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de doctorat. D’une part, il s’agit de rendre un docu ment qui présente
l’objet, la problé ma tique, le cadre théo rique, la métho do logie et la
biblio gra phie de la thèse en devenir. D’autre part, ce docu ment est
soutenu orale ment devant trois exami na teurs, incluant le direc teur
de thèse, qui formulent des remarques, critiques ou conseils pour la
suite du doctorat.

Paral lè le ment, en août et septembre 2021, malgré les diffi cultés de
dépla ce ment liées au covid- 19, j’ai eu l’oppor tu nité de réaliser un
séjour de recherche financé d’un mois à l’Institut Max Planck d’Halle- 
sur-Saale, pour consulter des ouvrages d’anthro po logie du droit. À
mon retour, j’ai été ATER en droit public pendant deux ans, à
l’Univer sité de Bordeaux, où j’ai eu accès à de nombreux ouvrages en
droit des outre- mer.

J’ai fina le ment soutenu ma thèse le 2 juin 2023, à l’Univer sité Paris 1
Panthéon- Sorbonne, devant un jury composé pari tai re ment de
membres cana diens et français.

Droit comparé/Droit
public comparé
Quelles ont été vos moti va tions pour un travail doctoral en droit
comparé ?

Mon mémoire de Master 2 portait sur l’univer sa lité des droits de
l’homme à l’épreuve de l’anthro po logie juridique. C’était une première
manière d’inter roger l’univer sa lité des concepts qui permettent de
vivre ensemble. Après les droits fonda men taux, mon projet était
d’inter roger l’univer sa lité de la démo cratie élec tive. Plusieurs
ques tions moti vaient ma démarche : est- ce que tous les Hommes,
partout et en tout temps, ont véri ta ble ment les mêmes manières de
s’assem bler, de déli bérer et d’être repré sentés poli ti que ment ? Est- ce
que tout le monde élit ses repré sen tants ? Il m’a semblé que les deux
seuls régimes poli tiques où les repré sen tants n’étaient pas élus
restaient les dicta tures et les systèmes autoch tones. De cette façon,
j’en suis arrivée à m’inté resser à la repré sen ta tion poli tique des
peuples autochtones.
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Comme la ques tion de l’univer sa lité des pratiques et des règles de
démo cratie s’appa rente à une ques tion d’anthro po logie juri dique, j’ai
refor mulé la problé ma tique pour m’inter roger plutôt sur la
coexis tence des règles autoch tones avec le droit de l’État. Autre ment
dit, comment le droit fran çais tolère et orga nise, au sein du droit
positif, une repré sen ta tion poli tique permet tant la produc tion d’une
volonté autoch tone parti cu lière, qui n’est fondée ni sur le Parle ment,
ni sur l’élec tion ?

Le choix d’avoir recours à la compa raison repose sur l’objectif propre
à la thèse. En l’espèce, il se justifie pour démon trer qu’il existe de
multiples voies juri diques permet tant la recon nais sance de la
repré sen ta tion coutu mière : la compa raison ouvre le champ
des possibles.

La compa raison se justifie aussi, car l’exis tence de « peuples
autoch tones » n’est pas expli cite en droit fran çais. Par consé quent,
analyser la manière dont l’État recon naît les insti tu tions
repré sen ta tives autoch tones dans d’autres régimes juri diques permet
d’offrir un contraste avec le droit fran çais et d’envi sager de nouvelles
solu tions à des problé ma tiques communes.

Enfin, outre la compa raison dans l’espace, c’est encore la
compa raison dans le temps qui s’avère parti cu liè re ment néces saire,
puisque la recon nais sance des insti tu tions repré sen ta tives
autoch tones obéit, dans la plupart des ordres juri diques, à trois
périodes : une période préco lo niale de coha bi ta tion, voire, dans
certains cas de colla bo ra tion ; une période colo niale d’assi mi la tion
des insti tu tions et des coutumes ; et enfin, une période post co lo niale,
marquée par des processus de déco lo ni sa tion qui peuvent conduire à
l’auto no mi sa tion des systèmes de repré sen ta tion autochtones.

Comment avez- vous abordé le droit comparé dans ce travail
doctoral ? Avez- vous adopté une métho do logie parti cu lière ? Y a- t-
il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ?

La méthode dépend de l’objectif de la thèse et mon objectif était bien
de comparer deux États qui accom plissent une même fonc tion. En
droit comparé, c’est la méthode fonc tion nelle qui se fonde sur la
fina lité des insti tu tions et des règles. Cette approche consi dère que
« les seules choses compa rables sont celles qui remplissent les
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mêmes fonctions ». La fonc tion simi laire, c’est bien la prise en
compte, au sein du droit positif, de la repré sen ta tion coutu mière.
Toute fois, même après cette fonc tion iden ti fiée, il reste encore de
nombreux défis et d’impor tantes spéci fi cités à comparer la
recon nais sance d’un « plura lisme autoch tone », par deux
États différents.

Y a- t-il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ? Quelles
ont été les diffi cultés éprou vées ? Avez- vous spécia le ment éprouvé
des problèmes de traduc tion de notions ou concepts, y compris
avec le Québec ?

Il y a de nombreuses spéci fi cités à travailler, de manière comparée,
sur les peuples autochtones.

La première d’entre elles concerne le choix des termes à utiliser. En
effet, pour dési gner des réalités semblables, des termes diffé rents
sont utilisés en France et au Canada, en Anglais et en Fran çais, ou
dans les doctrines publi ciste et plura liste. Par exemple, en anglais, on
parle d’abori gène (Aboriginal) ou d’indi gène (Indigenous), qui sont des
termes connotés néga ti ve ment en Fran çais, où l’on emploie le terme
« Amérin dien », pour les commu nautés de Guyane, terme lui- même
péjo ratif au Canada.

Plus encore, au Canada, on parle de « peuple autoch tone » et de
« droit autoch tone ». Toute fois, en France, la caté gorie juri dique de
« peuple autoch tone » n’existe pas, on préfère les expres sions de
« popu la tions d’outre- mer », de « commu nautés d’habi tants tirant
tradi tion nel le ment leurs moyens de subsis tance de la forêt »,
lesquelles sont régies par des « coutumes », du « droit coutu mier »
ou leur « statut coutu mier ». En l’espèce, la notion de « coutumes » et
de « coutu mier » est perçue néga ti ve ment au Canada, car elle réduit
les sources du droit autoch tone à l’une d’entre elles, alors que le droit
autoch tone, plus large ment, se fonde sur diverses sources qui se
trouvent dans le droit naturel, le droit sacré, le droit positif, le droit
coutu mier et le droit délibératif 6.

Face à ces diffi cultés, j’ai parfois dû utiliser le plus petit déno mi na teur
commun et parler de « popu la tions autoch tones », surtout car le
terme de « peuple » renvoyait à des régimes juri diques ambigus et à
certains para doxes. En effet, le Canada utilise les termes de « peuples
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autoch tones », mais ne leur recon naît qu’un droit à
l’auto dé ter mi na tion interne, c’est- à-dire à une auto nomie
gouver ne men tale en tant que groupe au sein du Canada. À l’inverse, la
France refuse, à la suite de la juris pru dence du Conseil
consti tu tionnel du 9 mai 1991, le quali fi catif de « peuple » pour une
autre entité que le peuple fran çais. Pour tant, le préam bule de l’Accord
de Nouméa recon naît le « peuple kanak » tout en recon nais sant un
droit à l’auto dé ter mi na tion externe, c’est- à-dire à l’indé pen dance, à
un ensemble plus large, le « peuple calé do nien », si celui- ci existe.
Utiliser le mot « peuple » aurait donc entraîné certaines ambi guïtés
juri diques renvoyant, en France ou au Canada, à des régimes et des
effets juri diques diffé rents. J’ai donc prin ci pa le ment utilisé les termes
de « commu nauté » « popu la tion » et « nation » autoch tones,
égale ment usités et définis par l’Orga ni sa tion des Nations unies. Dans
chaque chapitre j’ai aussi essayé de contex tua liser l’usage des mots,
comme ceux d’« Indien » ou d’« Indi gène », en les repla çant à la
période où ils étaient eux- mêmes utilisés.

Concer nant les termes utilisés, il y a encore le défi de la traduc tion :
certains concepts n’ont pas d’équi va lence en langue autoch tone,
comme la liberté, la souve rai neté ou l’indi vi dua lité. Il faut donc
essayer de s’appro cher au mieux des concep tions autoch tones, en
lisant des ouvrages écrits par les autoch tones eux- mêmes. Toute fois,
ma thèse portant sur la prise en compte par l’État des insti tu tions
autoch tones, l’objet prin cipal porte sur la traduc tion, en droit positif,
de ces notions autoch tones, en matière de repré sen ta tion. Dès lors,
cette diffi culté n’était pas insur mon table pour répondre à
ma problématique.

La seconde spéci fi cité de la compa raison résulte de l’objet à
comparer. En premier lieu, car la repré sen ta tion coutu mière ne
dépend pas, juri di que ment, du droit positif. Il est évident que ces
insti tu tions peuvent faire l’objet de négo cia tions et d’une
recon nais sance par l’État. Pour tant, d’un point de vue autoch tone, la
vali dité des insti tu tions coutu mières ne dépend pas de l’État. Ces
insti tu tions trouvent leur source, leur légi ti mité et la reven di ca tion
de leur recon nais sance dans des systèmes juri diques initia le ment
extra- étatiques et coutu miers qui n’ont pas néces sai re ment « besoin
d’être reconnus et […] ne sont pas nécessairement modi fiés par la
posture de l’État à leur égard 7 ». Cette spéci fi cité se retrouve dans les



Droit Public Comparé, 4 | 2025

recherches menées sur l’ordre juri dique mafieux ou sur
l’ordre religieux 8 : la repré sen ta tion coutu mière relève d’un système
juri dique parti cu lier par rapport à l’ordre étatique, ce qu’il faut
prendre en compte dans la compa raison. En second lieu, il faut noter
que la repré sen ta tion coutu mière appar tient à une tradi tion juri dique
diffé rente, dite « chto nique » ou « autoch tone », où la morale, le sacré
et le droit sont indif fé ren ciés. Certaines coutumes sont d’ailleurs
inté rio ri sées et se trans mettent de géné ra tion en géné ra tion. Ceci
implique que la compré hen sion des systèmes de repré sen ta tion
autoch tones ne se limite ni aux textes légis la tifs, ni aux déci sions de
juris pru dence, ni aux consti tu tions autoch tones écrites, et s’élargit,
en l’espèce, aux ouvrages d’anthro po logie juri dique, la recherche de
terrain ayant été rendue quasi ment impos sible à cause de la
pandémie de covid- 19.

Quel apport spéci fique du droit comparé dans votre travail ?

Le droit comparé m’a permis de tenir compte de toutes les
spéci fi cités inhé rentes aux systèmes étudiés, qu’il s’agisse de la
France, du Canada ou des systèmes autoch tones. Plus
parti cu liè re ment, le droit comparé met l’atten tion sur l’influence que
ces systèmes peuvent avoir l’un sur l’autre et sur les emprunts qui
résultent des contacts entre autoch tones et Euro péens, autre ment
nommés les « greffes », « irri tants », « trans po si tion », « trans plants »,
« trans ferts », « dialogue », « récep tion », ou « formants ». In fine, il
appa raît que certains concepts juri diques sont imposés, sont
trans posés, ou encore, « voyagent » de l’ordre étatique vers les
systèmes coutumiers.

Les consé quences importent, car un méca nisme de repré sen ta tion
poli tique, tel que l’élec tion, résulte en réalité d’une influence de
l’ordre étatique et ne provient origi nel le ment pas de la coutume,
même s’il a pu être modifié au contact des systèmes autoch tones.
Seule une compa raison, en contexte, incluant une dimen sion
histo rique, permet de saisir les rela tions parti cu lières entre l’État et
les systèmes autoch tones et de comprendre la repré sen ta tion
coutu mière et ses évolu tions, au Canada et en France.
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Canada/Québec
Pour quoi la compa raison avec le Canada/le Québec ?

Au début de ma thèse, en 2019, les deuxième et troi sième
réfé ren dums de l’Accord de Nouméa allaient être orga nisés en
Nouvelle- Calédonie. Ces évène ments impli quaient une réflexion sur
de nouvelles insti tu tions repré sen ta tives calé do niennes, que celles- ci
s’inscrivent, ou non, au sein de la Répu blique fran çaise. Dès lors, le
choix d’inclure la France comme premier élément de compa raison se
justi fiait par l’actua lité poli tique, par mon intérêt personnel à étudier
le système dans lequel j’évoluais, par l’acces si bi lité des sources et de
la langue et, enfin, par la volonté d’exercer, ensuite, mon métier
d’enseignant- chercheur en France. Partant de ce premier choix, je
cher chais un État où la prise en compte de la repré sen ta tion
coutu mière permet tait de faire ressortir les spéci fi cités fran çaises,
tout en offrant éven tuel le ment des solu tions trans po sables ou,
a minima, une nouvelle manière d’envi sager le sujet. Suivant la
méta phore d’un « enton noir », j’ai posé des critères pour réduire la
liste des États perti nents. Trois critères ont été appli qués afin de
sélec tionner l’État à comparer avec l’ordre juri dique fran çais.
Premiè re ment, cet État devait compter, sur son terri toire, des
popu la tions autoch tones qui n’étaient aujourd’hui ni souve raines ni
indé pen dantes et avaient vécu la colonisation 9. Deuxiè me ment, il
devait avoir une tradi tion juri dique proche de la tradi tion civi liste
pour observer l’exis tence d’une problé ma tique et de sa réso lu tion en
des termes compa rables. Troi siè me ment, il devait présenter une
certaine lecture plura liste de la repré sen ta tion poli tique : le système
repré sen tatif autoch tone devait perdurer, au moins partiel le ment,
dans le droit positif de l’État dominant.

Au titre du premier critère, j’ai pu exclure les États aujourd’hui
déco lo nisés et indé pen dants, tel que la plupart des États sur les
conti nents afri cain et asia tique et les États n’ayant ni connu ni
parti cipé aux processus colo niaux. Il restait alors les États euro péens,
prin ci paux insti ga teurs des poli tiques colo niales. Ces colo ni sa tions
euro péennes ont d’ailleurs souvent été compa rées par les manuels de
droit colo nial du XIX  siècle, puisque des problé ma tiques simi laires ont
été rencon trées sur le terrain juri dique. J’ai choisi les empires

e
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britan nique et fran çais, en raison de l’acces si bi lité des sources
histo riques et de la langue dans laquelle les normes sont élabo rées et
inter pré tées. Pour tant, l’expé rience passée des colo ni sa tions
britan nique et fran çaise concerne encore un nombre impor tant
d’États dans le monde.

La compa raison a donc été précisée grâce au deuxième critère : la
proxi mité des tradi tions juri diques des États comparés. En Nouvelle- 
Calédonie et en Nouvelle- France, c’est- à-dire au Canada avant 1763,
les histoires de la Grande- Bretagne et de la France se sont
parti cu liè re ment influen cées, jusqu’à la survi vance d’un système
juri dique mixte au Québec. C’est pour quoi la compa raison des ordres
étatiques cana dien et fran çais est inté res sante : le Canada présente
l’intérêt d’être biju ri dique, tandis que l’ordre juri dique fran çais
appar tient à la tradi tion civi liste. L’entre la ce ment des tradi tions
juri diques entre le Canada et la France témoigne de leur
rappro che ment dans l’histoire et de leurs problé ma tiques communes.
De surcroît, le Canada est parti cu liè re ment connu pour l’impor tance
de sa doctrine sur la repré sen ta tion autochtone.

À ce titre, le troi sième critère précise encore la compa raison avec le
Canada. En effet, l’État à comparer devait néces sai re ment avoir une
certaine lecture plura liste de la repré sen ta tion poli tique. Pour le
Canada, la recon nais sance de la « repré sen ta tion coutu mière »
s’inscrit prin ci pa le ment aux articles 25 et 35 de la Loi
consti tu tion nelle de 1982. Ces articles garan tissent les droits
ances traux et issus de traités des peuples autoch tones du Canada.
Parmi ces droits figure le droit à l’auto nomie gouver ne men tale, lequel
inclue notam ment le pouvoir d’adopter des lois par l’inter mé diaire
d’insti tu tions déci sion nelles autoch tones. Le Canada passe donc des
accords d’auto nomie gouver ne men tale et recon naît des assem blées
coutu mières autoch tones qui adoptent des normes de valeur
légis la tive. Toute fois, ce sont encore les accords gouver ne men taux,
traduits par la loi, ou la juris pru dence qui donnent un effet aux
normes coutu mières dans le droit positif.

Pour la France, malgré son carac tère unitaire, la loi orga nique confère
aux lois du pays adop tées par le Congrès de Nouvelle- Calédonie une
valeur légis la tive, lesquelles sont contrô lées unique ment par le
Conseil consti tu tionnel. De même, l’article 75 de la Consti tu tion ou le
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statut de 1961 de Wallis et Futuna consacrent des statuts civils
parti cu liers, permet tant aux coutumes de faire échec à l’appli ca tion
de la loi posi tive. Donc, malgré son carac tère unitaire, il y a bien une
dualité légis la tive en France, renvoyant à une plura lité d’insti tu tions
repré sen ta tives. On parle alors de fédé ra lisme asymé trique, ce qui
permet de rappro cher la France de certaines
carac té ris tiques canadiennes.

In fine, l’iden ti fi ca tion de ces trois critères a permis d’envi sager une
compa raison idoine entre le Canada et la France.

Y a- t-il des spéci fi cités à relever s’agis sant spécia le ment du droit
public comparé ?

Les spéci fi cités de la compa raison entre le Canada et la France sont
nombreuses, mais les expli citer préa la ble ment permet de mettre en
lumière ce qui relève de diffé rences et de rappro che ments dans la
recon nais sance de la repré sen ta tion coutu mière. D’abord, la France
relève de la tradi tion civi liste, tandis que le Canada appar tient à la
tradi tion de common law, et d’une tradi tion juri dique mixte pour le
Québec. Très sché ma ti que ment, dans la tradi tion civi liste, le
raison ne ment du juge se carac té rise par une métho do logie déduc tive,
qui fait appel à l’abstrac tion : partant des dispo si tions d’un code, les
règles sont appli quées aux faits. Dans la tradi tion de common law, le
raison ne ment obéit présu mé ment à une méthode induc tive, fondé
sur la pratique : « les juges font le droit ». Cette appli ca tion du droit
laisse une large place à la coutume, bien que le juge reste lié aux
déci sions anté rieures par le méca nisme du précé dent. Pour tant, la
compa raison entre le Canada et la France reste possible, car, « la
diffé rence dans ces États rési dant dans la forme du droit plus que
dans sa rationalité 10 ».

Ensuite, selon d’autres spéci fi cités propres au droit public comparé,
au Canada, le conten tieux consti tu tionnel est diffus, réalisé par tous
les juges, quand il est concentré en France, car limité au Conseil
consti tu tionnel pour le contrôle des lois. En outre, le Canada est une
monar chie consti tu tion nelle dotée d’un régime parle men taire, quand
la France est une répu blique à régime parle men taire ratio na lisé. De
surcroît, la consti tu tion cana dienne, sur le modèle britan nique, laisse
une large place aux prin cipes non écrits et aux conven tions
consti tu tion nelles, ce qui est moins le cas pour la Consti tu tion
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fran çaise. Enfin, le Canada est un État fédéral, tandis que la France
est un État unitaire décen tra lisé. L’ensemble de ces diffé rences doit
être pris en compte dans la compa raison. Il s’agit d’inté grer dans les
données de la recherche l’histoire consti tu tion nelle cana dienne, les
prin cipes consti tu tion nels non écrits, les lois fédé rales et
provin ciales, les arrêts des cours fédé rales et des tribu naux
infé rieurs ; recherches qui, pour un docto rant fran çais, ne relèvent
pas toujours du réflexe.

Quels apports de la compa raison avec la France et/ou avec d’autres
systèmes ?

Les apports de la compa raison entre la France et le Canada se
révèlent dans les trois prin ci pales conclu sions de ma thèse.

D’abord, la compa raison est inté res sante pour ce qu’elle renvoie de
l’archi tec ture spéci fique des ordres juri diques cana diens et fran çais.
Par exemple, en cohé rence avec la tradi tion de common law, les
juri dic tions cana diennes s’affirment comme de véri tables acteurs
dans la recon nais sance des droits autoch tones. En revanche, selon la
tradi tion civi liste, en France, c’est la loi, de surcroît la loi réfé ren daire,
qui s’impose comme l’instru ment prin cipal de la recon nais sance
juri dique. C’est par elle que sont établis, puis approuvés, les divers
statuts qui règlent les terri toires d’outre- mer.

Ensuite, les apports de la compa raison se trouvent dans la mise en
lumière des tensions simi laires qui existent entre les ordres étatiques
cana diens et fran çais d’un côté, et la repré sen ta tion coutu mière
autoch tone de l’autre. Durant la période colo niale, l’assi mi la tion des
insti tu tions repré sen ta tives coutu mières s’observe des deux côtés de
l’Atlan tique, mettant en péril la survie des systèmes juri diques
autoch tones. Pour tant, dans les deux États, une partie de ces
insti tu tions réussit à perdurer jusqu’à aujourd’hui. Si elles ne sont pas
prises en compte par l’ordre étatique, elles peuvent, dans certains
cas, mettre à l’épreuve l’effec ti vité du droit positif, jusqu’à ébranler la
stabi lité de l’État. Ainsi, ces conflits s’observent tant en France, avec
les évène ments touchant la Nouvelle- Calédonie, qu’au Canada, avec la
crise concer nant les Wet’suwet’en. Pour les éviter, des adap ta tions du
droit positif sont aména gées selon des processus semblables au
Canada et en France : des accords gouver ne men taux d’auto nomie
sont négo ciés, des lois recon nais sant la norma ti vité des coutumes
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sont adop tées, des droits sont consti tu tion nel le ment garantis pour
les autoch tones ou les citoyens de statut coutu mier. La compa raison
révèle surtout une diffé rence entre le Canada et la France concer nant
la dési gna tion des membres compo sant aujourd’hui les insti tu tions
autoch tones. Au Canada, pour les insti tu tions recon nues en droit
positif, la Loisur les Indiens consacre l’élec tion comme le méca nisme
privi légié permet tant le recueil du consen te ment des membres de la
commu nauté, parfois au détri ment de méca nismes plus tradi tion nels.
En France, le méca nisme élec toral s’est imposé de manière plus
nuancée aux insti tu tions coutu mières : les membres du Sénat
coutu mier de Nouvelle- Calédonie et les Rois de Wallis- et-Futuna, par
exemple, n’y sont pas soumis. La rela ti vité de l’élec tion permet
d’envi sager les avan tages d’une dési gna tion différente, via une
nomi na tion tradi tion nelle et consen suelle par les clans ou par le
tirage au sort. Dans certains cas, le carac tère non élec toral de la
dési gna tion permet trait de limiter la poli ti sa tion de ces membres et
donc de l’insti tu tion repré sen ta tive. Sa légi ti mité en devient alors
diffé rente et peut même se placer au- delà de l’oppo si tion
mani chéenne entre des repré sen tants élus d’un côté par les
autoch tones et de l’autre, par les allochtones.

Enfin, les apports de la compa raison s’observent dans les voies
juri diques envi sa gées pour l’avenir. La compa raison fournit une grille
de lecture nouvelle, fondée sur des concepts comme le fédé ra lisme
par traité ou le fédé ra lisme asymé trique. Ces diffé rentes moda lités du
fédé ra lisme se retrouvent, au Canada et en France, chez certaines
commu nautés autoch tones qui ont signé des accords
gouver ne men taux tels que l’Accord nisga’a ou l’Accord de Nouméa.
Paral lè le ment, dans d’autres États, il existe aussi le fédé ra lisme
multi na tional ou le conso cia ti visme, qui peuvent encore servir de
modèle à l’appro fon dis se ment des rela tions avec les insti tu tions
repré sen ta tives autoch tones. La compa raison permet donc d’ouvrir le
champ des possibles.

Perspectives
Quelles pers pec tives pour la recherche en droit public comparé :

Quels conseils donneriez- vous à un étudiant entre pre nant une
thèse en droit public comparé ?
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Avant de se lancer dans une compa raison, je conseillerai d’abord à
tout docto rant de s’assurer de la perti nence de celle- ci. Le choix de la
compa raison dépend de la problé ma tique, donc des objec tifs de la
thèse. Autre ment dit, il faut donc préa la ble ment s’assurer que la
démons tra tion sera enri chie par la comparaison.

1

Ensuite, il reste néces saire de choisir des États à comparer où l’on
comprend les subti lités de la langue, y compris les subti lités
juri diques, afin d’appré hender au mieux l’ensemble du
régime juridique.

2

Enfin, le docto rant doit savoir que les choix métho do lo giques qu’il fait
pour sa compa raison feront l’objet d’un intérêt soutenu et seront
régu liè re ment ques tionnés. Par consé quent, ses choix doivent être
préci sé ment justi fiés et la méthode expli citée, en lien avec sa
problé ma tique. Ces précau tions sont néces saires afin d’éviter la
critique du cherry- picking, dont la pratique consiste à
instru men ta liser les exemples en droit comparé, afin de renforcer
certaines convic tions, tout en évitant les exemples qui
les contredisent.

3

Quelles sont les pistes en droit comparé que vous souhaitez
explorer vous- même, indi vi duel le ment et/ou collec ti ve ment ?

Après ma thèse, j’ai eu la chance de pouvoir rédiger des articles en
droit comparé sur diffé rents États, tels que l’Australie et Israël. Je
travaille aujourd’hui sur une étude compa rant l’usage en des lois
expé ri men tales fran çaises et des sunset laws améri caines, dans la
lutte contre le terro risme. Je rencontre les mêmes ques tions
métho do lo giques qui ont irrigué ma thèse : l’objet est- il vrai ment
compa rable ? Les lois expé ri men tales et les sunset laws remplissent- 
elles les mêmes fonc tions dans les systèmes juri diques fran çais et
améri cain ? Quel est l’objectif de ma démons tra tion ? Quelles sont les
spéci fi cités de chaque régime juri dique dont je dois tenir compte ? En
l’espèce, je pense que la compa raison peut enri chir cet article, car
l’usage améri cain qui est fait des sunset laws, depuis le 11 septembre,
semble large ment inspirer la pratique fran çaise de l’expé ri men ta tion
légis la tive, récur rente depuis la fin de l’État d’urgence sécuritaire.

Paral lè le ment, je fais partie du projet Légis la tion, Inno va tion et Société
(LEXIS), dirigé par le profes seur Pierre Noreau et coor donné par Yan
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Séné chal, de l’Univer sité de Mont réal. Ce projet comprend soixante- 
et-un cher cheurs dans plus de trente- quatre univer sités cana diennes
et étran gères, pour étudier les condi tions de la parti ci pa tion
citoyenne à la défi ni tion des lois. L’objectif est de modé liser les
systèmes déli bé ra tifs favo ri sant la parti ci pa tion citoyenne à la
légis la tion et de sché ma tiser les condi tions de leur
insti tu tion na li sa tion. Ce projet est vrai ment stimu lant, tant par son
impor tance que par son sujet.

Quelles pers pec tives/pistes pour la compa raison - les parte na riats
avec le Canada/le Québec ?

Les pers pec tives de recherche avec le Canada sont nombreuses. Elles
peuvent porter sur la compa raison des systèmes consti tu tion nels
autant que sur la protec tion des droits fonda men taux. Par exemple,
concer nant les droits de la personne et le multi cul tu ra lisme, la
France, le Canada et le Québec ont une concep tion diffé rente de la
laïcité et adoptent des approches distinctes pour l’orga ni sa tion des
rela tions entre l’État et les mino rités cultu relles ou reli gieuses. Un
autre sujet d’intérêt relatif aux droits de la personne concerne le
cadre juri dique de la fin de vie. Au Canada, l’aide médi cale à mourir
est auto risée depuis 2016 et consiste en « un soin consis tant en
l’admi nis tra tion de médi ca ments ou de substances par un
profes sionnel compé tent à une personne, à la demande de celle- ci,
dans le but de soulager ses souf frances en entraî nant son décès 11 ».
Les dispo si tions légis la tives ont été de nouveau modi fiées en 2021 et
en 2023 12. Paral lè le ment, les profes sion nels de santé doivent
égale ment se conformer au cadre juri dique québé cois, fixé par la Loi
concer nant les soins de fin de vie, elle aussi modi fiée en 2023 13. En
revanche, l’admis si bi lité à l’aide médi cale à mourir pour les personnes
souf frant « unique ment d’une maladie mentale » a été reportée
à 2027 . L’effer ves cence légis la tive démontre les contro verses liées à
ce sujet et la progres si vité du cadre juri dique mis en place. Le cadre
juri dique, tout comme ses effets, pour raient servir de grille de lecture
lors du débat parle men taire de la loi fran çaise sur la fin de vie, qui
devrait reprendre en 2025.

9
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NOTES

1  Assem blée géné rale des Nations unies, Réso lu tion 61/295, Décla ra tion des
Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, 13 septembre 2007,
A/RES/61/295, art. 18.

2  En France, cela concerne, par exemple, la dési gna tion et la cessa tion des
fonc tions des auto rités coutu mières, consta tées par un acte coutu mier et
publiés au journal offi ciel de Nouvelle- Calédonie. Outre la dési gna tion des
repré sen tants, la procé dure de déli bé ra tion coutu mière est doré na vant
codi fiée, que ce soit par la rédac tion des règle ments inté rieurs pour les
conseils coutu miers et pour le Sénat coutu mier, actes pouvant faire l’objet
d’un recours devant le tribunal admi nis tratif. À l’issue des déli bé ra tions, la
palabre peut être trans crite dans le cadre d’un acte coutu mier par un
offi cier public coutumier.

3  Selon l’article 75 de la Constitution

4  Un tel prin cipe est garanti par la consti tu tion na li sa tion de l’Accord de
Nouméa, au titre XIII de la Consti tu tion de 1958 permet tant de déroger à
certains prin cipes consti tu tion nels, tels que le prin cipe d’égalité ou le droit
de vote, « dans la mesure stric te ment néces saire à la mise en œuvre de
l’accord ».

5  Par exemple, les rois de Wallis- et-Futuna sont nommés et non élus par
les familles nobles des îles. De même, malgré des inci ta tions de l’État à
procéder à des élec tions, les membres du Sénat coutu mier restent dési gnés
par les Conseils coutu miers selon les usages reconnus par la coutume. Par
ces procé dures de dési gna tion coutu mière, est recueilli le consen te ment
des commu nautés concer nées par la repré sen ta tion coutumière.

6  J. BORROWS, La Consti tu tion autoch tone du Canada, Québec, Presses de
l’Univer sité du Québec, 2020, p. 41-82.

7  G. OTIS, « Conclu sion géné rale. Réalités et mythes de la gestion du
plura lisme juri dique », in G. OTIS, J. LECLAIR et S. THERIAULT (dir.), La vie du
plura lisme juridique, Paris, LDGJ, 2022, p. 233-242, ici p. 236-237.

8  D. VILLEGAS, L’ordre juri dique mafieux, Paris, Dalloz, coll. « Nouvelle
Biblio thèque des thèses », 2018.

9  Ces critères rejoignent ceux posés par l’ONU pour iden ti fier les
commu nautés autoch tones, à savoir la conti nuité histo rique entre les
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autoch tones et les premiers habi tants d’une région avant sa colo ni sa tion, le
prin cipe de non- dominance, la diffé rence cultu relle avec la société
domi nante et l’auto- identification à la commu nauté autoch tone.
V. J. M. COBO, Étude du problème de la discri mi na tion à l’encontre des
popu la tions autoch tones, vol. 5 : conclu sions, propo si tions
et recommandations, New York, Nation Unies,
1987, E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, p. 31, para. 379.

10  Z. BRÉMOND, Le terri toire autoch tone dans l’État post- colonial. Étude
comparée des États issus des colo ni sa tions britan nique et hispanique, Paris,
Institut Louis Joinet, coll. « Collec tion des thèses », n° 202, 2021, p. 27.

11  Loi concer nant les soins de fin de vie, art. 3 (6°).

12  Loi modi fiant le Code criminel (aide médi cale à mourir), L. C. 2021, ch. 2.

13  Loi concer nant les soins de fin de vie, RLRQ, c. S-32.0001. Récem ment
modi fiée en 2023, par la Loi modi fiant la Loi concer nant les soins de fin de vie
et d’autres dispo si tions législatives.
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Présentation
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Canada/Québec
Perspectives

TEXTE

« La justice algo rith mique. Analyse comparée (France/Québec) d’un
phénomène doctrinal », thèse menée sous la direc tion de la profes ‐
seure Marie- Claire Pontho reau et soutenue le 28 novembre 2023.

Présentation
Pouvez- vous briè ve ment résumer l’objet et les résul tats de votre
recherche ?

Ma thèse avait deux objets prin ci paux. Le premier est ce que j’ai
appelé « justice algo rith mique » par commo dité et qui regroupe deux
grands types d’outils infor ma tiques : les bases de données
juris pru den tielles à voca tion exhaus tive et les outils dits de justice
prédic tive. Ces outils sont destinés à fournir des infor ma tions
synthé tiques sur l’état d’un conten tieux donné, en fonc tion des
carac té ris tiques factuelles d’un litige spéci fique (un taux de réus site
moyen, une durée moyenne de procé dure, des moyennes ou des
four chettes de dommages et inté rêts suscep tibles d’être obtenus, par
exemple). En France, il s’agit, pour les plus connus, d’outils
déve loppés par Predictice ou Case Law Analytics. Ces deux types
d’outils se déve loppent en France depuis l’enclen che ment
de l’open data des déci sions de justice par la Loi dite pour une
Répu blique numé rique du 7 octobre 2016, et sont essen tiel le ment
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commer cia lisés par des start- ups spécia li sées (les Legaltechs) et par
des éditeurs juri diques (qui s’asso cient d’ailleurs de plus en plus avec
les premières).

Le second, qui est en fait l’objet prin cipal de ma thèse, est le discours
doctrinal fran çais produit vis- à-vis de ces outils de justice
algo rith mique. Il se déploie, dans le cadre de ma thèse, dans un
corpus docu men taire de quatre cent quatre- vingt six contri bu tions
écrites publiées entre le 1  janvier 2015 et le 31 décembre 2022. Ma
thèse repose donc sur une analyse de discours et exploite à la fois des
outils quan ti ta tifs (de la recherche d’items argu men ta tifs et de la
statis tique descrip tive) et quali ta tifs (l’analyse du discours à
propre ment parler, notam ment grâce au droit comparé).

er

L’objectif que je pour sui vais dans le cadre de ma thèse était celui
d’éclairer et de comprendre un discours qui, d’office, m’est apparu
d’une homo gé néité et d’une circu la rité éton nante. Alors même que
les auteurs de ce discours n’avaient, la plupart du temps, rien en
commun (on y retrouve des prati ciens, des univer si taires, des
« priva tistes », des « publi cistes », des profes sion nels accom plis, des
jeunes juristes…), ils me semblaient tous véhi culer une même idée
d’incom pa ti bi lité entre le droit (comme ensemble de règles de droit,
comme système juri dique et comme culture doctri nale) fran çais et
ces dispo si tifs. À partir de la struc tu ra tion même du discours et de
ces trois « sens » donnés à l’expres sion de « droit fran çais », j’ai donc
dégagé trois hypo thèses à même de justi fier cette idée
d’incom pa ti bi lité. La première hypo thèse était celle d’une
incom pa ti bi lité d’ordre juri dique (fondée sur l’incom pa ti bi lité des
règles de droit fran çais avec les outils de justice algo rith mique), la
deuxième d’une incom pa ti bi lité d’ordre systé mique (fondée sur
l’incom pa ti bi lité des logiques et des clés de raison ne ment dites
« civi listes » avec ces outils), et la troi sième d’une incom pa ti bi lité
d’ordre culturel et épis té mo lo gique (fondée sur l’incom pa ti bi lité de la
concep tion du phéno mène juri dique en France avec ces outils).

C’est dans le miroir présenté par l’exemple québé cois (voir infra pour
la justi fi ca tion de ce choix et la méthode comparée choisie et suivie)
que j’ai pu éliminer les deux premières hypo thèses et ne conserver
que la dernière. C’est ainsi sur le plan de la défi ni tion du phéno mène
juri dique et, plus encore, sur la défi ni tion de ce qui peut en être vu,
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en être étudié et, in fine, en être compris que l’incom pa ti bi lité entre
le « droit fran çais » et les outils de justice algo rith mique se
déploie véritablement.

Pouvez- vous spéci fier les moda lités pratiques de votre travail :
moda lités insti tu tion nelles, co- direction ou co- tutelle ; séjour sur
place ; inté gra tion dans une univer sité d’accueil ; accès aux sources,
etc. ?

Cette thèse s’est déroulée dans le cadre d’une direc tion « simple »,
assurée par la profes seure Marie- Claire Pontho reau au sein de
l’Univer sité de Bordeaux. Si l’actua lité de mon sujet rendait
rela ti ve ment aisé un accès distant aux sources juri diques et
doctri nales québé coises et cana diennes, ce n’était pas le cas des
ressources histo riques (notam ment sur les recherches en
infor ma tique juri dique/juri mé trie menées dès les années 1970). Plus
globa le ment, la manière dont je conçois et pratique le droit comparé
(qui est aussi la manière promue par la profes seure Ponthoreau, voir
infra sur les ques tions méthodologiques) impo sait l’orga ni sa tion d’un
séjour de recherche au sein du Labo ra toire de Cyber jus tice de
l’Univer sité de Mont réal. Il était envi sagé dès le début de ma
recherche docto rale (septembre 2019) et j’en avais lancé l’orga ni sa tion
lorsque la crise sani taire liée à la Covid- 19 a démarré (mars 2020).
Compte tenu du degré de ferme ture impor tant du Québec jusqu’à un
stade avancé de la crise, ce séjour n’a pu se tenir qu’au prin temps
2022, entre les mois d’avril et de juillet.

J’ai ainsi été accueillie par l’équipe du Labo ra toire de Cyber jus tice,
dirigée par le profes seur Karim Benye khlef, et inté grée aux acti vités
menées à l’époque par les cher cheurs et docto rants. J’ai pu, en
paral lèle, mener mes dernières recherches docu men taires et
m’entre tenir avec les cher cheurs locaux sur des ques tion ne ments de
fond, pour lesquels je n’avais pas trouvé de réponse « écrite ».

Droit comparé/Droit
public comparé
Quelles ont été vos moti va tions pour un travail doctoral en droit
comparé ?
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J’ai décou vert le droit comparé en deuxième année de licence, grâce à
un cours assuré par la profes seure M.-C. Pontho reau dans le cadre de
la licence biju ri dique droit fran çais/droit anglais qu’elle diri geait (et
dirige toujours) et dans laquelle j’ai réalisé mes deux premières
années de licence. C’est vrai ment durant l’année suivante, que j’ai
passé à l’Univer sité de Bristol (Royaume- Uni) et pendant laquelle j’ai
suivi presque exclu si ve ment des ensei gne ments de droit public
britan nique et de droit public comparé, que j’ai commencé à imaginer
pour suivre mon cursus dans un master dit « recherche » et d’orienter
mon parcours autour du droit comparé. Le retour positif que j’ai reçu
de la profes seure Pontho reau quand je lui ai fait part de ce projet m’a
conduite à réin té grer l’Univer sité de Bordeaux et à pour suivre en
thèse, sous sa direc tion, une fois mon master achevé.

C’est l’approche très ouverte et néces sai re ment pluri dis ci pli naire du
droit comparé présentée et défendue par la profes seure Pontho reau
qui m’a attirée vers cette pers pec tive : elle m’est apparue comme un
champ de véri table « liberté », où il serait possible de faire se
rencon trer la disci pline juri dique et un ensemble de données issues
d’autres champs disci pli naires (notam ment les huma nités et les
sciences sociales) pour enri chir la première des secondes. Je suis
assez certaine que je n’aurais pas fait de thèse sous la direc tion d’un
autre enseignant- chercheur, et que je n’aurais pas non plus fait de
thèse sans cette « liberté disci pli naire ».

Comment avez- vous abordé le droit comparé dans ce travail
doctoral ? Avez- vous adopté une métho do logie parti cu lière ? Y a- t-
il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ?

Je conçois moins le droit comparé comme une matière, une disci pline
ou une métho do logie que comme une éthique de l’alté rité, une sorte
de disci pline indi vi duelle et person nelle du cher cheur dans ses
rapports avec « l’autre » droit. Il s’agit donc moins d’y trouver des
outils (en tout cas dans un premier temps) que d’y trouver des
impé ra tifs épis té mo lo giques et des ques tions auxquelles se
confronter : comment accéder à l’autre droit ? Comment le faire
« parler », sans contraindre cette parole dans notre langue
linguis tique et notre langue disci pli naire ? Comme le regarder, sans
se projeter soi- même et sans y projeter nos propres attentes ? Il
s’agit, en un mot, d’admettre que l’autre droit est aussi unique et
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complexe que le nôtre et de prendre toutes les précau tions
néces saires pour le traiter en consé quence – avec respect, donc.

Cette concep tion du droit comparé se rapproche ainsi du courant
Law as culture (défendu notam ment par Pierre Legrand, Mark
Van Hoecke, Gunther Fran ken berg ou Igor Stra mi gnoni), dans la
mesure où la compré hen sion du droit étranger passe néces sai re ment
par celle de son envi ron ne ment culturel (c’est- à-dire histo rique,
social, anthro po lo gique, écono mique et poli tique) et de son
envi ron ne ment disci pli naire. À cet égard, mon approche du droit
comparé accorde une place fonda men tale à la « doctrine », conçue à
la fois comme l’ensemble des agents de produc tion de connais sance
sur le droit et comme l’ensemble de leur produc tion effec tive. Cet
aspect était d’ailleurs essen tiel dans le cadre d’une thèse qui portait,
et menait donc une compa raison, sur la doctrine.

La méthode que j’ai employée était ainsi fondée sur une double
approche. Elle était d’abord de nature épis té mo lo gique, de manière à
mettre l’accent sur la nature construite de l’objet « droit », sur
l’impor tance des méca nismes de produc tion de connais sance en
droit, et sur les contraintes qu’ils font peser sur les contours de ce qui
est consi déré comme du droit ou non et sur ce qu’il est admis de dire
ou d’écrire sur le droit ou non (ce qui renvoie à une approche
construc ti viste de la connais sance scien ti fique, et à des auteurs
comme Ludwik Fleck ou Thomas Kuhn). Elle était donc aussi de
nature pluri dis ci pli naire. J’ai en effet mobi lisé, au renfort de ma thèse,
des outils issus des études de discours, de la linguis tique, de l’histoire
et des huma nités à la fois numé riques (puisque l’étude de mon corpus
doctrinal est passé par un trai te ment semi- quantitatif et statis tique, à
base de relevé systé ma tique de onze items argu men ta tifs)
et classiques.

Dans la mesure où ma thèse ne portait pas un objet (que ce soit la
justice algo rith mique ou le discours doctrinal l’analy sant) de
droit public stricto sensu et que la compa raison que j’ai mise en place
avec le droit québéco- canadien ne se limi tait pas au seul droit public,
je n’ai pas été conduite à iden ti fier des spéci fi cités du droit public
comparé (voir infra pour plus d’élément sur cette question).

Quelles ont été les diffi cultés éprou vées ? Avez- vous spécia le ment
éprouvé des problèmes de traduc tion de notions ou concepts, y
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compris avec le Québec ?

La prin ci pale diffi culté rencon trée vis- à-vis du droit québé cois était
celle liée à une sorte de « fausse fami lia rité » que l’on peut éprouver,
en tant que juriste fran çais, face à un ordre juri dique fran co phone et
habi tuel le ment présenté comme mixte. On retrouve assez
fréquem ment, et on partage instinc ti ve ment, cette idée qu’au moins
pour ce qui concerne la « partie » civi liste (le droit privé substan tiel,
en dehors des aspects conten tieux et du droit criminel), le juriste
fran çais est un peu « chez lui » au Québec. La mixité du droit
québé cois est souvent sché ma tisée comme une sorte de sépa ra tion
nette, entre d’un côté le droit civil et de l’autre le common law – et ce
n’est pas le cas qu’en France, dans la mesure où cette idée de ligne de
démar ca tion constitue aussi un enjeu existentiel pour le système et
les juristes québé cois. Au- delà de ce discours atavique, la mixité du
droit québé cois n’est pas secto rielle mais trans ver sale : le
common law et le droit civil se rencontrent et dialoguent partout
dans le système québé cois, qui est donc mixte partout où il trouve à
se déployer. Ce constat ne réduit en rien la spéci fi cité réelle du droit
québé cois. Il la met au contraire en valeur et il souligne tout l’enjeu
qu’il y a pour le juriste fran çais (ou, d’ailleurs, le juriste britan nique ou
cana dien anglo phone) à parvenir à un degré suffi sant d’accul tu ra tion
pour parvenir à se saisir d’un système aussi riche et complexe.

Dans la mesure où je n’étais pas fami lière du système juri dique
québé cois (et cana dien) avant le début de ma thèse, j’ai très
rapi de ment et tout au long de ma thèse été confrontée à ce défi. Je
n’ai pas tout de suite réalisé que j’allais devoir me former à un
nouveau voca bu laire juri dique, et ainsi mes premières recherches se
sont avérées faus se ment infruc tueuses (faute d’être formu lées dans la
« langue » juri dique québé coise). Il a ainsi fallu que je parvienne à un
niveau suffi sant de maîtrise du système québé cois (ce qui impli quait
une maîtrise du système fédéral cana dien et, pour partie, du
common law cana dien) pour parvenir à traduire mes hypo thèses en
des termes et dans des formes suscep tibles de faire sens au sein du
système québécois.

Même une fois ce degré de maîtrise mini male atteint, j’ai
régu liè re ment été confrontée à des silences auxquels je n’ai pu
attri buer une signi fi ca tion que dans le cadre de mon séjour de
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recherche et de mes échanges avec des cher cheurs québé cois. C’était
en parti cu lier le cas d’un ques tion ne ment présent au sein du discours
doctrinal fran çais, relatif à l’impor ta tion, au travers des outils de
justice algo rith mique, des logiques et des clés de raison ne ment des
systèmes de common law. Alors que ce ques tion ne ment sous- tend
l’ensemble du système juri dique québé cois ainsi que la manière dont
il est étudié par la doctrine québé coise, il est tota le ment absent
lorsque sont abordés les outils de justice algo rith mique. Ce n’est
qu’en inter ro geant les cher cheurs du Labo ra toire de Cyber jus tice que
j’ai pu comprendre qu’il s’agis sait d’un strict impensé : l’enjeu n’est pas
perçu et il n’est d’ailleurs pas compris une fois expliqué (en tout cas,
l’inquié tude exprimée en France n’est pas partagée).

Quel apport spéci fique du droit comparé dans votre travail ?

Pour procéder à l’analyse de mon corpus doctrinal, j’ai fait le choix
d’une méthode mixte, à la fois quan ti ta tive et quali ta tive. La
dimen sion quan ti ta tive de mon approche visait essen tiel le ment à
permettre une struc tu ra tion préa lable du corpus (autour des onze
items argu men ta tifs les plus mobi lisés au sein de ce corpus) et à
iden ti fier les hypo thèses d’analyse qui sont ensuite deve nues les trois
grands axes de ma thèse. Même si cette première démarche a
néces sai re ment encadré et contraint le reste de mon analyse, elle
n’avait pas de visée hermé neu tique à propre ment parler ; je ne
consi dère pas que les statis tiques extraites des diffé rents tableurs
consti tuées sont, en elles- mêmes, porteuses de sens.

Cette dimen sion hermé neu tique n’est inter venue que dans un second
temps et le droit comparé y a occupé une place centrale. Puisque
mon objectif était de faire le lien entre le contenu, expli cite et
impli cite, du discours doctrinal fran çais et les outils de justice
algo rith mique afin d’iden ti fier le cœur des tensions spéci fi que ment
fran çaises, il s’agis sait de trouver un système et une culture juri dique
en réfé rence desquels ce discours doctrinal fran çais pour rait se
refléter dans toute sa singu la rité. Le droit comparé, dans ce contexte,
avait le rôle d’un produit de contraste ou, plus préci sé ment encore,
d’un révé la teur : de l’obser va tion d’un autre droit découle
l’iden ti fi ca tion de ressem blances et de dissem blances avec soi- même
ou, en d’autres termes, de la rencontre avec l’alté rité découle une
conscience accrue de sa propre ipséité. En l’occur rence, il s’agis sait



Droit Public Comparé, 4 | 2025

d’utiliser les ressem blances et dissem blances iden ti fiées entre le droit
fran çais et un autre droit pour analyser les trois grandes hypo thèses
préa la ble ment iden ti fiées. Au centre de cette démarche se situait
systé ma ti que ment une alter na tive : soit les problé ma tiques
parti ci pant de cette incom pa ti bi lité ne sont pas propres au droit
fran çais et se retrouvent dans l’autre droit, sans pour autant qu’elles
soient consi dé rées comme un obstacle au déploie ment de ces outils,
et l’hypo thèse ne peut être consi dérée validée ; soit l’incom pa ti bi lité
iden ti fiée au sein du discours doctrinal fran çais est, effec ti ve ment,
une incom pa ti bi lité spéci fique au droit fran çais, qui n’est ni iden ti fiée
ni ressentie ailleurs. C’est dans ce cas, et seule ment dans ce cas, que
l’hypo thèse serait consi dérée validée, le discours expliqué et mon
objectif rempli.

C’est le Québec qui est devenu le « tiers lieu » dans lequel il m’était
possible, tout à la fois, de réaliser le pas de côté et de rendre possible
le décen tre ment néces saire pour déter miner l’empla ce ment de cette
incom pa ti bi lité ultime.

Canada/Québec
Pour quoi la compa raison avec le Canada/ le Québec ?

L’autre droit vis- à-vis duquel comparer devait, dans le cadre de ma
thèse, remplir un double rôle : celui de révé la teur, donc, des
spéci fi cités du discours doctrinal fran çais, mais aussi celui d’exemple
typique d’un(e) ordre/système/culture juri dique qui réceptionne
mieux (c’est- à-dire, ici, sans que ne trouvent à s’exprimer de tensions
parti cu lières) les outils de justice algo rith mique que la France. Ces
deux rôles peuvent appa raître rela ti ve ment contraires, puisqu’il fallait
donc trouver un droit suffi sam ment distinct du droit fran çais, tout en
demeu rant suffi sam ment proches pour qu’il existe des points de
contact sur lesquels baser les diffé rents niveaux de comparaison et
un droit récep tion nant plus aisé ment que le droit fran çais les outils
de justice algo rith mique, dans une tempo ra lité à peu près équi va lente
afin de ne pas étirer la compa raison dans le temps.

Plusieurs ordres, systèmes et cultures juri diques ont été consi dérés
(le Royaume- Uni, compte tenu de ma forma tion, et les États- Unis,
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compte tenu de l’objet), mais c’est le Québec qui m’est apparu le plus
suscep tible de remplir ces deux rôles.

Le Québec présente en effet, vis- à-vis de la France, un équi libre rare
entre le « commun » et le « distinct », lié au carac tère mixte de son
droit (voir supra sur cette question). Contrai re ment aux droits
fonciè re ment autres que sont les droits britan niques et améri cains, le
droit québé cois présente autant de points d’attache que de
spéci fi cités vis- à-vis du droit fran çais, suscep tibles d’ainsi consti tuer
autant de supports de problé ma tiques communes que de révé la teurs
d’indi vi dua lités vis- à-vis des outils de justice algorithmique.

Du point de vue de l’objet comparé, les discours doctri naux rela tifs à
ces outils, le Québec présen tait un second avan tage de taille ; à
l’époque où j’ai démarré ma thèse, les cher cheurs québé cois et
fran çais dialo guaient de manière active sur ces objets, qu’ils
récep tion naient donc de manière rela ti ve ment simul tanée. Si cette
simul ta néité ne s’est pas néces sai re ment prolongée (les cher cheurs
québé cois s’étant assez rapi de ment désin té ressés de ces outils,
préci sé ment parce qu’ils ne soule vaient pas de parti cu lières tensions
ou diffi cultés autres que finan cières et tech niques), elle consti tuait
cepen dant un point de départ de nature à faci liter l’établis se ment de
la compa raison. Les discours étaient contem po rains et portaient sur
les mêmes objets, reçus en même temps au sein de leur système et
pratique juri diques nationaux.

Quels apports de la compa raison avec la France et/ou avec d’autres
systèmes ?

Outre le fait que comparer la France et le Québec permet de prendre
conscience de la « fausse fami lia rité » évoquée plus haut (voir supra)
qu’un juriste fran çais peut avoir vis- à-vis du Québec, la compa raison
menée dans ma thèse m’a effec ti ve ment permis de me saisir du
discours doctrinal fran çais, de l’éclairer et d’en fournir des clés
d’analyse. Ainsi, c’est parce que j’ai pu retrouver les mêmes enjeux
technico- juridiques en France et au Québec, sans pour autant qu’ils
ne suscitent de parti cu lières tensions dans le second, que j’ai pu
écarter l’hypo thèse d’une incom pa ti bi lité d’ordre juri dique entre le
droit fran çais et les outils de justice algo rith mique. De même, c’est
faute de retrouver la même crainte d’un « enva his se ment » du
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common law par l’inter mé diaire de ces outils au Québec que j’ai pu
écarter celle d’une incom pa ti bi lité d’ordre systémique.

Ne restait alors plus qu’une incom pa ti bi lité d’ordre culturel, et sur ce
plan, j’ai pu iden ti fier de profondes diffé rences de struc tu ra tion, de
fonc tion ne ment et de soubas se ments théo riques des univers
doctri naux fran çais et québé cois. C’est sur leur fonde ment et dans
l’espace ouvert par ces diffé rences que j’ai pu iden ti fier pour quoi
seule la doctrine fran çaise a pu rejeter ces outils – parce qu’ils
n’entrent pas dans les cadres de pensée construit par ce collectif
disci pli naire et parce que, au contraire, ils les contre disent et en
révèlent la failli bi lité… et, dans une large mesure, les limites.

Y a- t-il des spéci fi cités à relever s’agis sant spécia le ment du droit
public comparé ?

Même si j’ai été amenée à comparer des « données » de droit public
comparé (notam ment, et entres autres, la garantie de certains droits
fonda men taux, la place occupée par le juge dans chaque ordre,
système et culture juri dique ainsi que ses rapports avec les autres
auto rités de produc tion du droit), elles n’étaient que des éléments
parmi d’autres de la compa raison que j’ai menée. À cet égard, il ne m’a
pas semblé rencon trer des diffi cultés ou des défis spéci fiques à ce
type de ques tion ne ments, qui ne me sont apparus ni plus « simples »,
ni plus « complexes » à saisir que des ques tion ne ments de droit
« privé » ou de nature plus épistémologique.

Sur le plan théo rique et métho do lo gique, je peux cepen dant faire
l’hypo thèse que le fait de ne pas conce voir la compa raison juri dique
comme la confron ta tion de règles ou de normes juri diques,
éven tuel le ment assortie de données contex tuelles, mais comme
une immersion dans ces données contex tuelles permettant
éventuellement, et dans un second temps, de confronter des données
juri diques peut tendre à en homo gé néiser le traitement.

Sur un plan plus pratique, j’imagine aussi que la rela tive proxi mité des
concep tions fran çaise et québé coise non seule ment de ce qu’est le
droit « privé » et de ce qu’est le droit « public » mais encore et
surtout de l’exis tence d’une distinc tion entre les deux (y compris sur
le plan disci pli naire) a aussi, sans doute, levé un obstacle plus
percep tible en droit britan nique, par exemple.
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Perspectives
Quelles pers pec tives pour la recherche en droit public comparé :

Quels conseils donneriez- vous à un étudiant entre pre nant une
thèse en droit public comparé ?

J’en donne rais sans doute deux : rester humble et partir. Ils sont
d’ailleurs étroi te ment liés. On peut assez rapi de ment avoir
l’impres sion, passé un certain stade d’avan ce ment de la thèse, que
l’on maîtrise aussi bien le (ou les, à plus forte raison) droit(s)
étranger(s) que le droit fran çais et que l’on est devenu « bilingue »
dans l’autre langue linguis tique et l’autre langue disci pli naire. Ce n’est
fina le ment que la facette comparée de l’impres sion que l’on finit
assez natu rel le ment par avoir vis- à-vis de son objet plus général. Or,
aussi accul turé que l’on puisse finir par être à cet autre droit, il
demeure toujours autre – et il l’est de manière de plus en plus subtile
et de manière de plus en plus insi dieuse à mesure que le temps passe.
C’est seule ment en s’y confron tant direc te ment, physi que ment, que
l’on peut s’en rendre compte et réaliser l’impor tance de rester humble
vis- à-vis d’un droit qui ne peut pas être saisi dans toutes ses
spéci fi cités en quelques années. Il s’agit fina le ment de conjurer un
biais de sur- confiance, et d’au contraire pour suivre son chemin sur la
courbe de la compré hen sion de l’autre.

À cet égard, et c’est un aspect un peu plus positif de la chose, partir et
accepter d’être confronté à ses propres limites, c’est aussi la
meilleure manière de, malgré tout, réduire l’écart entre l’autre et soi.
D’expé rience, c’est aussi la meilleure manière de saisir des subti lités
que l’écrit, ou l’oral enre gistré ou retransmis, transmet
impar fai te ment. Pour n’en donner qu’un exemple, je n’avais pas saisi
que l’utili sa tion des termes « citoyen » ou « indi vidu » à la place du
terme « justi ciable », dans des contextes où, en France, le second
serait utilisé plutôt que les premiers, n’était pas qu’un hasard de
l’expres sion d’un auteur ou de la traduc tion du fran çais au fran çais. Il
a fallu que j’entende constam ment ces termes plutôt que
« justi ciable » pour que je parvienne à la rapporter à des choses que je
connais sais pour tant déjà du droit québé cois (les diffi cultés d’accès à
la justice formelle, le recours accru aux modes alter na tifs de
règle ment des litiges, le carac tère négocié de la justice) et pour que je
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saisisse l’inten tion na lité de leur utili sa tion. Puisqu’ils n’auront, pour la
plupart, jamais recours à la justice formelle (faute de temps et,
surtout, de moyens finan ciers), et puisqu’ils ne devien dront donc
jamais, au sens strict, des justiciables, les indi vidus restent conçus
comme des individus (ou des citoyens) lorsqu’ils sont placés en
posi tion de conflit juri dique avec un tiers et lorsqu’ils cherchent un
moyen de le régler. La réso lu tion des conflits juri diques n’étant pas
pensée depuis le « modèle » de la justice formelle mais, au contraire,
comme un ensemble de choix alter na tifs répon dant à des logiques et
impé ra tifs propres, le quali fi catif de « justi ciable » n’est pas apposé
aussi libé ra le ment qu’en France (où il finit par devenir une facette
complète de l’indi vidu, définie par ses rapports au droit). Il y aurait de
quoi faire une deuxième thèse sur la ques tion – mais je laisse à
d’autres ce plaisir !

Quelles sont les pistes en droit comparé que vous souhaitez
explorer vous- même, indi vi duel le ment et/ou collec ti ve ment ?

Depuis ma soute nance de ma thèse, je réflé chis à pour suivre le
ques tion ne ment général sur lequel elle s’achève : que va devenir la
produc tion de connais sances en droit, face au déve lop pe ment de la
diffu sion infor ma tisée des sources du droit et face à l’immix tion
toujours plus intense de l’intel li gence arti fi cielle dans la pratique et
dans l’analyse du droit ? Je souhai te rais m’inté resser à cette ques tion
de manière comparée, mais cette fois- ci vis- à-vis d’un autre système
juri dique bien plus direc te ment confronté à ce défi épis té mo lo gique
que le système québé cois : celui du Royaume- Uni. J’ai pu iden ti fier
des simi li tudes surpre nantes et inté res santes dans les réac tions des
cher cheurs britan niques et fran çais face à ces deux phéno mènes, à la
fois aujourd’hui et hier, alors que les premières bases de données
commen çaient tout juste à voir le jour. Il s’agit main te nant de trouver
par où commencer !

Quelles pers pec tives/pistes pour la compa raison - les parte na riats
avec le Canada/le Québec ?

De manière géné rale, et sans aller jusqu’à la quali fier de recherche
« de niche », la recherche comparée avec le Canada (et le Québec)
reste encore assez clair semée. Je pense que ce constat vaut moins en
droit privé et avec le Québec, dans la mesure où on consi dère
souvent que le système juri dique québé cois constitue une sorte de
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labo ra toire d’accul tu ra tion, une inter face entre système de
common law et système civi liste, où parviennent à tran siter les objets
juri diques (je pense par exemple à la fiducie québé coise, elle- même
inspirée du trust anglo- américain, et qui a inspiré la tardive et limitée
fiducie française).

Il y a pour tant matière à faire avec le droit québé cois et avec le droit
cana dien, que ce soit en matière consti tu tion nelle (la forme d’État
cana dienne étant suscep tible de consi dé ra ble ment enri chir les
théo ries fédé rales clas si que ment reprises et ensei gnées en France),
admi nis tra tive (puisque le droit admi nis tratif cana dien est une forme
de chimère britannico- américaine) ou théo rique. Il y a aussi matière à
apprendre des cher cheurs québé cois et cana diens, et en parti cu lier
de l’ouver ture disci pli naire à laquelle ils sont habi tués. Le Labo ra toire
de Cyber jus tice de l’Univer sité de Mont réal est un exemple de cette
ouver ture, vers le monde pour tant assez anta go niste de
l’infor ma tique et des start- ups de la Legaltech.

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=674
https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=570
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Présentation
Pouvez- vous briè ve ment résumer l’objet et les résul tats de votre
recherche ?

Mon travail de thèse en droit consti tu tionnel comparé repose sur
trois ambi tions scientifiques.

Tout d’abord, assez simple ment, il s’agis sait de présenter au lectorat
fran çais trois systèmes consti tu tion nels qui sont, me semble- t-il,
trop peu ou pas assez étudiés en France, notam ment l’Australie et la
Nouvelle- Zélande. Il est vrai que s’agis sant du Canada les échanges
scien ti fiques sont plus régu liers tant du fait de la proxi mité
géogra phique, que linguis tique. La produc tion scien ti fique
cana dienne est régu liè re ment diffusée en France et les co- tutelles
sont plus courantes.
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Les trois systèmes consti tu tion nels objets de mon travail partagent
une histoire et une trajec toire consti tu tion nelles parti cu liè re ment
singu lières qui pour raient inté resser le public fran çais. À ce titre mon
travail s’inscrit dans les pas du profes seur Jean- Jacques Cheva lier et
de son ouvrage L’évolu tion de l’Empire britannique 1 ou des travaux du
profes seur Guilluy sur la Consti tu tion britannique 2.

Sur le fond, ma recherche étudie les moda lités de récep tion de ce qui
est commu né ment défini comme le modèle de Westminster, le
système de gouver ne ment britan nique, dans ces trois anciens
domi nions. Le corps de l’analyse porte sur la mise en œuvre des
conven tions de la consti tu tion (mais pas unique ment), éléments
centraux du consti tu tion na lisme britan nique dans trois pays dotés
d’une archi tec ture consti tu tion nelle formelle 3.

Afin de mener ce deuxième temps de la recherche il conve nait de
s’inté resser à la défi ni tion même d’un modèle en droit
consti tu tionnel. L’intérêt de cette entre prise était de définir les traits
carac té ris tiques du système de gouver ne ment britan nique pour
tenter de les systé ma tiser et de voir si ce système de gouver ne ment
était « expor table » et « décli nable ».

Consa crer l’exis tence d’un modèle de West minster s’est révélé
arti fi ciel (au- delà de la faci lité de langage). Il m’a semblé plus
perti nent et imagé d’utiliser l’idée désuète d’un héri tage de
West minster. En effet, à moins de penser une Consti tu tion
britan nique idéa lisée et figée, la construc tion d’un modèle est
diffi ci le ment tenable. Par exemple, l’Angle terre est devenue une
décli naison du modèle d’origine. Un héri tage est un leg dont le
réci pien daire dispose à sa guise. C’est là toute la beauté du lien qui
unit les membres du Commonwealth.

Histo ri que ment, le système britan nique était un point de réfé rence
pour les domi nions. Le recours à l’idée de parenté (par ailleurs très
utilisée dans la litté ra ture anglo- saxonne) a permis d’iden ti fier les
étapes du déve lop pe ment et de la matu ra tion consti tu tion nelle dans
les dominions.

Les premières lois portant consti tu tions pour les domi nions étaient
des textes d’admi nis tra tion qui offraient une trans po si tion des
insti tu tions britan niques sans en trans poser le système de
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gouver ne ment parle men taire (encore en construc tion dans
la Métropole).

L’enra ci ne ment du système du gouver ne ment de cabinet est arrivé
dans un second temps, grâce notam ment à l’impor tance que revêt la
circu la tion des idées. La mise en œuvre du gouver ne ment
respon sable a été concédée par la Métro pole de Londres (sans qu’une
seule loi ne le consacre formel le ment), cela ressort notam ment des
nombreux cour riers échangés entre les repré sen tants de la Couronne
dans les colo nies et le colo nial office.

Les discours poli tiques et les débats dans les domi nions et
notam ment au Canada ont permis de mieux définir la nature du
système de gouver ne ment britan nique. Il m’a même semblé parfois
que ces analyses et ces débats ont permis, en un sens, aux anglais de
mieux saisir leur propre système de gouvernement.

Puis le mouve ment s’est inversé. En effet, par la suite l’Angle terre s’est
elle- même inspirée de ses anciens domi nions, par exemple, lors des
débats rela tifs à l’adop tion du Fixed- term Parlia ments Act de 2011 4 ou
lors de la crise de la proro ga tion en 2019 5. Ainsi, j’ai pu appré cier
combien les quatre pays s’observent et s’inspirent les uns des autres 6.

À travers cette pers pec tive insti tu tion nelle et histo rique il s’agis sait
égale ment d’inter roger la distinc tion entre régime poli tique et
système de gouver ne ment, notam ment abordée par les profes seurs
Jean- Claude Colliard et Armel Le Divellec.

Enfin, la dernière ambi tion de ma recherche est une réflexion sur la
valeur de l’écrit en droit consti tu tionnel. Les trois systèmes objets de
l’étude sont tous dotés, à des degrés divers, d’une archi tec ture
consti tu tion nelle formelle (dans son accep tion la plus large).
Toute fois, les méca nismes du système de gouver ne ment n’y sont
forma lisés qu’à la marge.

Compte tenu de ces silences ou lacunes (volon taires), l’écrit revêt une
impor tance signi fi ca tive, qu’il s’agisse d’une consti tu tion formelle,
d’une loi consti tu tion nelle, d’une loi ordi naire, d’un règle ment
d’assem blée (stan ding order), d’un docu ment interne au
gouver ne ment (cabinet manual) ou d’un ouvrage de doctrine. Il est
évident que la valeur norma tive de ces diffé rents écrits n’est pas la
même, mais l’iden ti fi ca tion des méca nismes du système de
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gouver ne ment est au cœur de ces analyses. À ce titre il m’a semblé
que la distinc tion clas si que ment usitée entre consti tu tion formelle et
coutu mière semblait peu perti nente pour saisir plei ne ment l’objet
scien ti fique qu’est la consti tu tion. J’ai préféré distin guer les
consti tu tions conso li dées et codi fiées, de celles qui ne l’étaient pas.

En défi ni tive, l’expé rience et la trajec toire consti tu tion nelles des
domi nions m’ont permis de nourrir une réflexion plus large sur la
notion même de constitution.

Pouvez- vous spéci fier les moda lités pratiques de votre travail :
moda lités insti tu tion nelles, co- direction ou co- tutelle ; séjour sur
place ; inté gra tion dans une univer sité d’accueil ; accès aux sources,
etc. ?

L’accès aux sources, première inter ro ga tion de tout cher cheur, n’a
pas posé de diffi cultés immé diates car les pays anglo- saxons ont une
véri table culture de la numé ri sa tion. Cet accès est possible à la fois
pour les docu ments récents, comme pour les docu ments les plus
anciens. L’enjeux était davan tage de hiérar chiser et d’appré hender les
infor ma tions issues de ces recherches.

Compte tenu du champ de la recherche il m’a semblé évident et
néces saire de me rendre sur place. Comprendre la culture de ces
pays et échanger avec des cher cheurs ou des person nels poli tiques
me sont apparus comme une étape indis pen sable à la comparaison.

Pour pallier le manque de finan ce ment j’ai occupé des fonc tions
d’assis tant de justice auprès du Tribunal admi nis tratif de Versailles
qui m’ont permis de financer deux voyages : l’un en Australie et l’autre
en Nouvelle- Zélande, de trois mois chacun.

J’ai été accueilli, comme visi ting PhD student par les Univer sités de
Melbourne et de Auckland.

J’ai été reçu au sein du Center for Compa ra tive Consti tu tional Studies
de la Melbourne Law School. Ce séjour a été super visé par les
profes seures Saun ders et Stone.

Au sein de la Auck land Law School le séjour a été super visé par le
Doyen Watson.

D’un point de vue acadé mique j’ai eu l’occa sion d’échanger avec de
nombreux ensei gnants curieux de savoir pour quoi un jeune docto rant
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fran çais s’inté res sait à un système consti tu tionnel si éloigné du sien.

J’ai eu la chance d’assister à des cours qui m’ont permis d’appré cier la
diffé rence d’approche dans l’ensei gne ment du droit. J’ai notam ment
remarqué que cette approche est très pratique (dans les pays anglo- 
saxons). La grande majo rité des ensei gne ments sont abordés du point
de vue de la pratique du droit, avec l’ambi tion de former des
prati ciens (futurs avocats). Cette concep tion se comprend compte
tenu de la culture de common law de ces pays. Les étudiants sont par
exemple évalués lors de mood courts inspirés de
juris pru dences significatives.

J’ai égale ment eu l’oppor tu nité d’animer un sémi naire en anglais sur
les insti tu tions de la V  Répu blique. Celui- ci a été l’occa sion
d’échanger sur la nature de nos insti tu tions et notam ment
l’expres sion très utilisée en dehors de l’hexa gone (notam ment en
Australie) de régime semi- présidentiel. La place du Président de la
Répu blique a parti cu liè re ment inté ressé l’audi toire, cette ques tion
faisant écho au débat de 1998 relatif à la mise en place d’une
répu blique en Australie.

e

D’un point de vue logis tique j’ai béné ficié de condi tions de travail
idéales comme la mise à dispo si tion d’un bureau ou un accès illi mité
aux ressources docu men taires des bibliothèques.

À l’occa sion de ces séjours j’ai obtenu des entre tiens avec les
respon sables docu men taires des parle ments et des cours suprêmes,
soucieux de m’apporter leur soutien dans mes recherches.

J’ai égale ment été honoré d’une bourse de recherche de la Maison
Fran çaise d’Oxford qui m’a permis de séjourner à Oxford où j’ai eu
l’occa sion de béné fi cier d’un accès aux biblio thèques et à
certains enseignements.

Malgré l’impos si bi lité de me rendre au Canada j’ai eu la chance
d’échanger par cour riel avec de nombreux cher cheurs et
respon sables admi nis tra tifs (services de Premiers ministres des
provinces, comme à Ottawa, du Parle ment ou de la Cour suprême)
sur les ques tions consti tu tion nelles liées à mon sujet de recherche.

Enfin, les secré ta riats des premiers ministres et des cours (au niveau
fédéral, comme au niveau des États ou des provinces), dans les
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épigones, comme en Angle terre m’ont régu liè re ment apporté leur
aide dans la recherche de docu ments et la réponse à
certaines questions.

Droit comparé/Droit
public comparé
Quelles ont été vos moti va tions pour un travail doctoral en droit
comparé ?

Ce choix d’une recherche en droit consti tu tionnel comparé est le
résultat d’un chemi ne ment débuté après l’obten tion du bac. Ce choix
m’a permis de conci lier de nombreux aspects de ma vie personnelle.

Avant d’inté grer l’Univer sité de droit j’ai suivi des études en litté ra ture
et civi li sa tion anglo- saxonne au sein de l’Univer sité Paris- III-
Sorbonne-Nouvelle.

Durant les années de licence, je me suis fami lia risé avec la civi li sa tion
et la litté ra ture de ces pays. À cette occa sion j’ai décou vert
l’impor tance et la richesse de l’étude de systèmes étran gers. À l’issue
de ma licence, j’ai intégré l’Univer sité Paris- I-Panthéon-Sorbonne où
j’ai eu la chance de suivre les cours de droit consti tu tionnel en
première année du profes seur Jean- Claude Colliard qui portaient
notam ment sur des aspects de droit consti tu tionnel comparé.

Par la suite, j’ai pu inté grer le Master 2 de droit public comparé de
l’Univer sité Paris Panthéon Assas dirigé par le profes seur Zoller. Les
cours portaient sur diffé rents aspects de la compa raison dans les
systèmes de common law et civi listes. Durant cette année de Master 2
j’ai rédigé un mémoire sur les règles écrites de la consti tu tion
britan nique. À l’occa sion de cette première expé rience de la
recherche et fort de mes premières années d’études supé rieures mes
travaux se sont orientés vers le consti tu tion na lisme britannique.

Au moment d’arrêter un sujet de thèse le profes seur Le Divellec s’est
montré parti cu liè re ment attentif à ma volonté de mettre à profit mes
connais sances du monde anglo- saxon. Étudier la notion de
consti tu tion par le prisme des anciennes colo nies britan niques s’est
révélé d’emblée stimu lant. Ainsi, ce travail de recherche peut se
définir comme un résumé de mes études supérieures.
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Comment avez- vous abordé le droit comparé dans ce travail
doctoral ? Avez- vous adopté une métho do logie parti cu lière ? Y a- t-
il des spéci fi cités s’agis sant du droit public comparé ?

Je me suis attelé à comprendre la métho do logie de la compa raison,
notam ment en étudiant les travaux des profes seurs Lauvaux et
Pontho reau. J’ai égale ment eu accès aux ouvrages de la collection
Oxford handbook consa crés au droit comparé et au droit
consti tu tionnel comparé. J’ai réalisé le travail de métho do logie en
paral lèle des premières recherches.

Par ailleurs, il était néces saire de saisir l’objet de l’étude à savoir la
Consti tu tion britan nique. En paral lèle de ce travail, comme je
l’indi quais, il me parais sait essen tiel de m’accli mater à la culture et à
l’histoire de chacun des systèmes étudiés.

Une fois ces étapes préa lables fran chies, il conve nait de s’attarder sur
les moda lités de récep tion des méca nismes de la Consti tu tion
britan nique, dans ces trois anciens dominions.

J’ai eu recours à de nombreux tableaux afin de comparer les
diffé rents exer cices de forma li sa tion menés dans chacun des quatre
pays. Lors de mes lectures j’ai constaté que le droit comparé était une
évidence métho do lo gique pour les anciens domi nions. En effet, il est
rare qu’un article ou un ouvrage ne consacre pas un déve lop pe ment
ou une analyse à un autre système juridique.

Quelles ont été les diffi cultés éprou vées ? Avez- vous spécia le ment
éprouvé des problèmes de traduc tion de notions ou concepts, y
compris avec le Québec ?

La traduc tion est un enjeu commun à tout travail qui porte sur des
systèmes non francophones.

La plus grande diffi culté, sur ce point, était de ne pas déna turer les
concepts. En effet, j’ai remarqué qu’il exis tait de petites subti lités, qui
pouvaient aboutir à de grands chan ge ments de sens. Les diffi cultés
de traduc tion se sont parti cu liè re ment faites ressentir pour les textes
les plus anciens comme les cour riers échangés entre les
repré sen tants de la couronne dans les colo nies et la Métro pole. Il est
impor tant toute fois de préciser que s’agis sant du Canada, une très
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grande partie des textes, notam ment de nature légis la tive ou
juri dic tion nelle sont toujours dispo nibles en fran çais et en anglais.

Au moment de la rédac tion du travail, il a été ques tion de conserver
en note de bas de page les textes origi naux, afin de donner
l’oppor tu nité aux lecteurs d’avoir accès à une source de première
main. Toute fois, pour des raisons tant de place que de lisi bi lité, cette
idée a été abandonnée.

En annexe de la thèse sont repro duites les traduc tions de certains
docu ments qui permettent d’éclairer les raison ne ments, accom pagné
des textes origi naux en anglais.

Plus large ment, je retien drais une première diffi culté métho do lo gique
rela tive à la circons crip tion de l’objet et au péri mètre de l’étude.

En effet, il m’a fallu faire un effort de défi ni tion afin d’iden ti fier
préci sé ment les notions de système de gouver ne ment et de
consti tu tion avant de débuter mon travail de comparaison.

Par ailleurs une seconde diffi culté rela tive à la déli mi ta tion histo rique
et tempo relle de la recherche a dû être fran chie. J’aurais pu débuter
ma recherche au moment de l’adop tion du Statut de Westminster 7 de
1931, loi du Parle ment impé rial qui acte juri di que ment l’évolu tion des
rapports entre la Métro pole et ses anciens domi nions. Toute fois, dans
un souci de complé tude et pour bien saisir l’évolu tion de ces
systèmes consti tu tion nels, il m’a semblé indis pen sable de consa crer
une première partie de la recherche aux premières consti tu tions
colo niales. Sur ce point, l’histoire cana dienne est parti cu liè re ment
éclai rante. Les reven di ca tions nées au Canada afin d’obtenir une
forme de gouver ne ment repré sen tatif puis respon sable ont servi de
point de repère aux autres domi nions, qui ont béné ficié de ces
évolu tions bien plus rapi de ment. En effet, le labo ra toire
consti tu tionnel que repré sente le Canada a été un exemple pour
l’Australie et la Nouvelle- Zélande dans la matu ra tion de leur système
de gouver ne ment respectif.

Quel apport spéci fique du droit comparé dans votre travail ?

L’enjeu dans la compa raison réside dans le fait d’évoquer chacun des
systèmes retenus à toutes les étapes du raison ne ment et des
déve lop pe ments afin d’en tirer des conclu sions générales.
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Cette entre prise n’a pas toujours été aisée, notam ment dans la
première partie histo rique de la recherche tant la route vers le
gouver ne ment respon sable n’a pas été la même dans les trois anciens
domi nions. Ainsi, dans un souci de clarté, il a été parfois, néces saire
de distin guer les trois trajec toires, tout en propo sant des
intro duc tions et des conclu sions inter mé diaires qui renouaient avec
le comparatisme.

L’approche de la deuxième partie du travail rela tive à la mise en
œuvre du système de gouver ne ment issu de la consti tu tion anglaise
est sensi ble ment diffé rente. Les compa rai sons repo saient sur un
choix de thèmes analysés en paral lèle les uns des autres.

Pour ce faire j’ai eu recours à deux métho do lo gies de compa raison : la
première visant à partir d’une défi ni tion première avant d’étudier les
moda lités de mise en œuvre et les inspi ra tions mutuelles qui ont pu
en découler ; la seconde visant à iden ti fier certains méca nismes
sépa ré ment dans chacun des systèmes pour ensuite en déduire une
analyse commune.

Canada/Québec
Pour quoi la compa raison avec le Canada/le Québec ?

Le choix du Canada s’est imposé de lui- même. Il parait impen sable
d’exclure le Canada du champ de la thèse (comme cela fut le cas pour
l’Inde ou l’Afrique du Sud) tant au regard de sa trajec toire
consti tu tion nelle, que du fait de l’accès à une litté ra ture en fran çais.
Le choix de l’Australie et de la Nouvelle- Zélande se comprend
aisé ment compte tenu de leur proxi mité cultu relle d’une part et de
l’ambi tion d’étudier des systèmes peu étudiés en France. S’agis sant
plus parti cu liè re ment de la ques tion québé coise, celle- ci était l’enjeu
central de la recherche dans les déve lop pe ments histo riques. L’enjeu
de la place des anciens sujets du royaume fran çais dans le système
colo nial britan nique colo nial est parti cu liè re ment inté res sant, en
témoigne par exemple l’adop tion du Québec act de 1774 8 ou de l’acte
consti tu tionnel de 1791 9. Cette ques tion est par ailleurs étudiée en
détail dans le cadre du rapport Durham de 1839 10, une pièce centrale
de l’histoire consti tu tion nelle des épigones de Westminster.
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Quels apports de la compa raison avec la France et/ou avec d’autres
systèmes ?

La compa raison est toujours une plus- value, un avan tage non
négli geable pour donner de la hauteur et de la profon deur à une
recherche. Cette disci pline et cette méthode de travail permettent
d’élargir nos hori zons et d’inter roger les concepts. Le droit comparé
révèle à quel point le droit consti tu tionnel est une disci pline sociale,
produit d’une histoire, d’une culture et d’une lutte politique.

Plus préci sé ment, les quatre systèmes objets de mon travail, ont tous
réfléchi à la forma li sa tion des conven tions de la consti tu tion et autres
pratiques insti tu tion nelles. Ces expé riences sont parti cu liè re ment
riches et intéressantes.

On trouve par exemple des tenta tives de révi sions comme au Canda
en 1978 11 ou en Australie en 1998, à l’image de la réflexion du Comité
Balladur qui avait émis l’idée, avant de l’aban donner, de réviser les
articles 5, 20 et 21 de la Consti tu tion de 1958.

Par ailleurs, les épigones de West minster ont un recours de plus en
plus fréquent à des cabinet manuals. Ces outils visent d’une part à
recon naitre l’exis tence d’une pratique insti tu tion nelle et d’autre part
à en préserver la flexibilité 12. Il y aurait ici un emprunt inté res sant à
faire pour notre système de gouvernement.

Ces réflexions sur les inci dences de la forma li sa tion sont présentes
en France comme dans les épigones de West minster. Par ailleurs, la
nature des conven tions de la consti tu tion inté resse la doctrine
fran çaise, comme le montre les travaux du profes seur Avril 13. Ainsi,
les réflexions se retrouvent dans les systèmes fran çais, comme
étranger, reste à encou rager les emprunts.

Y a- t-il des spéci fi cités à relever s’agis sant spécia le ment du droit
public comparé ?

Il ne m’appa raît pas qu’il existe une spéci fi cité du droit public
comparé. Toute fois, je me permets d’attirer votre atten tion sur le fait
qu’étudier le droit comparé et étudier des droits étran gers sont deux
disci plines diffé rentes. Le droit comparé qu’il soit public, ou privé
obéit à une métho do logie bien précise. Le recours au droit comparé
doit être encou ragé dans les études comme dans la recherche mais il
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ne doit pas être un arti fice pour donner le senti ment d’observer ce
qui se fait hors de nos frontières.

Perspectives
Quelles pers pec tives pour la recherche en droit public comparé ?
Quels conseils donneriez- vous à un étudiant entre pre nant une
thèse en droit public comparé ?

Si les systèmes étran gers vous inté ressent, si vous avez un goût pour
un système peu étudié ou que vous maîtrisez une langue étran gère,
qu’elle soit rare ou non, ne vous posez pas la ques tion : faites du droit
comparé !

Le champ des possibles dans ce domaine ne connait pas de limite
(tant la défi ni tion du droit public varie d’un pays à l’autre). N’hésitez
pas à voyager, à vous rendre dans des pays étran gers et à vous
inté resser à leur système juri dique, vous en serez j’en suis certain
enrichi. Toute fois, avant d’entamer une thèse en droit public
comparé, veillez à bien déli miter le péri mètre de votre recherche
pour ne pas vous décou rager devant l’ampleur de la tâche.

Au- delà de la ques tion du choix de la recherche en droit public
comparé, n’hésitez pas à voyager et à décou vrir des systèmes hors
de France.

Quelles sont les pistes en droit comparé que vous souhaitez
explorer vous- même, indi vi duel le ment et/ou collec ti ve ment ?

À l’issue de ma thèse, j’ai très vite eu l’occa sion de mettre à profit ma
culture et ma méthode compa ra tiste. En effet, j’ai d’abord été recruté
dans un premier contrat post doc toral auprès de l’Univer sité Paris- 
Est-Créteil dans le cadre du projet CEPASSOC 14 dirigé par Madame
Claire Marzo. Ce projet était consacré au statut des travailleurs de
plate forme numé rique. J’ai travaillé à la compa raison des régimes de
protec tion sociale, en France et en Angle terre, de ses travailleurs. À
cette occa sion, j’ai vrai ment réalisé que le droit comparé est une
disci pline et une méthode trans ver sale au droit.

Par ailleurs, je souhai te rais appro fondir les ques tions de la
métho do logie du droit public comparé dans le cadre d’un cours ou
d’un séminaire.
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NOTES

1  J.-J. CHEVALIER, L’évolu tion de l’Empire britannique, 2 volumes, Paris, Les
éditions inter na tio nales, 1930, 1068 p.

2  T. GUILLUY, Du « self- government » des Domi nions à la dévolution, Paris,
Éditions Panthéon- Assas, 2018, 464 p.

3  À toutes fins utiles souli gnons que l’Australie et le Canada sont dotés
d’une consti tu tion de type formelle alors que la Nouvelle- Zélande dispose
d’une loi consti tu tion nelle (demeu rant le système le plus fidèle à la
culture britannique).

4  Fixed- term Parlia ments Act, c. 14 abrogé par le Dissol u tion and Calling of
Parlia ment Act 2022, c. 11. L’Angle terre s’est inspirée notam ment de l’article
24B du New South Wales Consti tu tion Act de 1902 (n° 32) inséré dans le texte
en 1995, lors des débats au Parlement.

5  De nombreuses analyses ont comparé cette situa tion à celle vécu par le
Canada en 2008.

6  Comme le démontre égale ment, voir dans cette revue, J. BELL,
« Compa ra tive Public Law in the United Kingdom », <https://dx.doi.org/10.
35562/droit- public-compare.115>, Droit Public Comparé, n° 1, 2023, consulté
le 27/05/2025

Sur le plan de la recherche, je m’inté resse au handicap je pense que le
droit comparé pour rait être un outil parti cu liè re ment utile.

Je prolonge égale ment les sujets abordés dans mon docto rant en
travaillant à la traduc tion et la compa raison des premières
consti tu tions colo niales. Enfin, je m’inté resse au consti tu tion na lisme
indien, qui, au- delà de son origi na lité et de sa richesse, traverse une
période de chan ge ment important.

Quelles pers pec tives/pistes pour la compa raison - les parte na riats
avec le Canada/le Québec ?

On constate aujourd’hui que le droit public comparé est devenu une
disci pline centrale que ce soit dans les travaux de recherche, les
ensei gne ments univer si taires ou la forma tion des juristes. On ne peut
que souhaiter que cela encou rage la mise en place de nouveaux
parte na riats et programmes d’échanges.

https://dx.doi.org/10.35562/droit-public-compare.115
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7  Statut of Westminster 1931, c. 4.

8  14 Geo. III c. 83.

9  31 Geo. III c. 31.

10  J. G. LAMBTON (Comte de Durahm), Reports on the Affairs of British
North America, Toronto, R. Stanton, 1839.

11  Par exemple : le Canada 1978 (bill c-60) ou Austra lien de 1998

12  On retrouve la logique des coutu miers ou les miroirs au roi dont ces
docu ments s’inspirent.

13  P. AVRIL, Les conven tions de la Consti tu tion - Normes non écrites du
droit politique, Lévia than, PUF, 1997, 202 p.

14  Projet ANR (ANR 20-CE26-001-01), <https://cepassoc.hypo theses.org/>,
consulté le 18/06/2025.
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Entre, d’un côté, une concep tion norma ti viste euro péo cen trée où
seules les normes édic tées par les insti tu tions auto ri sées à le faire par
l’État et les déci sions des juges sont consi dé rées comme du droit et,
de l’autre, une concep tion anthro po lo gique où tout est droit du
moment qu’il s’agit d’une norme, il existe de multiples façons
d’arti culer règles, trans gres sions et sanctions.

1

Inter roger l’esprit du droit tel qu’il est vu ailleurs, c’est explorer
d’autres cultures juri diques à partir de manières diffé rentes de lire le
monde, ce qui y vit et ce qui le structure.

2

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=129


Droit public colonial comparé, Est-Ouest. La
construction du droit coutumier dans
l’empire du Japon
Marie Seong-Hak Kim

DOI : 10.35562/droit-public-compare.699

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

PLAN

1. L’établissement de l’ordre juridique coutumier en Asie de l’Est
1.1. L’abolition des mauvaises coutumes
1.2. La collecte des coutumes coloniales

2. Le droit coutumier dans la Corée coloniale
2.1. L’équilibre opéré par l’ordonnance sur les affaires civiles
2.2. L’effet de l’activité jurisprudentielle sur le droit coutumier
2.3. L’héritage postcolonial et le maintien du droit coutumier coréen

3. Droit coutumier et politique coloniale
3.1. La perspective japonaise
3.2. La perspective européenne
3.3. Le résultat en Corée moderne

Conclusion

TEXTE

L’étude 
Marie Seong- Hak Kim examine la façon dont le concept de
« droit coutu mier » a été importé d’Europe par les Japo nais
à l’occa sion, d’une part de la moder ni sa tion de leur droit
durant l’ère du Meiji, d’autre part de l’expan sion colo niale
nipponne en Asie de l’Est. Cela tient à une double démarche
de droit public comparé. Au Japon, raconte- t-elle, afin de
conduire la popu la tion à adopter et appli quer de façon
rapide les codes de lois occi den tales dès le début de l’ère
Meiji (1868-1912), le gouver ne ment a compris qu’il était
néces saire de trans former les normes tradi tion nelles en
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normes coutu mières, afin de faire du « droit coutu mier
japo nais » l’anti chambre des lois. En d’autres mots, les
coutumes devaient, peu à peu, grâce à la juris pru dence des
juges, grâce à l’aboli tion des mauvaises coutumes et grâce à
la modi fi ca tion des coutumes contra legem, ouvrir la
popu la tion (atta chée à ses tradi tions) à la récep tion des lois
nouvelles. Dans l’empire colo nial, ajoute- t-elle, le
gouver ne ment japo nais a choisi d’adopter une démarche qui
se démar quait de la colo ni sa tion euro péenne en Afrique et
en Indo chine, laquelle avait permis aux sujets colo nisés
d’être régis par leurs coutumes. En Corée et à Taïwan,
l’objectif n’était pas d’établir deux ensembles de normes,
mais l’assi mi la tion des popu la tions soumises à la popu la tion
japo naise. Par consé quent, explique Marie Kim, les agents
colo niaux ont mené des enquêtes de terrain pour recueillir
les tradi tions et les juges japo nais ont utilisé leur
juris pru dence pour les trans former afin de guider les
popu la tions vers les lois japo naises. En d’autres mots, le
droit coutu mier était un moyen au service du droit
public colonial.

L’autrice 
Marie Seong- Hak Kim est histo rienne et juriste, profes seure
émérite et membre du barreau de Minne sota (USA). Ses
travaux portent sur l’histoire du droit de la France
médié vale et moderne et sur la compa raison du droit
coutu mier entre l’Asie et l’Europe. Elle a notam ment publié :
« Michel de L’Hôpital : The vision of a Reformist Chan cellor
during the French Wars of Reli gion », Kirksville, Sixteenth
Century Essays and Studies, 1997 ; Law and Custom in Korea:
Compar ative Legal History, Cambridge, Cambridge
Univer sity Press, 2012 ; Consti tu tional Trans ition and the
Travail of Judges: The Courts of South Korea, Cambridge,
Cambridge Univer sity Press, 2019 ; et Custom, Law, and
Monarchy: A Legal History of Early Modern France, Oxford,
Oxford Univer sity Press, 2021. 
 
Sylvain Soleil
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La compa raison des diffé rentes formes de régime colo nial peut
enri chir notre compré hen sion du droit coutu mier, et plus
géné ra le ment celle des sources du droit de façon globale. Il est connu
que le régime mis en place par les puis sances impé riales euro péennes
en Afrique et en Asie du Sud- Est, au XIX  siècle et au début du
XX  siècle, a consisté à établir un double système juri dique : un
ensemble de lois et de tribu naux pour les Euro péens ; un autre pour
les autoch tones dont les tribu naux devaient appli quer les coutumes
locales que les agents colo niaux devaient recueillir et fixer dans des
enquêtes et, parfois, des textes offi ciels. Ce modèle s’applique- t-il
dans les empires colo niaux non euro péens ? Si l’on examine la
poli tique colo niale du Japon en Asie de l’Est par rapport à celle des
États euro péens, il est possible de souli gner une ressem blance et une
diver gence majeures.

1

e

e

Pour le comprendre, il faut tout d’abord signaler que le Japon n’a reçu
la théorie euro péenne du droit coutu mier que deux ou trois
décen nies avant d’entamer son expan sion outre- mer. Le concept de
coutume en tant que source de droit n’exis tait pas dans l’Asie
orien tale tradi tion nelle. Il a été intro duit à partir de l’Europe lorsque
le Japon de Meiji (1868-1912) a commencé à déployer des efforts
conscients, après des siècles de régime féodal, pour trans former son
droit et son système juri dique en y gref fant le droit civil euro péen. Un
élément central de ce processus a été l’adop tion de la notion de droit
coutu mier, qui a servi d’instru ment pour récon ci lier les lois
tradi tion nelles avec celles de l’exté rieur et faci liter la récep tion de ces
dernières. La poli tique juri dique colo niale du Japon, la seule
puis sance impé riale non occi den tale au tour nant du XX  siècle, a été
le reflet fidèle de son propre processus de moder ni sa tion. D’où la
ressem blance et la divergence.

2

e

D’un côté, arrivés tardi ve ment dans la mêlée impé riale, les Japo nais
ont soigneu se ment imité les Euro péens, tant dans la rhéto rique que
dans l’exécu tion. Ils auto ri saient les sujets colo nisés à être régis par
leurs coutumes dans la plupart des rela tions juri diques privées.
Toutes les puis sances colo niales, en effet, étaient d’accord pour
recon naître les coutumes et les insti tu tions autoch tones dans la
double mesure où elles étaient compa tibles avec les règles du droit
naturel et de la morale et où elles n’entra vaient pas l’admi nis tra tion
colo niale. Les fonc tion naires colo niaux, aidés par des juristes et des
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anthro po logues du droit, ont tenté de dégager certaines règles des
pratiques juri diques autoch tones, qu’ils ont ensuite quali fiées de
« droit coutu mier » des peuples indigènes 1. Cepen dant, les études
colo niales d’après- guerre ont montré que ce qui était appliqué par les
tribu naux était souvent loin de refléter les tradi tions immé mo riales et
préco lo niales. Partout, l’analogie présumée du droit coutu mier avec
les pratiques autoch tones a été large ment remise en question.

D’un autre côté, les Japo nais n’ont jamais envi sagé, à aucun moment
de leur entre prise impé riale, de créer un double système juri dique,
avec des lois distinctes pour les colo ni sa teurs et les colo nisés. Ils
n’ont pas créé de tribu naux autoch tones et ont plutôt opté pour
l’impo si tion radi cale de nouvelles struc tures juri diques en dupli ca tion
du système métro po li tain. Le Japon a tenté d’inté grer les pratiques et
les insti tu tions autoch tones dans la sphère juri dique natio nale par
l’élabo ra tion d’un droit coutu mier par les juges de l’État. C’est dans la
Corée colo niale que cette évolu tion a été la plus marquante. La Corée
est devenue un protec torat japo nais en 1905, puis a été annexée
en 1910. Jusqu’à la dispa ri tion de l’empire colo nial japo nais en 1945, la
Corée est restée son plus impor tant terri toire d’outre- mer. Sous le
régime colo nial, les rela tions privées entre les Coréens étaient régies
par leurs coutumes, appli quées par les tribu naux selon les prin cipes
et procé dures juri diques japo nais. L’ordre juri dique coutu mier servait
le but d’unifi ca tion des lois et des insti tu tions japo naises
et coréennes 2. L’objectif final était l’assi mi la tion juridique.

4

Dans les colo nies euro péennes, le programme de la
mission civilisatrice coexis tait avec la ligne offi cielle selon laquelle les
autoch tones devaient être auto risés à régler leurs diffé rends selon les
coutumes locales. Une ques tion récur rente pour les juristes
colo niaux était, comme l’a résumé M. B. Hooker, de savoir si « les lois
d’appli ca tion géné rale devaient être élabo rées sur la base de ce qui
était mora le ment le mieux pour l’ensemble de la popu la tion » ou si
« les lois devaient conti nuer à être sépa rées plutôt que d’intro duire
des chan ge ments “pour le mieux” qui seraient initiés par le
légis la teur (européen) 3 ». Les Japo nais n’étaient pas confrontés à un
tel dilemme. Dans la Corée colo niale, la juris pru dence a joué un rôle
clé en rendant les coutumes assi mi lables au droit civil japo nais. Les
déci sions des tribu naux étaient pério di que ment incor po rées dans la
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légis la tion, élimi nant progres si ve ment les domaines régis par
les coutumes.

Dans ce contexte, l’étude de la construc tion du droit coutu mier dans
la colonie coréenne du Japon apporte un éclai rage multiple.
Premiè re ment, elle montre comment cette source du droit a été
inter prétée, inté grée et mise en pratique dans la pensée juri dique
japo naise. Deuxiè me ment, elle montre que la manière dont chaque
puis sance colo niale a traité les coutumes et pratiques autoch tones a
été en grande partie dictée par les exigences de la gestion colo niale.
Troi siè me ment, elle permet de comprendre que le droit coutu mier
reflé tait l’image que chaque État avait de lui- même et sa vision de
l’outre- mer. Quatriè me ment, elle permet de souli gner le fait que la
poli tique colo niale en matière de droit coutu mier a affecté les
diverses trajec toires des sociétés post co lo niales. Enfin, la poli tique
japo naise en Asie de l’Est constitue un point de réfé rence impor tant
pour évaluer le déve lop pe ment du droit dans un contexte mondial.

6

1. L’établis se ment de l’ordre juri ‐
dique coutu mier en Asie de l’Est
La coutume en tant que source de droit était une idée étran gère à la
sphère juri dique tradi tion nelle de l’Asie de l’Est. En Europe, l’essor du
droit coutu mier est indis so ciable de la frag men ta tion féodale. Les
États médié vaux, dépourvus d’un système juri dique unifié, ont dû
contrôler les usages locaux en leur confé rant une régu la rité. Les
monar chies royales ont procédé à la rédac tion offi cielle des
coutumes locales 4. On ne trouve pas de circons tances compa rables
en Asie de l’Est. La centra li sa tion admi nis tra tive en Chine a précédé
de près de dix siècles les tenta tives simi laires en Europe. La dynastie
des T’ang (618-907) a lancé au VIII  siècle une codi fi ca tion
systé ma tique des lois pénales et de divers règle ments admi nis tra tifs.
Alors qu’en Europe les cours royales riva li saient avec les cours
seigneu riales pour des ques tions de compé tence, les provinces
chinoises étaient diri gées par des fonc tion naires contrôlés par le
gouver ne ment central en vertu d’un ensemble de règles codi fiées,
uniformes dans tout l’empire 5. Les codes juri diques des empires
chinois suivants ont forte ment influencé l’ordre juri dique de la Corée
et du Japon avant que ce dernier n’entre dans l’ère féodale à la fin du
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XII  siècle. La centra li sa tion admi nis tra tive et la codi fi ca tion du droit
ayant été réali sées très tôt, ni les empires chinois ni les royaumes
coréens, jouis sant de la pléni tude du pouvoir légis latif, n’ont eu
besoin de conférer aux usages privés le statut de coutumes locales à
l’abri des codes. Certes, il exis tait des coutumes popu laires, des
normes tradi tion nelles, que chaque commu nauté prati quait et
obser vait collec ti ve ment. Mais ces coutumes n’avaient pas de valeur
juri dique offi cielle. Elles ne pouvaient ni se substi tuer aux codes
étatiques ni les compléter ou les contourner.

e

Selon Jérôme Bourgon, le droit coutu mier a été construit au Japon et
en Chine à partir des pratiques, des habi tudes et des rites pour
préparer la codi fi ca tion du droit civil au moment de la muta tion de
chaque pays en un État- nation moderne 6. Dans les années 1870-1880,
le Japon a lancé des campagnes de collecte de coutumes suscep tibles
d’être insé rées dans le projet de code civil 7. Un déve lop pe ment
simi laire a eu lieu en Chine entre 1900 et 1930 8. Recueillir les usages
popu laires et les consi dérer comme une source de droit étaient
essen tiel le ment des efforts bureau cra tiques visant à conce voir un
système juri dique équi valent aux systèmes juri diques occi den taux. La
moder ni sa tion juri dique a conféré à la notion de droit coutu mier une
sorte de légi ti mité histo rique. Le gouver ne ment japo nais a entre pris
de trans former les coutumes en droit coutu mier, un processus qui
s’était déroulé plusieurs centaines d’années aupa ra vant en Europe. Il
s’en est suivi un nettoyage volon taire de ses anciennes coutumes.

8

1.1. L’aboli tion des mauvaises coutumes

Lors de la restau ra tion du pouvoir impé rial en 1868, l’empe reur Meiji a
prononcé le célèbre Serment impé rial des cinq articles. Il promet
solen nel le ment d’abolir les mauvaises coutumes et exhorte ses sujets
à adapter les anciennes pratiques aux « prin cipes éter nels de la
justice ». En 1875, le Grand conseil de l’État (Dajōkan) a déclaré que la
coutume et la raison (jōri) étaient les sources offi cielles du
droit (Fukoku n  103 9). Avant la codi fi ca tion du Code civil moderne, il
n’exis tait que peu de dispo si tions légales expresses permet tant de
traiter de manière adéquate les litiges civils, et la recon nais sance de
la coutume en tant que source de droit a non seule ment apporté un
répit, mais a encore permis d’effec tuer une tran si tion. La loi n  103,
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décla rant la force juri dique des lois et des pratiques tradi tion nelles
japo naises, avaient pour fonc tion de combler le vide juri dique et de
main tenir la conti nuité avec le passé juri dique au moment où l’on
s’apprê tait à rédiger un projet de Code civil moderne. Toute fois, un
point s’avère ici crucial : la condi tion, pour qu’une coutume soit
valide, est qu’elle ne soit pas mauvaise. Cette formule rappelle celle
utilisée dans les royaumes euro péens, où le roi se donne pour mission
d’abolir les coutumes odieuses, et rappelle encore celle des colo nies
euro péennes, où les coutumes autoch tones étaient recon nues tant
qu’elles n’étaient pas contraires aux statuts ou à l’ordre public 10. Le
critère de l’ordre public en Afrique fran co phone était l’équi valent de
la « repu gnancy clause » dans les colo nies britan niques. Les
tribu naux autoch tones eux- mêmes invo quaient l’excep tion de l’ordre
public pour justi fier leur refus d’appli quer certaines règles du
droit populaire 11. Dans le Japon de Meiji, l’adop tion de la notion
importée de coutume en tant que droit avait clai re ment pour but de
faci liter la trans for ma tion du droit et du système juri dique japo nais
dans le cadre de la tradi tion du droit civil. Il est à noter que ce
processus était simi laire à celui qui avait eu lieu en France plusieurs
siècles aupa ra vant, lorsque la rédac tion et la réforme des coutumes
avaient été menées de pair avec l’assi mi la tion du droit romain 12. Tout
au long de l’histoire, la coutume a joué un rôle de faci li ta teur dans
l’adop tion de lois venues de l’exté rieur. Au Japon, les pratiques et
coutumes locales ont été inter pré tées et clas sées par les tribu naux
judi ciaires confor mé ment aux prin cipes et caté go ries juri diques
importés de France et d’Allemagne.

Le Japon de l’ère Meiji a donc adopté le schéma « dominant- 
serviteur 13 », préva lant dans les colo nies euro péennes, pour réformer
son propre droit : le droit domi nant était le droit de l’État formulé sur
le modèle du droit occi dental ; le droit servi teur était constitué des
coutumes tradi tion nelles et des lois féodales du bakuhu. Il est
inté res sant de rappeler que la réforme juri dique au Japon s’est faite
sous des pres sions consi dé rables de l’exté rieur. L’Asie de l’Est avait un
besoin urgent de réviser le système de traités inégaux qui accor dait
l’extra ter ri to ria lité aux puis sances étran gères. Les puis sances
occi den tales justi fiaient l’extra ter ri to ria lité par le fait que le droit et
les systèmes juri diques japo nais et chinois n’étaient pas suffi sam ment
avancés pour garantir une procé dure judi ciaire impar tiale aux
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ressor tis sants étrangers 14. La notion moderne de souve rai neté,
maté ria lisée par des lois formelles et des insti tu tions nouvelles,
s’impo sait. De nombreux diri geants de l’ère Meiji crai gnaient que
l’inca pa cité à moder niser le droit n’entraîne la chute du Japon dans
un statut de terri toire colonisé.

D’autre part, des réac tions impor tantes se sont mani fes tées contre
les influences étran gères, en parti cu lier contre les prin cipes
univer sels et abstraits des droits consa crés par le Code civil fran çais.
Les affron te ments entre les deux forces – en faveur et contre
l’adop tion de lois étran gères – se sont déroulés de manière
spec ta cu laire lors du débat sur le Code civil (hōten ronso). La
contro verse porte sur le sort du Code civil préparé par le juriste
fran çais Gustave Bois so nade de Fonta rabie (1825-1910) 15. Bois so nade
avait été invité par le gouver ne ment japo nais à parti ciper à la
moder ni sa tion juri dique du pays. Il a soumis le projet achevé en 1890,
qui devait entrer en vigueur en 1892. Mais il se heurte à l’oppo si tion
véhé mente des milieux conser va teurs et le gouver ne ment retarde sa
publi ca tion au motif qu’il ne reflète pas suffi sam ment les tradi tions et
les coutumes du Japon. Par la suite, le nouveau Code civil a été rédigé
par des juristes japo nais sur le modèle de la première version du Code
civil alle mand et a été promulgué en 1898.

11

L’élabo ra tion du Code civil japo nais a coïn cidé avec la plongée du pays
dans la course impé riale aux colo nies. Après s’être libéré du carcan de
l’extra ter ri to ria lité et avoir rejoint la commu nauté inter na tio nale en
tant que nation souve raine à part entière, le Japon s’est empressé
d’atteindre la parité avec les puis sances impé riales occi den tales en
acqué rant des terri toires d’outre- mer, d’abord Taïwan, puis la Corée.
C’est par le biais de la domi na tion colo niale japo naise que le concept
de coutume s’est répandu en Asie de l’Est.

12

1.2. La collecte des coutumes coloniales

Après la fin de la guerre sino- japonaise en 1895, Taïwan a été cédé par
la Chine des Qing au Japon, deve nant ainsi la première colonie
japo naise d’outre- mer. Rapi de ment, le gouver ne ment colo nial a lancé
des campagnes de collecte des droits coutu miers à Taïwan. Le
20 juillet 1898, le règle ment relatif aux affaires civiles, commer ciales
et crimi nelles (ritsurei n  8) a été publié, selon lequel les affaires
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civiles et commer ciales impli quant des Japo nais étaient régies par les
lois japo naises et celles impli quant unique ment des Taïwa nais ou des
Chinois étaient régies par les anciennes coutumes de Taïwan. Les
auto rités colo niales ont chargé des spécia listes du droit anglais au
Japon d’enquêter sur les coutumes et les usages des nombreux
groupes ethniques de l’île et de les consi gner par écrit 16.

Ume Kenjirō (1860-1910) de l’Univer sité de Tokyo, spécia liste du droit
civil fran çais et l’un des trois rédac teurs du Code civil japo nais,
parti cipe à l’élabo ra tion de la poli tique juri dique à Taïwan 17. Il
envi sage l’inté gra tion de la colonie dans la juri dic tion uniforme
prévue par la Consti tu tion de Meiji, mais estime que Taïwan a besoin
de son propre Code civil, qui reflète les coutumes et les situa tions
parti cu lières des Taïwa nais et des Chinois. L’appli ca tion directe des
lois japo naises à la colonie pose rait des diffi cultés en raison de
fonde ments juri diques diffé rents. En atten dant la rédac tion des codes
taïwa nais, « les indi gènes devraient être gouvernés pendant un
certain temps par les anciennes coutumes. En ce qui concerne les
biens immo bi liers, les anciennes coutumes devraient être appli quées
dans tout Taïwan, ou du moins dans la majeure partie de Taïwan,
jusqu’à ce que le cadastre soit achevé ». Tout conflit entre les
coutumes et les lois japo naises en matière de rela tions fami liales et
de succes sion devrait être résolu « confor mé ment aux prin cipes
inter na tio naux du droit privé », a- t-il écrit. Le droit pénal et les
procé dures civiles et pénales néces si te raient certaines
dispo si tions spéciales 18. Les rapports d’enquête coutu mière ont été
compilés en 1902. Ils ont été publiés, complétés par des enquêtes
ulté rieures, sous le titre de Taiwan shihō (Droit privé de Taïwan)
en 1910 et 1911 19.

14

Des efforts simi laires ont été déployés en Corée après que la dynastie
Chosŏn (1392-1910) est tombée sous le protec torat. En 1906, Ume est
invité par Itō Hiro bumi, alors résident général de Corée, à diriger les
efforts légis la tifs en Corée. Comme pour Taïwan, Ume pensait que la
Corée avait besoin d’un Code civil indé pen dant. À partir de 1907, il a
super visé l’étude des anciennes lois et des usages popu laires de la
Corée en vue de la rédac tion d’un code. C’était la première fois dans
l’histoire de la Corée que les coutumes étaient rassem blées et
consi gnées par écrit par une entité publique ou privée. Des enquêtes
sur le terrain ont été menées par des enquê teurs dépê chés au niveau

15



Droit Public Comparé, 4 | 2025

central. Ils ont recueilli les pratiques et les usages popu laires, ainsi
que les docu ments privés et les formu laires juri diques régis sant les
tran sac tions privées, tels que les contrats de vente, les actes fonciers,
les tran sac tions hypo thé caires, et les contrats de loca tion
perma nente (une sorte d’emphy téose). Les enquêtes portaient
égale ment sur des sujets folk lo riques et ethno lo giques, tels que les
céré mo nies de mariage et les rites funé raires. Cela offrait un
ensemble de compi la tions juri diques et de recueils de rituels
confu céens qui ont été rassem blés selon les caté go ries établies par
Ume. Ume a formulé deux cent six ques tions : cent quatre- 
vingts ques tions sur les « affaires civiles » et vingt- six sur les
« affaires commer ciales ». Les premières étaient orga ni sées selon les
clas si fi ca tions du Code civil japo nais suivant le système Pandekten
alle mand, et subdi vi sées en « Prin cipes géné raux », « Propriétés »,
« Obli ga tions », « Famille » et « Succes sions » ; les secondes se
compo saient de « Prin cipes géné raux », « Société », « Actes
commer ciaux », « Billets à ordre » et « Commerce mari time ».
Complétés par les extraits des anciens codes d’État, les résul tats des
campagnes d’enquête, expurgés en japo nais, ont été publiés en 1910
sous le nom de Kanshū chōsa hōkokusho (Rapport d’enquête sur
les coutumes). Ce docu ment reste aujourd’hui le seul recueil complet
des coutumes coréennes 20.

Ume ne se fait aucune illu sion sur la nature des campagnes qu’il
mène : son objectif est de rassem bler des contenus pour compiler un
code coréen. Il était bien conscient que l’absence d’élabo ra tion
doctri nale savante et d’acti vité juris pru den tielle dans la Corée
dynas tique avait empêché l’émer gence d’un droit privé à partir des
coutumes. Les usages devaient être modi fiés, mis à jour et affinés, et
les usages injustes ou inéqui tables écartés. Les coutumes popu laires
devaient être norma li sées et réor ga ni sées pour produire des
prin cipes communs, qui seraient ensuite incor porés dans un code
incar nant les prin cipes univer sels des droits indi vi duels. L’objectif
prin cipal des enquêtes était de rassem bler des maté riaux à insérer de
manière sélec tive dans le cadre juri dique occidental.

16

L’annexion de la Corée par le Japon en 1910 a mis un terme brutal à
l’effort : les projets de créa tion d’un code coréen sont aban donnés.
Les campagnes d’Ume s’étaient heur tées à l’oppo si tion de ceux qui
esti maient que la créa tion d’un système juri dique distinct dans la
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pénin sule entraî ne rait une charge finan cière exces sive pour le
gouver ne ment japonais 21. De nombreux obser va teurs japo nais
crai gnaient que le manque d’unifor mité du droit civil entre la Corée
et le Japon n’entraîne une confu sion dans les tran sac tions
écono miques et ne crée des diffi cultés pour les investisseurs 22.
L’annexion achevée, les auto rités colo niales ont commencé à imposer
les codes japo nais en Corée. Cepen dant, toute puis sance impé riale
était consciente de la néces sité d’éviter de s’immiscer dans les
coutumes autoch tones dans la mesure où elles n’avaient pas d’impact
direct sur le gouver ne ment de la colonie.

Les Japo nais ont donc créé un système lais sant, comme dans les
colo nies euro péennes, une place aux coutumes locales, mais la façon
de régir ce droit coutu mier a suivi des voies assez différentes.

18

2. Le droit coutu mier dans la
Corée coloniale
Il convient d’emblée de souli gner la situa tion parti cu lière de la Corée.
Avant l’arrivée des colo ni sa teurs, la dynastie coréenne avait une
longue tradi tion de gouver ne ment centra lisé et une culture
floris sante de l’art étatique. L’infra struc ture d’un État bureau cra tique
très avancé était ferme ment en place, avec l’exis tence de codes
juri diques complets et norma lisés. Même s’il avait l’inten tion de
remplacer les insti tu tions juri diques tradi tion nelles de la Corée par
les modèles japo nais, le gouver ne ment colo nial ne pouvait pas se
contenter d’écarter d’un seul coup la culture juri dique exis tante de la
Corée. Les auto rités japo naises se sont donc concen trées sur les
chan ge ments insti tu tion nels. Pendant la période du protec torat, les
insti tu tions judi ciaires tradi tion nelles de la Corée avaient déjà été
entiè re ment rempla cées par des tribu naux modernes sur le modèle
du système japo nais. Les tribu naux colo niaux établis en octobre 1910
repro dui saient la hiérar chie judi ciaire japo naise, composée de la plus
haute cour (Kōtō Hōin), des cours d’appel (Fuku shim Hōin) et des
tribu naux de district (Chihō Hōin). La gestion du droit coutu mier
devait donc être assurée par ces tribu naux modernes bien établis, par
le biais de leurs acti vités juris pru den tielles. L’ordon nance de Chosŏn
sur les affaires civiles (Chōsen minjirei) a été promul guée en
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mars 1912 (seirei n  7). Elle consti tuait le cadre de base de l’ordre
juri dique colonial.

o

2.1. L’équi libre opéré par l’ordon nance
sur les affaires civiles
L’ordon nance sur les affaires civiles décla rait que le Code civil
japo nais régi rait la pénin sule coréenne en tant que loi du pays.
L’article 1 du Minjirei dispose qu’« en matière civile, les lois suivantes
s’appliquent à moins qu’il n’y ait des dispo si tions spéciales dans cette
ordon nance et dans d’autres lois », et énumère le droit civil, la
procé dure civile, le droit commer cial et d’autres lois japo naises, au
nombre de vingt- trois au total. L’ordon nance décrète toute fois que
les rela tions de droit privé impli quant unique ment des Coréens sont
régies par les coutumes coréennes, et non par les lois japo naises
énumé rées à l’article 1 23. De même que les puis sances euro péennes
appe laient « coutumes » toutes les pratiques et insti tu tions
autoch tones, dési gnant tout ce qui n’était pas une loi d’origine
euro péenne, les Japo nais appe laient « coutumes » coréennes les
anciens codes de la dynastie Chosŏn ainsi que les usages popu laires.
L’article 10 de l’ordon nance se lit comme suit : « Les affaires civiles
impli quant unique ment des Coréens sont régies par la coutume
coréenne, même si une coutume spéci fique est diffé rente de la loi,
tant que la loi n’est pas liée à l’ordre public. » L’article 11 prévoit que
« les ques tions rela tives à la famille et à la succes sion impli quant des
Coréens sont déci dées selon la coutume et non selon les lois ».
L’article 12 de l’ordon nance recon naît égale ment les droits de
propriété coutu miers, s’écar tant ainsi de la règle du Code civil
japo nais selon laquelle les droits de propriété ne peuvent être créés
et exercés que confor mé ment aux règles légales.

20

En vertu de l’ordon nance civile, les auto rités japo naises ont mis en
œuvre un système de prin cipe de person na lité juri dique, par lequel
les sujets colo niaux étaient distin gués des Japo nais. Les Japo nais de
souche étaient distin gués des Coréens en fonc tion du registre des
familles, appelé koseki. En appa rence, tout le système semble
iden tique aux mesures plura listes appli quées dans les colo nies
euro péennes, mais il présente d’impor tantes diffé rences. Une brève
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compa raison des entre prises impé riales euro péennes et
japo naises s’impose.

D’une part, il faut tenir compte des dispa rités évidentes entre deux
situa tions géopo li tiques. Les plani fi ca teurs colo niaux fran çais, qui
domi naient des régions aussi vastes et ethni que ment diverses que
l’Afrique de l’Ouest et l’Indo chine, étaient inca pables d’adopter une
approche uniforme en matière de droit, comme l’ont fait leurs
homo logues japo nais. Les Anglais en Afrique de l’Est et en Inde et les
Néer lan dais dans les Indes orien tales néer lan daises ont égale ment
été confrontés à la tâche décou ra geante de gérer une extra or di naire
variété de cultures et de coutumes. Afin de faire fonc tionner
l’admi nis tra tion colo niale avec un nombre limité d’admi nis tra teurs
colo niaux, les puis sances euro péennes ont été contraintes de
s’appuyer sur les sources et les auto rités locales. En faisant des chefs
tradi tion nels les chefs des tribu naux autoch tones et les agents
offi ciels du gouver ne ment colo nial, le système des tribu naux tribaux
a créé une sorte d’exten sion de l’auto rité tradi tion nelle sanc tionnée
par l’État. Le colo nia lisme de peuple ment japo nais était tout à fait
diffé rent. La proxi mité géogra phique entre le Japon et ses colo nies en
Asie de l’Est a permis une occu pa tion colo niale beau coup plus
intru sive que celle des Euro péens. Les terri toires colo niaux étant
beau coup plus petits, les Japo nais n’ont pas eu besoin de s’appuyer
sur le système admi nis tratif local de l’admi nis tra tion indirecte.

22

D’autre part, on ne peut pas ignorer les liens histo riques et cultu rels
qui unis saient depuis long temps le Japon et la Corée. En Asie de l’Est,
les colo ni sa teurs et les colo nisés appar te naient tous deux à la même
sphère cultu relle de la civi li sa tion sinisée. Les auto rités colo niales
japo naises ont déclaré que « toutes les règles sont appli quées sans
distinc tion entre les Coréens, les Japo nais et les étrangers 24 ». Dans
un discours prononcé peu après la promul ga tion de l’ordon nance
civile (Minjirei), le gouver neur général Terauchi Masa take a fière ment
déclaré que l’esprit de la nouvelle loi était de régir tous les groupes de
popu la tion, qu’ils soient japo nais ou coréens, par les mêmes règles de
fond et de procé dure. Bien que le Minjirei recon naisse la force
juri dique des coutumes coréennes, il ne s’agit que d’excep tions
tempo raires. L’assi mi la tion du peuple coréen est le but ultime.
Cepen dant, il n’est pas souhai table d’appli quer immé dia te ment le
droit japo nais en Corée, car la Corée, qui était aupa ra vant « un pays
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indé pen dant avec plusieurs milliers d’années d’histoire et une
popu la tion de plus de dix millions d’habi tants », a « une tradi tion
diffé rente et ses pratiques et coutumes sont toutes très diffé rentes
de celles du Japon ». L’ordre juri dique coutu mier était donc consi déré
comme une simple excep tion tran si toire par rapport au système
général du droit civil, de la procé dure civile et du droit commer cial
japo nais. D’où la néces sité d’un système de droit coutu mier, fondé sur
des précé dents judiciaires.

2.2. L’effet de l’acti vité juris pru den tielle
sur le droit coutumier
Dans l’ordre colo nial du droit coutu mier, les dispo si tions des codes
tradi tion nels et les pratiques popu laires ont été redé fi nies pour
devenir des règles juri diques insti tu tion na li sées, modi fiées par des
déci sions judi ciaires. Un aspect impor tant, mais souvent négligé, de la
moder ni sa tion juri dique au Japon est le fait qu’elle s’est déroulée à
travers la récep tion du droit civil et de la common law. En appa rence,
le Japon a adopté le système conti nental, mais en réalité, il a suivi la
dyna mique du droit anglais, car les juges ont étendu l’utili sa tion des
précé dents à des domaines qui n’étaient aupa ra vant pas régis par la
loi. Le même cadre a été importé dans ses colo nies, où le double
fonc tion ne ment du code japo nais et des coutumes autoch tones a
faci lité le fonc tion ne ment de l’ordre juri dique. La juris pru dence des
tribu naux a produit la version offi cielle du droit coutu mier régis sant
les rela tions juri diques privées entre les sujets colonisés.

24

Contrai re ment aux avant- postes euro péens où les juges étaient issus
du corps de la fonc tion publique admi nis tra tive et occu paient à la fois
des postes judi ciaires et admi nis tra tifs, les juges colo niaux en Corée
étaient séparés des admi nis tra teurs, et la sélec tion et la promo tion
des juges étaient régies par les mêmes règles que celles des juges
métro po li tains. C’est pour quoi les juges colo niaux ont natu rel le ment
inter prété les coutumes coréennes à la lumière du droit japo nais.
Voici leurs méthodes.

25

En premier lieu, les juges ont mani pulé les coutumes en fonc tion des
éléments dont ils dispo saient. La base est qu’ils n’accor daient une
valeur juri dique aux pratiques que lorsqu’elles n’étaient pas contraires
aux dispo si tions du Code civil japo nais. Aussi, lorsque les coutumes
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diver geaient du droit civil japo nais, les juges tentaient- ils une
restruc tu ra tion raison nable des règles. Leur juris pru dence avait
tendance à mêler la coutume à la raison, un processus qui avait une
longue histoire en Occi dent. La confu sion de la coutume coréenne et
de la raison a permis aux juges de recon naître de manière sélec tive
les pratiques popu laires conformes à leur notion de justice et
d’équité. Par le biais du droit coutu mier, ils ont ainsi trans formé
les pratiques contra legem en coutumes para legem, c’est- à-dire qu’ils
ont ramené une certaine pratique à une posi tion moins contraire à la
loi. Sous la rubrique géné rale du droit coutu mier, les juges étaient
essen tiel le ment libres d’exécuter leurs hypo thèses juris pru den tielles.
La modi fi ca tion des coutumes autoch tones par le biais de précé dents
judi ciaires a égale ment eu lieu dans les terri toires euro péens d’outre- 
mer, mais les forces domi nantes du plura lisme juri dique et du
rela ti visme culturel ont inhibé l’appli ca tion effec tive du droit
coutu mier judiciaire.

En deuxième lieu, en l’absence de tribu naux autoch tones en Corée, il
n’y a pas eu de processus d’enquête auprès de la popu la tion locale.
C’est le Rapport d’enquête sur les coutumes de 1910 qui est devenu le
prin cipal docu ment de réfé rence pour les déci sions des juges.
Lorsqu’ils avaient encore des doutes sur les rela tions juri diques dans
les anciennes coutumes, ils envoyaient des demandes de
rensei gne ments aux auto rités exécu tives du gouver ne ment colo nial
qui envoyaient leurs réponses sous forme d’avis ou de réponses. Dans
la plupart des cas, ces bulle tins bureau cra tiques émis au niveau
central étaient consi dérés comme des décla ra tions défi ni tives de la
coutume et ont été compilés dans le Minji kanshū kaitō ishū
(Compi la tion des réponses sur les ques tions de coutumes civiles)
en 1933 25. Des commis sions spéciales, compo sées de juges et de
fonc tion naires juri diques du gouver ne ment général, ont été créées
pour examiner les déci sions des tribu naux en matière de coutumes et
les conci lier. Ces acti vités ont abouti à la créa tion d’un corpus de
coutumes établi par les juges. Les juges colo niaux, à l’instar des
juges de common law, ont extrait des pratiques tradi tion nelles
coréennes des règles géné rales et les ont décla rées droit coutu mier
de la Corée. Les réso lu tions des commis sions judi ciaires nommées
par le gouver ne ment ont permis de satis faire à l’opinio necessitatis, un
élément clé pour que la coutume obtienne une force norma tive, c’est- 
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à-dire la convic tion de la popu la tion locale qu’une certaine pratique
est contraignante 26.

En troi sième lieu, les juges ont utilisé le critère de l’ordre public pour
sélec tionner les règles coutu mières à appli quer. En invo quant l’ordre
public, par exemple, la haute cour (Kōtō Hōin) a très tôt refusé
d’appli quer une pratique autre fois courante consis tant à tenir les
frères et sœurs ou les membres de la famille conjoin te ment
respon sables des dettes. En 1913, les juges ont déclaré sans ambages
que « nous ne recon nais sons pas une telle coutume 27 ». En 1935, la
Cour a réexa miné le délai de pres crip tion pour le recou vre ment des
droits de succession 28. En 1920, la Cour avait constaté que « le
Chosŏn n’a pas de coutume fixe » refu sant la récla ma tion du
succes seur légitime 29. Si une personne non quali fiée avait déjà
succédé, le succes seur légi time pouvait exercer son droit de réclamer
la succes sion sans limite de temps. Quinze ans plus tard, cepen dant,
la Cour est revenue sur sa propre déci sion, citant l’auto rité de la
coutume coréenne. Elle a écrit que ces droits de récu pérer la
succes sion s’étei gnaient lorsque le deman deur n’exer çait pas ses
droits dans le délai imparti. Cette déci sion, ratio na lisée par la prise en
compte de la « coutume » par la Cour, a été favo ra ble ment accueillie
par les juristes qui esti maient que la pres crip tion garan ti rait la
vali dité des tran sac tions succes so rales. Cepen dant, certains juristes
ont critiqué la déci sion de la Cour au motif qu’elle faisait un usage
abusif de la notion de coutume. Selon eux, la règle prévoyant un délai
pour la récla ma tion du succes seur légi time était à la fois néces saire
et souhai table ; la conscience juri dique coréenne et le prin cipe de
droit l’exigeaient. Néan moins, selon eux, c’est à tort que la Cour a
déclaré que la « coutume » à cet effet régnait en Corée. En réalité, la
déci sion du tribunal ne faisait que répondre aux exigences de la
raison (jōri). Le tribunal aurait dû justi fier sa déci sion par la raison,
plutôt que de se réfu gier derrière la coutume 30.

28

Ce sont les coutumes fondées sur les rites confu céens qui ont le plus
retenu l’atten tion. Les rituels confu céens, profon dé ment enra cinés,
étaient à la base des rela tions fami liales et succes so rales en Corée. Ils
étaient souvent en contra dic tion directe avec le concept juri dique des
droits dans la tradi tion du droit civil. Dans de tels cas, les juges
colo niaux ont tenté d’assou plir l’obser va tion rigide des rituels
confu céens et d’abolir ce qu’ils consi dé raient comme des éléments
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oppres sifs. Il a ainsi été avancé que les juges ont modifié les lois et les
coutumes coréennes afin de parvenir à l’assi mi la tion du droit coréen
au droit japo nais. Mais on peut en douter : pour quoi les Japo nais
auraient- ils voulu modi fier par la force les coutumes fami liales et
succes so rales coréennes, large ment formu lées à partir des préceptes
de Confu cius ? Le confu cia nisme était une philo so phie d’élite, et son
ensei gne ment était axé sur le main tien de l’ordre social hiérar chique.
Dans le cadre de la gestion colo niale, le main tien du système moral
domi nant des élites permet tait de contrôler la popu la tion
autoch tone. De nombreuses règles de droit de la famille ou de
succes sion prove naient des textes rituels confu céens et avaient déjà
été inté grées dans les codes d’État sous forme de règle ments pénaux,
et il n’était pas possible pour les auto rités colo niales de les ignorer ou
de les modi fier de manière arbi traire. La déci sion d’auto riser les
coutumes coréennes a été favo risée avant tout par la consi dé ra tion
qu’il était poli ti que ment insen sible d’inter férer avec les ques tions de
famille ou de succes sion. La volonté affi chée par le gouver ne ment
colo nial de respecter les coutumes coréennes ne doit pas être
consi dérée comme une dissi mu la tion. La plupart du temps, les juges
appli quaient fidè le ment les anciennes coutumes, sauf lorsqu’elles
étaient jugées nota ble ment contraires à l’ordre public.

Quel a été le résultat de cette poli tique juris pru den tielle ? Du point
de vue de la puis sance colo niale, les Japo nais ont été en mesure
d’aligner les coutumes fami liales coréennes sur le droit japo nais avec
une certaine effi ca cité parce qu’elles n’avaient pas de dimen sion
reli gieuse. Ceci contraste avec les colo nies euro péennes où les
colo ni sa teurs devaient composer avec les lois reli gieuses des peuples
autoch tones. Le confu cia nisme peut être consi déré comme une
reli gion par certains, mais certai ne ment pas dans le même sens que
l’animisme ou l’islam. Dans de nombreux terri toires colo niaux
euro péens, les popu la tions musul manes étaient auto ri sées à recourir
à des tribu naux reli gieux pour statuer sur des affaires concer nant le
statut personnel. Le droit de la famille était large ment laissé aux
qadis musulmans 31. En revanche, les Japo nais n’ont pas eu à se
préoc cuper d’un droit privé d’inspi ra tion reli gieuse. En l’absence
d’éléments de droit reli gieux, il était plus facile de faire entrer les
coutumes dans le champ d’appli ca tion du droit civil japo nais. La
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tradi tion juri dique sécu laire de l’Asie de l’Est a atténué les tensions
entre le droit colo nial et le droit traditionnel.

Du point de vue des justi ciables coréens, le droit coutu mier a servi
d’instru ment pour conférer une légi ti mité aux argu ments juri diques.
Les parties affluaient devant les tribu naux colo niaux, arguant de
situa tions de fait et avan çant des argu ments juri diques en accord
avec le système dominant.

31

Au total, la coutume, terme qui recouvre à la fois les lois codi fiées de
Chosŏn et les usages popu laires, offre une struc ture préfa bri quée qui
peut être refor mulée et réas sem blée par les tribu naux colo niaux
selon les prin cipes juri diques et la procé dure de la métro pole
japo naise. Les coutumes coréennes consi dé rées comme étant en
conflit avec les dispo si tions du Code civil japo nais ont été
progres si ve ment trans for mées par la juris pru dence. Les juges
colo niaux, à l’instar des juges de common law, ont extrait des
pratiques tradi tion nelles des règles géné rales et les ont décla rées
droit coutu mier de la Corée.

32

La légis la tion a rapi de ment trans formé les juris pru dences en lois,
rendant ainsi les pratiques juri diques coréennes conformes au droit
japo nais. L’ordon nance civile de 1912 a été pério di que ment révisée
pour étendre l’appli ca tion du Code civil japo nais aux
coutumes coréennes 32. La première révi sion, en
novembre 1921 (seirei n  14), a adopté la loi japo naise sur la capa cité
juri dique ; la révi sion de décembre 1922 (seirei n  3) a auto risé le
divorce par consen te ment et le divorce par procès 33. En 1939, lors de
la dernière révi sion de l’ordon nance civile avant 1945 (seirei n  19), le
gouver ne ment général a offi ciel le ment imposé le droit japo nais du
mariage et de l’adop tion à la colonie, abolis sant la longue tradi tion
d’inter dic tion de l’adop tion entre personnes de noms de famille
diffé rents. L’inter dic tion tradi tion nelle confu céenne du mariage entre
personnes de même nom a égale ment été abolie. La poli tique
colo niale japo naise en Corée semble être un exemple remar quable de
l’utili sa tion ingé nieuse du droit coutu mier judi ciaire dans le but de
provo quer des chan ge ments sociaux.

33
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2.3. L’héri tage post co lo nial et le main ‐
tien du droit coutu mier coréen
Après la libé ra tion en 1945, la Corée a continué à vivre sous l’empire
des lois japo naises, jusqu’à ce qu’elle rédige ses propres codes. Le
déclen che ment de la guerre de Corée (1950-1953) a retardé la
codi fi ca tion. La préci pi ta tion de l’après- guerre pour créer les codes
peut avoir été en partie respon sable de la forte dépen dance des
légis la teurs à l’égard des proto types japo nais. Le premier Code civil
de la Répu blique de Corée, rédigé en 1958 et promulgué en 1960, était
à bien des égards une adap ta tion étroite du droit japo nais. Le Code
civil recon naît la coutume et la raison comme sources offi cielles du
droit. L’article 1 dispose : « Dans les procès civils, les ques tions pour
lesquelles il n’existe pas de droit écrit sont régies par le droit
coutu mier, et les ques tions pour lesquelles il n’existe pas de droit
coutu mier sont jugées par déduc tion de la raison. » C’est le même
langage que l’on retrouve dans le Code civil chinois de 1929-1930
(actuel le ment en vigueur à Taïwan) et dans le Code civil du
Mand chou kouo de 1937 34. Il ne fait aucun doute que ce langage
provient de la loi japo naise de 1875 mentionnée plus haut. Le code
japo nais moderne de 1898 a omis la dispo si tion défi nis sant la
coutume comme une loi. Pour quoi alors le code coréen a- t-il choisi
de déclarer la coutume et la raison comme sources du droit ?

34

La prin ci pale expli ca tion réside dans la volonté des rédac teurs
coréens de distin guer leur Code civil de celui du Japon. Il s’agis sait de
neutra liser les éléments colo niaux et de souli gner le carac tère
autoch tone du droit coréen. Ils aspi raient à garantir une sphère de
« droit coréen », dans laquelle les multiples éléments de la tradi tion,
de la culture et de l’iden tité natio nale pour raient être mis en valeur,
indé pen dam ment des lois impor tées. Les légis la teurs voulaient
égale ment préserver l’esprit de l’éthique tradi tion nelle confu céenne,
qu’ils crai gnaient de voir balayée par les forces du droit positif
moderne influencé par le Japon. La recon nais sance de la coutume en
tant que droit a coïn cidé avec la préser va tion de la conti nuité
histo rique du droit coréen.

35

Dans la Corée moderne, la coutume a été consi dérée comme
l’incar na tion des valeurs cultu relles et de la tradi tion, une sorte de
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Volksgeist, non enta chée par l’influence colo niale. Il est donc ironique
que la consé quence pratique de l’énon cia tion de la coutume en tant
que droit dans le Code civil ait été le main tien de l’ensemble des
précé dents judi ciaires colo niaux. Le corpus de la « coutume » est la
collec tion de déci sions rendues par des juges étran gers qui, par le
biais de la « raison », ont étayé des usages accep tables fondés sur
l’éthique confu céenne. La ques tion se pose alors de savoir ce qu’est la
tradi tion juri dique authen ti que ment et véri ta ble ment coréenne, si on
décide d’en exclure l’apport japo nais ou chinois. Le droit coutu mier
colo nial est ainsi devenu, dans la Corée moderne, un sujet non
seule ment de recherche juri dique mais aussi d’une poignante
histoire nationaliste.

3. Droit coutu mier et poli ‐
tique coloniale

3.1. La pers pec tive japonaise

Le Japon impé rial mettait un point d’honneur à distin guer son
entre prise colo niale de l’entre prise euro péenne. En 1914, le
gouver ne ment général de Corée déclare avec assu rance que le statut
de Chosŏn est d’une nature tota le ment diffé rente de celui des
domi nions euro péens. Les colo nies euro péennes, explique- t-il, sont
éloi gnées du conti nent et les indi gènes sont diffé rents des
colo ni sa teurs en termes de race et de coutumes. Il est impos sible de
surmonter ce problème et les colo nies sont donc vouées à rester des
colo nies pour toujours. En revanche, la rela tion entre le naichi
(métro pole) et Chosŏn est diffé rente ; ils sont proches
géogra phi que ment et sont de la même race. Il n’y a donc aucun
obstacle à l’assi mi la tion des deux peuples 35.

37

Les Japo nais avaient clai re ment le senti ment que leur entre prise
impé riale était unique dans le monde. C’est peut- être là que l’on
remarque les traces des bles sures psycho lo giques infli gées aux
Japo nais par le souvenir des accords d’extra ter ri to ria lité, en vertu
desquels les étran gers au Japon se trou vaient hors de portée de la loi
et des tribu naux japo nais. Après avoir subi l’humi lia tion des
juri dic tions consu laires impo sées par les puis sances occi den tales et
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ne s’en être remis que récem ment, le Japon était dési reux de se
présenter comme un « nouveau » type de puis sance colo niale qui, en
prin cipe, rejet te rait un ordre juri dique plura liste dans lequel les
peuples colo nisés seraient soumis à des lois diffé rentes et donc à des
discri mi na tions. En tant que puis sance impé riale asia tique, occu pant
des colo nies asia tiques, le Japon n’était pas en mesure de diviser les
groupes de popu la tion de son empire selon des lignes raciales
fondées sur l’anthro po logie physique. Il ne pouvait sous crire à l’idée
que le système juri dique était équi valent au niveau de civi li sa tion
déduit de la race 36. Le fait que le Japon n’ait pas séparé les groupes
de popu la tion selon des lignes raciales permet d’aborder le droit
colo nial en dehors du cadre habi tuel teinté de déter mi nisme culturel.
En tant que pays récem ment « civi lisé », le Japon consi dé rait que la
moder ni sa tion juri dique pouvait être réalisée assez rapi de ment par
un effort concentré de l’État. Alors que le plura lisme judi ciaire à
l’euro péenne conte nait inévi ta ble ment une distinc tion entre les
Euro péens « avancés » et les indi gènes « arriérés », les Japo nais
croyaient en la créa tion d’une commu nauté poli tique et cultu relle
inté grée par le biais de l’assi mi la tion. Comme les Japo nais avaient
rattrapé, en un temps record, le déve lop pe ment juri dique euro péen
quelques décen nies aupa ra vant, les colo nies pouvaient être inci tées à
atteindre rapi de ment un seuil de lois civilisées.

3.2. La pers pec tive européenne
La poli tique juri dique des puis sances euro péennes s’inscri vait dans
une idéo logie évolu tion niste teintée d’une forte tona lité morale.
Cepen dant, il exis tait une contra dic tion entre l’objectif, jugé noble à
l’époque, de civi liser la société d’une part, et la poli tique
d’admi nis tra tion indi recte censée respecter les insti tu tions
tradi tion nelles d’autre part. La posi tion offi cielle selon laquelle les
autoch tones devaient être auto risés à régler leurs diffé rends par le
biais du droit coutu mier local persiste, mais les lignes de frac ture
raciales de plus en plus marquées semblaient emblé ma tiques du
contenu creux de la préten tion colo niale au libé ra lisme. La ques tion
se pose toujours de savoir dans quelle mesure l’influence occi den tale
doit s’exercer sur le droit non occi dental. Le dilemme de la présence
de « sujets » dans la répu blique a continué à tour menter les Fran çais.
Lorsque les puis sances colo niales euro péennes sont restées
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ambi va lentes, l’ordre juri dique coutu mier qu’elles ont construit a eu
tendance à stagner et à se fossi liser. La poli tique japo naise en matière
de droit coutu mier, moins contrainte par les sensi bi lités cultu relles
ou le rela ti visme, semble s’avérer plus effi cace que ses
homo logues européens.

Parmi les puis sances colo niales euro péennes, les Néer lan dais étaient
sans doute les plus ardents défen seurs du plura lisme juri dique. Dans
les Indes orien tales néer lan daises, le projet de code unifié de droit
civil a été achevé en 1923, mais il a fait l’objet de critiques véhé mentes
de la part de Cornelis van Vollen hoven (1874-1933), profes seur de
droit à l’univer sité de Leyde. Les campagnes menées par van
Vollen hoven et ses collègues ont persuadé le gouver ne ment
d’aban donner la poli tique du code uniforme en faveur
de l’adatrechtpolitiek, pour que le droit local reste entre les mains des
auto rités locales. C’est pendant l’occu pa tion japo naise de Java que des
mesures impor tantes ont été prises en vue de l’unifi ca tion du
système juri dique. Après l’inva sion de 1942, l’admi nis tra tion mili taire
japo naise a rapi de ment remplacé la struc ture duale des tribu naux par
une hiérar chie unique à trois instances, à l’excep tion des tribu naux
isla miques. Les Japo nais ont proclamé le main tien de la coutume
comme source juri dique, comme ils l’avaient fait à Taïwan et en
Corée, tout en publiant un instru ment unique de lois procé du rales
pour tous les groupes de popu la tion. La ratio na li sa tion
insti tu tion nelle était le plus impor tant pour eux. Cela suggère
égale ment que le choix d’une poli tique de monisme ou de plura lisme
étatique dépen dait autant de l’iden tité propre et des enga ge ments
idéo lo giques de chaque puis sance colo niale que des
situa tions locales 37.
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3.3. Le résultat en Corée moderne

En Corée, la juris pru dence colo niale a recons truit les coutumes pour
les adapter au système juri dique moderne et a ainsi atténué l’impact
de l’impo si tion du droit occi dental. La coutume approuvée par les
juges était fréquem ment diffé rente de celle qui avait été suivie dans la
société préco lo niale et, en ce sens, une sorte d’« inven tion de la
tradi tion » a eu lieu. Cepen dant, dans la majo rité des cas, les
tribu naux colo niaux ont appliqué les coutumes coréennes
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conscien cieu se ment. Les juges des tribu naux d’État ont rare ment
déformé les dispo si tions de l’ancien code ou fabriqué quelque chose
de nouveau en tant que tradi tion coréenne. Le fait qu’il n’y ait pas de
tribu naux autoch tones et que le processus judi ciaire soit contrôlé de
manière centra lisée distingue le droit coutu mier colo nial de l’empire
japo nais de celui des colo nies euro péennes. Cela a certai ne ment
faci lité une trans for ma tion juri dique rapide dans les colonies.

Le respect de l’inté grité judi ciaire professé par les Japo nais a souvent
été consi déré comme une simple rhéto rique colo niale, au mieux
comme un discours de légi ti ma tion. Il est incon tes table que le
système juri dique établi sous la domi na tion japo naise a avant tout
servi à renforcer la gouver nance colo niale, mais il a néan moins
diffusé la léga lité. Il est diffi cile d’évaluer la léga lité, c’est- à-dire
l’étendue et l’effi ca cité des insti tu tions juri diques, pendant la période
colo niale, mais la façon dont les popu la tions locales ont réagi aux
chan ge ments juri diques initiés par la puis sance impé riale peut être
un indi ca teur impor tant. Dans chaque ordre colo nial, les auto rités
devaient inciter la popu la tion colo nisée à utiliser le système
judi ciaire. L’échec ou le succès d’un régime colo nial en dépen dait
forte ment. Le gouver ne ment japo nais était conscient que la
moder ni sa tion juri dique de la Corée était l’une des rares justi fi ca tions
de l’occu pa tion étran gère, et que même les tribu naux colo niaux
fonc tion naient sous la pres sion de l’opinion publique et de la
légi ti mité. Son respect scru pu leux de la léga lité a contribué au succès
relatif de l’enra ci ne ment des notions d’inté grité judi ciaire et de
justice impartiale.
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Conclusion
Que peut- on tirer de l’histoire du droit coutu mier dans l’empire du
Japon ? Cette histoire juri dique peut s’exprimer sous forme
d’équa tion : puisque, d’une part, le droit coutu mier japo nais a été
pensé comme l’anti chambre des lois modernes ; puisque, d’autre part,
l’objectif colo nial n’était pas de distin guer le peuple japo nais des
peuples soumis, mais l’assi mi la tion de ces derniers à la popu la tion
japo naise ; alors, les agents colo niaux et les juges ont utilisé leurs
enquêtes coutu mières et leur juris pru dence pour trans former les
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tradi tions locales afin de guider les popu la tions vers les
lois japonaises.

Tout comme le colo nia lisme euro péen a été propulsé par un
ensemble parti cu lier de condi tions histo riques et dicté par des
consi dé ra tions poli tiques et admi nis tra tives, le colo nia lisme japo nais
a suivi un chemin caho teux. On a souvent affirmé que les Japo nais
n’avaient pas tant imité le « colo nia lisme externe » qui a carac té risé
l’expan sion euro péenne en Afrique et en Asie au XIX  et au début du
XX  siècle que le modèle anté rieur de « colo ni sa tion interne et
péri phé rique », comme l’expan sion anglaise au Pays de Galles, en
Écosse et en Irlande, et l’incor po ra tion fran çaise de l’Algérie. Cet
article a montré que la façon dont chaque puis sance colo niale
perce vait le droit coutu mier et gérait les systèmes judi ciaires pour la
popu la tion autoch tone reflé tait sa vision impériale.
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Lorsque le Japon a colo nisé ses voisins d’Asie de l’Est, il était
conscient de sa propre expé rience selon laquelle une moder ni sa tion
réussie néces si tait une inté gra tion minu tieuse des coutumes locales
dans l’ordre juri dique moderne importé de l’étranger. La
norma li sa tion des coutumes autoch tones et leur rappro che ment du
droit moderne par le biais de la juris pru dence ont faci lité la
trans plan ta tion juri dique au Japon même et dans les terri toires
d’outre- mer. Elle les a égale ment convaincus que ce processus devait
s’inscrire dans le cadre de l’édifi ca tion d’un État bureau cra tique
centra lisé. Les anciennes coutumes pouvaient être effi ca ce ment
façon nées et trans for mées en droit coutu mier pour devenir une
partie inté grante du droit de l’État. La dicho tomie entre le droit
coutu mier et le droit étatique a rare ment fait l’objet d’un débat
sérieux dans la poli tique colo niale japonaise.
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La compa raison des poli tiques colo niales euro péennes et japo naises
en matière de droit coutu mier soulève plusieurs ques tions. L’ordre
colo nial de droit coutu mier a- t-il fourni un système plus équi table
aux colo nisés, ou a- t-il simple ment servi les inté rêts colo niaux et
freiné les colo nies au détri ment de leur déve lop pe ment social et
écono mique ? L’écri ture des coutumes autoch tones a- t-elle déna turé
la tradi tion juri dique et faci lité l’exploi ta tion, ou a- t-elle contribué à
clari fier les droits et les devoirs des autoch tones et à limiter
l’arbi traire judi ciaire ? Ou encore, la poli tique juri dique d’un
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gouver ne ment colo nial doit- elle être jugée en fonc tion de la mesure
dans laquelle il a respecté et préservé le droit et la culture
autoch tones ou en fonc tion de la mesure dans laquelle il a adapté le
droit et les insti tu tions aux besoins d’une société en muta tion
rapide ? Par exemple, la poli tique néer lan daise en matière de droit
de l’adat, menée par respect sincère des cultures autoch tones, a- t-
elle aidé les Indo né siens ou les a- t-elle au contraire rendus plus
vulné rables aux mani pu la tions exté rieures ? Les Coréens qui ont été
soumis au centra lisme juri dique japo nais ont- ils vu leur situa tion
s’améliorer ou se dégrader ?

De peur que les tenta tives de réponse à ces lourdes ques tions ne
soient jugées insuf fi santes d’une manière ou d’une autre, je me
conten terai de présenter les points de vue de deux éminents juristes
que j’ai déjà mentionnés plus haut. Ume et van Vollen hoven avaient
des idées oppo sées sur la manière de promou voir le bien- être des
sujets colo nisés. Ume a déclaré que sa tâche en Corée était de créer
des codes juri diques qui pour raient être « à la hauteur des codes
juri diques des pays civilisés 38 » ; il s’est donné pour mission de
contri buer à la construc tion d’un État juri dique moderne doté de
codes équi tables qui répon draient aux défis et aux oppor tu nités de la
commu nauté inter na tio nale. Van Vollen hoven, de son côté, se méfiait
davan tage de la « fausse supé rio rité » des « Occi den taux et des
Orien taux éduqués à l’occi den tale », décla rant : « Il n’est nulle ment
néces saire de barri cader l’accès aux valeurs occi den tales – au
contraire, il peut être néces saire de les importer pour ferti liser les
idées orien tales. Mais l’occi den ta li sa tion forcée à notre conve nance
ne peut qu’engen drer le désordre dans une société orien tale et la
frus tra tion pour nous- mêmes 39. » Les opinions de ces deux juristes
repré sentent les théo ries concur rentes de l’époque, à savoir le
rela ti visme culturel contre l’univer sa lisme occi dental, ou le monisme
étatique contre le plura lisme juri dique, tous inexo ra ble ment
enche vê trées dans la toile de l’histoire colo niale. On espère que
l’examen des trajec toires paral lèles mais diver gentes du droit
coutu mier dans les colo nies japo naises et euro péennes, en Orient et
en Occi dent, aidera à cultiver une pers pec tive plus pers pi cace dans
l’étude du droit dans l’histoire mondiale.
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RÉSUMÉS

Français
La coutume en tant que source de droit était une idée étran gère à la sphère
juri dique tradi tion nelle de l’Asie de l’Est qui possé dait des codes juri diques
complets depuis au moins le VIII  siècle. Le concept de coutume a été
intro duit à partir de l’Europe lorsque le Japon de Meiji (1868-1912) a
commencé à déployer des efforts conscients pour trans former son droit et
son système juri dique en y gref fant le droit civil moderne. Les juristes ont
créé la nouvelle caté gorie juri dique de la coutume comme régime
inter mé diaire entre les normes tradi tion nelles et les exigences du droit civil.
Cette nouvelle source coutu mière s’est répandue par le biais du droit
colo nial. C’est le cas en Corée sous la domi na tion japo naise (1910-1945). La
construc tion du droit coutu mier par la juris pru dence des tribu naux japo nais
remet en ques tion le point de vue conven tionnel selon lequel la coutume est
l’origine univer selle du droit, émer geant spon ta né ment dans l’exis tence
sociale. Cet article montre que les voies du droit coutu mier colo nial en Asie
de l’Est étaient distinctes de celles des colo nies euro péennes d’Afrique et
d’Asie du Sud- Est.

English
Custom as a source of law was an idea alien to the tradi tional East
Asian legal sphere which boasted compre hensive legal codes from at least

e



Droit Public Comparé, 4 | 2025

the eighth century. The concept of custom was intro duced from Europe
when Meiji Japan (1868-1912) began conscious efforts to trans form its law
and legal system by trans planting modern civil law. Jurists created the new
legal category of custom as an inter me diary regime between tradi tional
laws and the demands of civil law. The learned customary law spread
through colo nial law, as discussed in this article in the case of Korea under
Japanese colo nial rule (1910-1945). The construc tion of customary law
through juris pru dence brings out ques tions about the conven tional view
that custom is the universal origin of law, emer ging spon tan eously in social
exist ence. This article argues that the paths of colo nial customary law in
East Asia were distinct from those in the European colonies in Africa and
South east Asia.
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TEXTE

Le thème des nudges, ou inci ta tions compor te men tales, est apparu
rela ti ve ment récem ment en droit fran çais et inté resse depuis la
science du droit administratif 1. L’intérêt des juristes pour ce concept
émergent en droit s’est égale ment mani festé chez nos voisins
espa gnols qui ont consacré une mono gra phie à ce thème en 2022.
Issu d’une recherche collec tive trans dis ci pli naire, l’ouvrage a pour
parti cu la rité de faire parti ciper une grande diver sité d’auteurs, qu’ils
soient spécia listes de droit admi nis tratif, d’économie, de linguis tique,
de finances publiques, de fisca lité ainsi que l’éminent Cass Sunstein,
profes seur de droit et admi nis tra teur du Bureau des affaires
règle men taires et de l’infor ma tion des États- Unis, de 2009 à 2012. Ce

1
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dernier est consi déré, avec Richard Thaler, comme le prin cipal
théo ri cien du nudge.

L’ouvrage contient onze chapitres qui sont autant d’inter ven tions
théma tiques à propos des nudges ou acicates, en espa gnol. À côté de
contri bu tions portant sur la défi ni tion des nudges, leurs objec tifs, leur
enca dre ment, leur fonc tion ne ment, leurs limites, des chapitres
traitent de leur appli ca tion à certaines admi nis tra tions,
prin ci pa le ment l’admi nis tra tion fiscale ou à l’ensei gne ment du
droit administratif.

2

La recen sion d’un ouvrage collectif n’étant jamais aisée, il a été décidé
de présenter l’ouvrage en iden ti fiant trois théma tiques trans ver sales
permet tant d’aborder les apports de l’ensemble des contri bu tions.
Sché ma ti que ment, les chapitres traitent de l’iden ti fi ca tion des nudges
(I), de leur fonc tion ne ment (II) et de leurs limites (III).

3

L’iden ti fi ca tion des nudges
Le nudge est présenté comme une alter na tive aux obli ga tions et
prohi bi tions clas siques dans la pers pec tive d’orienter les
compor te ments des personnes tout en leur lais sant une liberté de
choix, et d’action 2. Dans cet ouvrage, les auteurs écartent clai re ment
de la défi ni tion du nudge les inci ta tions écono miques comme les
subven tions ou la fiscalité 3. Leur déve lop pe ment en Europe est plus
tardif que dans d’autres aires géogra phiques du fait d’une tradi tion
d’inter ven tion plus forte de l’admi nis tra tion. Cela explique,
égale ment, leur influence, pour le moment, rela ti ve ment modeste 4.

4

L’objectif des nudges est de modi fier le compor te ment des personnes
sans leur inter dire aucune option. Ils font partie d’« une stra tégie
d’inter ven tion destinée à orienter, par inertie les déci sions des
personnes dans la voie consi dérée correcte par les pouvoirs publics,
sans forcer la liberté, ni l’auto nomie des citoyens 5 ». L’utili sa tion par
l’admi nis tra tion est bien plus élaborée que l’exemple habi tuel le ment
donné pour présenter les nudges de la mouche ou arai gnée
posi tionnée au fond d’un urinoir pour inciter la gent mascu line à viser
bien au milieu de la cuvette et écono miser ainsi des coûts de
nettoyage. Par l’utili sa tion des nudges, l’admi nis tra tion cherche à
améliorer l’admi nis tra tion sans augmenter les coûts de l’action

5
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publique et sans créer de nouvelles restric tions de liberté 6. Les
nudges peuvent s’avérer plus effi caces que l’inter dic tion pour
atteindre le même compor te ment car elles sont plus socia le ment
accep tables que des mesures coer ci tives. Par exemple, un nudge est
utilisé afin d’informer les utili sa teurs d’un parc des effets sur les
paysages et l’envi ron ne ment des effets sur les paysages et
l'en vi ron ne ment de la pratique de ramasser des pierres en souvenir
plutôt que de simple ment mentionner cette inter dic tion. Elles ont
trouvé un terrain d’expres sion fertile à l’occa sion de la crise Covid
durant laquelle elles ont été mobi li sées pour convaincre les citoyens
de respecter les distances physiques ou de mettre un masque.
J. Ponce Solé y voit même un outil pour corriger l’auto ri ta risme du
droit admi nis tratif clas sique en utili sant des mesures moins inva sives
et plus proportionnées 7. Cepen dant, il n’est nulle ment ques tion
pour les nudges de remplacer les ordres, prohi bions ou inci ta tions
écono miques, mais plutôt de se combiner à ces modes d’action
plus classiques 8.

Deux contri bu tions, en parti cu lier, montrent l’intérêt des nudges pour
l’admi nis tra tion fiscale. Ceux- ci permettent de prévenir la fraude ou
les erreurs par une commu ni ca tion claire sur la charge fiscale que
paie l’ensemble des citoyens, l’objectif étant d’améliorer le respect
volon taire des obli ga tions fiscales 9. Plusieurs ressorts peuvent être
utilisés : demander des décla ra tions d’honnê teté, inclure des
réfé rences statis tiques sur le compor te ment majo ri taire pour inciter
les autres contri buables afin d’exploiter le biais de répul sion au
compor te ment en marge des stan dards, favo riser la retenue à la
source qui tempère la sensa tion de sacri fice et atténue le biais
d’aver sion à la perte 10… Des poli tiques de stimu la tion sont égale ment
mises en place avec, par exemple, des lote ries fiscales inci tant à payer
par des moyens élec tro niques en échange de la parti ci pa tion à un
tirage au sort pour gagner des sommes d’argent. Le but est, ici, de
limiter l’économie infor melle et le paie ment en espèces 11.

6

Il faut enfin signaler une contri bu tion parti cu liè re ment stimu lante, un
peu à la marge des autres : celle de F. Velasco Cabal lero qui étudie les
biais cogni tifs de l’ensei gne ment du droit admi nis tratif. Son constat
est simi laire à celui que l’on peut faire en France 12 : les desti na taires
du droit admi nis tratif que sont les usagers restent en dehors du
champ des études. Il dénonce une forme « d’autisme péda go gique du

7
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droit admi nis tratif par rapport aux acteurs quotidiens 13 » condui sant
à fonder l’ensei gne ment sur la logique du droit et son appli ca tion. En
outre, il montre l’impor tance des systèmes juri diques en tant que
schémas cogni tifs que l’on inté rio rise et dans lesquels on encastre les
nouveaux faits, parfois au détri ment du réel 14. Enfin, il évoque les
enjeux du choix de secteurs de réfé rence pour élaborer la théorie du
droit admi nis tratif. Comparé à la police, le choix du droit de
l’envi ron ne ment ou de la commu ni ca tion permet trait de fonder une
image posi tive du droit admi nis tratif plus cohé rente avec les
attentes sociales 15.

Le fonc tion ne ment des nudges
Les nudges sont fondés sur les sciences compor te men tales et
s’appuient sur des études et travaux empiriques 16. À cet égard
J. Ponce Solé, citant T.S. Ulen, consi dère que l’inté gra tion de l’apport
des sciences compor te men tales au droit est « l’un des plus
impor tants – si ce n’est le plus impor tant – déve lop pe ments
acadé miques de l’ère moderne 17 ». Il estime que nous sommes devant
un chan ge ment de para digme mettant les indi vidus au centre de la
règle men ta tion et prenant en compte l’effec ti vité réelle des normes,
faute de pouvoir s’appuyer sur la ratio na lité des indi vidus. En effet, à
la diffé rence de l’économie libé rale fondée sur le stan dard de
l’indi vidu rationnel, les nudges s’appuient sur les biais
compor te men taux, les erreurs systé ma tiques et prédic tibles des
indi vidus dans la struc ture de la prise de décision 18. Parmi ces biais
déve loppés dans plusieurs contri bu tions, notam ment celle d’Elisa
Moreu Carbo nell, l’on peut citer l’excès d’opti misme, le biais de
confor misme, l’impor tance des ancrages qui conduit une personne à
inté grer ses déci sions dans des données qu’il connaît déjà, la règle de
la dispo ni bi lité selon laquelle viennent à notre esprit des schémas
simi laires à ceux connus quand on doit adopter une déci sion, ou
encore la règle de la repré sen ta ti vité en vertu de laquelle l’image de
ce que fait la majo rité est impor tante pour prendre une décision 19.

8

En connais sant et en utili sant ces biais, il est possible de modi fier
l’archi tec ture de la déci sion pour produire un chan ge ment
de comportement 20. La pratique du nudge inter vient au moment de
décider comment implanter la politique 21. À cette fin, le recours à la

9
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linguis tique est d’une grande utilité. E. Montolío Durán, F. Polanco
Martínez et M. Angeles García mettent en évidence les enjeux du
choix des mots, de leur conno ta tion, l’impor tance de renommer les
concepts néga tifs avec des euphémismes 22… La pratique du nudge
invite donc à inté grer le langage aux sciences du compor te ment afin
de faire de la langue un usage perfor matif et stra té gique au lieu de
simple ment contraindre ou obliger 23. Les mêmes auteurs insistent
aussi sur la néces sité d’une commu ni ca tion claire et trans pa rente
entre les citoyens et l’admi nis tra tion. La simpli fi ca tion est un enjeu
essen tiel car le cerveau humain décide en quelques secondes si un
texte est compliqué ou non et s’il va le lire. Le recours à des
présen ta tions et des textes clairs et ludiques appar tient aux
nudges communicatifs 24. Ainsi, la mairie de Madrid a élaboré un
guide de commu ni ca tion promou vant l’usage d’un style direct plutôt
qu’indi rect, l’utili sa tion de formule de cour toisie plutôt que
l’impé ratif, la suppres sion de formules inuti le ment tech niques ou de
la voie passive 25.

Selon Elisa Moreu Carbo nell, l’utili sa tion du nudge est
parti cu liè re ment effi cace et perti nente quand un indi vidu a le choix
entre plusieurs options, l’une d’entre elles corres pon dant à la
préfé rence de l’admi nis tra tion. L’essen tiel étant que le citoyen, même
influencé, puisse choisir libre ment entre les
diffé rentes alternatives 26.

10

Au travers de certaines inter ven tions, se dessine un guide de
fonc tion ne ment de l’utili sa tion des nudges. Ainsi, Cass Sunstein
prodigue des conseils pour les mettre en œuvre 27. Par exemple, les
mesures doivent reposer sur des normes sociales afin de convaincre
les citoyens d'adopter le compor te ment de la majo rité ; il faut
augmenter la commo dité et la faci lité de l’action que l’on peut inciter
à embrasser ; il est conseillé d’informer sur les coûts écono miques,
envi ron ne men taux et sociaux du compor te ment que l’on veut éviter
et des choix passés, de préfé rence en utili sant une charte graphique
marquante. Il est préfé rable de convaincre les citoyens de s’engager
plei ne ment dans l’action pour atteindre l’objectif
compor te mental fixé.

11
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Les limites et risques des nudges
Une grande partie des contri bu tions aborde les limites et risques que
font peser les nudges sur les droits et libertés des citoyens.
L’utili sa tion des sciences compor te men tales pour iden ti fier des biais
cogni tifs afin d’orienter l’action publique et accroître son effi ca cité
recèle de poten tielles dérives. Cette forme de pater na lisme liber taire
ne doit pas conduire à ce que l’admi nis tra tion décide contre les choix
de l’administré 28. Les nudges doivent donc être suffi sam ment
enca drés pour éviter une mani pu la tion des citoyens affec tant leur
liberté de penser et leur libre arbitre 29. Lorsque de tels outils servent
des fina lités inac cep tables du point de vue éthique, ils sont
quali fiés de sludges (boues). Par ailleurs, il existe de nombreux doutes
sur l’influence durable des nudges sur les compor te ments des
indi vidus, passées la surprise et la nouveauté.

12

Afin d’éviter de tomber dans de tels travers, l’une des clefs est la
trans pa rence afin que les indi vidus ne perdent pas leur auto nomie de
choix. Dit autre ment, l’indi vidu doit être conscient du nudge 30. En
outre, un cadre légal est néces saire afin de prévenir les risques
d’abus, protéger les données person nelles, assurer leur publi cité,
garantir un contrôle juri dic tionnel et limiter leur utili sa tion aux
inci ta tions positives 31. Dans cette pers pec tive, le Comité écono mique
et social euro péen a rendu un avis en 2017 sur l’inté gra tion des nudges
aux poli tiques euro péennes. Après des déve lop pe ments encou ra geant
à leur utili sa tion, il présente les risques et apporte un début de cadre
déon to lo gique et éthique 32.

13

En défi ni tive, cet ouvrage est d’une grande richesse et d’un intérêt
majeur pour qui s’inté resse aux nudges, à leurs fonde ments, leur
utili sa tion, leur fonc tion ne ment et leurs limites. Bien qu’il présente
les incon vé nients et risques des nudges, cet ouvrage présente une
tona lité plutôt posi tive et favo rable à leur utili sa tion pour améliorer le
fonc tion ne ment de l’admi nis tra tion, l’adhé sion à ses normes et son
effi ca cité. Plus large ment, il montre les apports de l’utili sa tion des
sciences compor te men tales et des études empi riques pour établir les
normes juridiques.

14

Il convient de tempérer l’enthou siasme – ce que ne manquent pas de
faire certaines contri bu tions – quant à ce nouvel outil et son

15
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Français
En 2022, un ouvrage collectif a été publié en Espagne sur les nudges, la
bonne admi nis tra tion et l’utili sa tion des sciences compor te men tales. Cet
ouvrage fait la part belle à l’inter dis ci pli na rité sur un thème qui inté resse de
plus en plus la doctrine fran çaise. Il appa rais sait donc impor tant de faire la
recen sion de cet ouvrage autour de 3 thèmes trans ver saux : l’iden ti fi ca tion
des nudges, leur fonc tion ne ment et leurs limites et risques

English
In 2022, a collective work was published in Spain on nudges, good
admin is tra tion and the use of beha vi oural sciences. This work gives pride of
place to inter dis cip lin arity on a topic that is of growing interest to French
legal academics. It there fore seemed important to review this work based
on 3 cross- cutting themes: the iden ti fic a tion of nudges, how they work, and
their limits and risks.
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PLAN

« Sciences de l’esprit »
Principe(s)
Droits, libertés, devoirs
« Sistema delle fonti » et interprétation
Droit supranational, et principalement droit de l’UE
Le régime parlementaire italien
Le régionalisme italien
L’administration publique
La justice ordinaire et administrative
La justice constitutionnelle

TEXTE

Sorti des presses en 2024 (il a fait l’objet d’une réédi tion quasi
immé diate), ce manuel rédigé à trois mains présente une salu taire
qualité : celle d’embrasser l’ensemble des disci plines ayant trait au
droit public. Ainsi, droit consti tu tionnel, droit admi nis tratif,
orga ni sa tion admi nis tra tive, orga ni sa tion juri dic tion nelle, justice
consti tu tion nelle, droit des libertés, orga ni sa tion terri to riale, droit
supra na tional se conjuguent- ils de manière féconde. Ajou tons qu’il
est publié chez Giap pi chelli, éditeur juri dique pres ti gieux, dans la
collec tion « Scuola di giuris pru denza » dirigée par Enrico Gabrielli.
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La lecture d’un manuel étranger ne consiste pas seule ment à prendre
connais sance des spéci fi cités juri diques d’un État autre. Cela permet
encore de faire œuvre compa ra tiste ; l’appré hen sion des phéno mènes
juri diques étran gers conduit à regarder notre propre système tantôt
avec des yeux critiques tantôt avec des yeux louan geurs. Nous
rejoi gnons les hommes de la fin du XIX  siècle – qui s’attèlent à la
construc tion d’une science du droit comparé, d’une science
compa ra tiste du droit – pour souli gner les ressem blances et/ou
diffé rences des systèmes étudiés. Avec cet espoir : que le regard ne
s’avère pas basse ment utili ta riste, ne conclut pas que des méca nismes
juri diques – fonc tion nant de manière idoine en un pays – s’exportent
aisé ment. S’il est un vice inhé rent au compa ra tisme, il prend
assu ré ment le nom d’une ingé nierie juri dique par essence arti fi cielle
quand celle- ci qualifie de modèle un système réputé porteur de toutes
les qualités ; or, l’expé rience montre que ledit modèle – exporté en
une autre culture connais sant un autre humus – se tarit en dehors de
ses eaux naturelles.

2

e

Tel n’est pas de nos collègues italiens. Se pencher sur l’ouvrage des
Profes seurs Cardone (Univer sité de Florence), Cortese (Univer sité de
Trento), et Deffenu (Univer sité de Cagliari) s’avère une invi ta tion à un
voyage culturel et juri dique, pour comprendre les insti tu tions du
bel paese. Il n’est rien de plus sain que de voir la doctrine lire la
doctrine, de tenter de comprendre pour quoi – et pour quoi – des
collègues étran gers appré hendent (parfois, souvent) de manière
diffé rente des concepts et des pratiques dits classiques.

3

Quant à la struc ture de l’ouvrage, elle s’arti cule ainsi : Droit, État,
Consti tu tion (I) … Grands prin cipes du droit public (II) … Droits et
libertés (III) … Sources et inter pré ta tion au sein de l’ordre italien (IV)
… Droit inter na tional et droit de l’UE (V) … Organes consti tu tion nels
de l’ordre répu bli cain (VI) … Arti cu la tion terri to riale italienne (VII) …
Admi nis tra tion publique (VIII) … Juri dic tion (IX) … Justice
consti tu tion nelle (X). La fina lité de cette recen sion n’est évidem ment
pas d’opérer un résumé – même à grands traits – de ce manuel mais
d’en extraire quelques éléments/aliments afin de nourrir notre faim
compa ra tiste. Par son ampleur de vue et sa cohé rence struc tu relle, ce
manuel a tout pour inté resser le publi ciste fran çais épris de la langue
de Dante.

4
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« Sciences de l’esprit »
Les premières lignes du manuel révèlent l’esprit juri dique des
auteurs, esprit qui ne peut être que salué : « Le lien étroit entre droit
et société permet de comprendre avec une acuité renforcée combien
l’étude du droit doit être appré hendée à l’aune des sciences de l’esprit
et non au regard des sciences de la nature, si diffé rentes ». Le droit
appar tient en effet à la caté gorie des sciences de la société, relève de
la caté gorie des huma nités ; par la néga tive, la science du droit n’a
pas voca tion à errer sur un chemin disci pli naire tracé par le modèle
[sic] des sciences exactes. Les juristes ne doivent pas cher cher une
légi ti mité épis té mo lo gique chez leurs collègues épris de « physique
ou (de) chimie », ne doivent pas cher cher des lois. Étudier le
phéno mène juri dique ne consiste pas à étudier la loi de la
gravi ta tion… dans la mesure où le droit n’a pas pour

5

« objectif de classer les phéno mènes analysés à la lumière de lois
géné rales et donc d’expliquer la réalité, à l’instar des sciences de la
nature, mais de cher cher, en profon deur, à comprendre les
phéno mènes (poli tiques, juri diques…) vus en leur parti cu la rité, unité
et histo ri cité, comme cela est préci sé ment la carac té ris tique des
sciences de l’esprit ».

Il est bien « un proprium des sciences sociales et du droit » qui doit
être proclamé et défendu. Ce lien droit/société doit d’autant plus
être impé ra ti ve ment rappelé que la moder nité juri dique entend faire
du légiste un être neutre, un tech ni cien du droit ne devant pas
réflé chir sur les valeurs du temps pour préserver sa (naïve,
préten tieuse) neutra lité. La (les) doctrine(s) posi ti viste(s) nous
explique(nt) depuis bien des décen nies que le droit est hors- sol
sociétal, qu’il ne doit se penser qu’à l’aune de son mode d’édic tion
formelle, qu’il importe de pas juger et jauger son contenu. Cette
posi tion nous semble haute ment contes table ; c’est la raison pour
laquelle les premières pages du manuel – en ce qu’elles insistent sur
le lien entre droit et société, sur le droit qui ne peut être coupé de ses
racines sociales – ont été lues avec un plaisir non dissimulé.

6

Les auteurs nous rappellent une évidence : le droit est un vecteur de
valeurs, n’est qu’un vecteur de valeurs. Cette manière d’appré hender

7
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le droit et la science du droit est insé pa rable d’une démarche
histo rique : il est une « histo ri cité du droit » que l’on ne peut éluder, à
peine de mutiler notre compré hen sion des phéno mènes et des
insti tu tions poli tiques/juri diques. Il ne s’agit pas de réveiller les
épigones de feu l’École histo rique de Savigny mais tout simple ment
d’avoir conscience « de la muta bi lité (du droit) dans le temps et dans
l’espace ». Il est vrai que cette lecture histo ri ciste du droit vaut
parti cu liè re ment pour le droit consti tu tionnel et, ici, le droit
consti tu tionnel italien ; la Consti tu tion de 1947 – les organes insti tués
et leurs rela tions dialec tiques, les droits fonda men taux consa crés –
sont les enfants d’une pensée anti- fasciste, réac tion au tota li ta risme
liber ti cide musso li nien. Le pacte social suprême qu’est la consti tu tion
est porteur d’une mora lité poli tique centrée sur la dignité juri dique
de tout être humain.

Principe(s)
Le Chapitre II s’inti tule « Les grands prin cipes du droit public ». La
notion de prin cipe n’est- elle pas le vecteur de notre moder nité
juri dique ? Les auteurs rappellent à bon droit que nous employons, de
manière presque pavlo vienne, les expres sions suivantes : « prin cipe
démo cra tique », « prin cipe d’égalité », « prin cipe de léga lité »,
« prin cipe de bonne foi » … De liste exhaus tive, on ne saurait guère
dresser. Qu’entend- on par cette notion de prin cipe ? Doit- on lui
donner « une dimen sion macro » ? S’agit- il d’un « instru ment
argu men tatif » à ce point englo bant que son utili sa tion produit un
« cadre de réfé rence majo ri tai re ment partagé » syno nyme de vertu
« réso lu toire » ? Au- delà d’un catalogue de prin cipes, il est un
prin cipe aussi séminal que substan tiel gouver nant nos sociétés : ce
méta- principe pour rait s’appeler (selon nous, en une formule un peu
longue) le prin cipe de l’État de droit consti tu tionnel démo cra tique
plura liste juridictionnel. Il renvoie au prin cipe démo cra tique (régime
repré sen tatif, suffrage universel), au prin cipe de l’État de droit formel
(prin cipe de léga lité, garantie juri dic tion nelle) et de l’État de droit
substan tiel (droits fonda men taux consa crés au plus haut niveau de la
hiérar chie norma tive et garantis par des juges constitutionnels).

8

Quant à ce dernier point – juges consti tu tion nels – on entend les
cours consti tu tion nelles natio nales, la CJUE (juge consti tu tionnel
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appli quant le droit commu nau taire, consti tu tion maté rielle de l’UE),
et la Cour EDH (juge consti tu tionnel appli quant le droit de la
Conven tion EDH, consti tu tion maté rielle du Conseil de l’Europe).
C’est dans ce cadre qu’il convient de penser les notions de
conci lia tion (entre prin cipes) et de supé rio rité (de certains prin cipes).
Avec Robert Alexy pour guide, deux opéra tions sont possibles. En
présence de principes consti tu tion nels d’égale valeur, point de
logique hiérar chique mais une logique de conci lia tion, une opéra tion
de balan ce ment des inté rêts en présence (balan cing test,
bilan cia mento dei valori). Le contrôle de propor tion na lité devient
alors le vecteur hermé neu tique d’une moder nité juri dique – qui sous
couvert de conci lia tion – trans forme le juge en figure hercu léenne (cf.
Dworkin). Il lui revient de déter miner quels prin cipes – et donc
quelles valeurs – gouvernent nos sociétés. En voguant du principe
aux prin cipes, nous déter mi nons (le consti tuant en ses propos
géné riques, le juge consti tu tionnel en ses choix hermé neu tiques) les
rela tions indi vi duelles subjec tives, les rela tions entre l’État et les
citoyens, le degré d’inter ven tion nisme d’un État- puissance qui est
(parfois) aussi un État- social-providence. La seconde confi gu ra tion
possible – centrée sur l’exis tence non pas de prin cipes mais de
règles – n’appelle guère de commen taires puisqu’elle repose sur une
logique de hiérar chie normative.

Il est des prin cipes incar na tion de l’ADN d’une nation, construi sant
son iden tité consti tu tion nelle (cf. pour la France le Conseil
consti tu tionnel, déci sion n  540 2006). Les auteurs du manuel
s’attachent à mettre en exergue « les grands prin cipes de l’iden tité
consti tu tion nelle italienne ». Le propos inté resse car certains
prin cipes italiens ne se retrouvent pas dans les manuels fran çais et
dans la séman tique juridique della Grande Nazione (auto- ironie).
Certes, le prin cipe démo cra tique, le prin cipe d’égalité, le prin cipe
plura liste parlent aux légistes et citoyens fran çais. Mais est- ce le cas
du « prin cipe person na liste », du « prin cipe travailliste (lavorista) »,
du « prin cipe auto no miste » ?

10
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Par « prin cipe person na liste », il faut entendre certes « le respect de
la personne humaine et de ses droits invio lables » (cf. l’article 2 C. :
« La Répu blique recon naît et garantit les droits invio lables de
l’homme »). Il y a plus : avec le prin cipe person na liste, les consti tuants
de 1947 entendent dépasser « la concep tion des droits de l’homme

11
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entendue en un sens stric te ment indi vi dua liste » de l’État libéral
clas sique (fin XVIII , XIX , début XX  siècles). Le citoyen n’est pas
seule ment cet atome abstrait et isolé titu laire de droits indi vi duels ; il
est enserré au sein d’une société composée de corps, d’entités qui
l’entourent, le protègent (et parfois l’oppressent…). C’est ici que prend
tout son sens la seconde partie de l’article 2 C. : les droits invio lables
sont reconnus et garantis (1  partie) à l’homme

e e e

re

« comme indi vidu et comme membre de forma tions sociales où
s’exerce sa person na lité, et exigent l’accom plis se ment des devoirs de
soli da rité poli tique, écono mique et sociale auxquels il ne peut être
dérogé » (2  partie).e

L’indi vidu devient personne, est appré hendé « dans sa réalité
maté rielle concrète », à savoir au sein de la famille, des asso cia tions,
des entités confes sion nelles, des syndi cats, des écoles, des partis
poli tiques… Il est une volonté inté gra trice du consti tuant via le
prin cipe person na liste, consti tuant prenant (notam ment) la figure
idéo lo gique (corpus de valeurs) de la Démocratie- chrétienne, du Parti
commu niste, du Parti socia liste. Indé pen dam ment des diver gences
(et hosti lités, même si l’Italie a inventé le catho- communisme), le sujet
est appré hendé de manière holiste, comme membre des « forma tions
sociales où s’exerce sa person na lité ». C’est en cela que l’individu- 
sujet devient authen ti que ment citoyen ; en un sens, l’individu- atome
libéral abstrait n’existe pas. Le person na lisme se veut une réac tion au
maté ria lisme et à l’indi vi dua lisme d’une société capi ta lisme détrui sant
les soli da rités orga niques. La pensée reli gieuse (catho lique) de
Mounier puis de Mari tain rejoint en partie (avec des
objec tifs différents, rectius anta go nistes) la pensée reli gieuse des
socia listes et communistes.

12

Quant au « prin cipe travailliste », il prend sa source dans
l’article 1  C. La Consti tu tion italienne s’ouvre par cette phrase qui
peut étonner le lecteur étranger : « L’Italie est une Répu blique
démo cra tique, fondée sur le travail ». Cet article – qui pose le travail
« comme élément central de légi ti ma tion de la Répu blique » – doit
être relié à l’article 3-2 C. :

13
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« Il appar tient à la Répu blique d’éliminer les obstacles d’ordre
écono mique et social qui, en limi tant de fait la liberté et l’égalité des
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citoyens, entravent le plein déve lop pe ment de la personne humaine
et la parti ci pa tion effec tive de tous les travailleurs à l’orga ni sa tion
poli tique, écono mique et sociale du Pays ».

C’est (notam ment) par le « travail » que la « personne humaine »
connaît un « plein déve lop pe ment » et contribue au bien- être
collectif. Pour la (petite) histoire, rappe lons que Togliatti, Secré taire
général du PCI, voulait un article 1  C. affir mant que l’Italie est une
Répu blique démo cra tique fondée sur les travailleurs. Veto des
démocrates- chrétiens : cette formule – anti chambre norma tive du
Grand Soir prolé ta rien – possé dait des accents par trop marxistes.
Puisque l’article 3-2 C. a été mentionné pour les besoins de la cause, il
est impos sible de ne pas y revenir. On avoue ignorer si la Consti tu tion
italienne est « la più bella del mondo » (ainsi qu’il est souvent affirmé
en la Botte avec un mélange d’auto- ironie et de fierté) mais (però) il
nous semble que cet article 3-2 C. possède une vertu excep tion nelle :
celle de changer la société… si le juge s’en empare. Relisons- le et
souli gnons : « Il appar tient à la Répu blique d’éliminer les obstacles
d’ordre écono mique et social qui, en limi tant de fait la liberté et
l’égalité des citoyens… ». En limi tant de fait : le consti tuant de 1947
impose une obli ga tion posi tive à la Répu blique, celle d’abattre ces
obstacles – concrets, réels, sociaux, écono miques, finan ciers… –
jurant avec la liberté et l’égalité des citoyens. Imaginez un juge
consti tu tionnel prenant cet article 3-2 C. au sérieux ! Il lui revien drait
alors de détruire les barrières écono miques et sociales nuisant à
l’égalité substan tielle. Cet article 3-2 C. possède des vertus
révo lu tion naires puisqu’il contraint (en théorie) le juge à modeler une
Répu blique sociale gouvernée par le prin cipe de justice maté rielle.
Certaines déci sions de la Cour ont parfois, jadis, obligé le Parle ment
et le Gouver ne ment à donner concré ti sa tion à la philo so phie
consti tu tion nelle de l’article 3-2 C. Reste que les « sentenze onerose »
– les déci sions qui coûtent, ont un impact déter mi nant sur les
finances publiques – n’ont guère modifié la struc ture de la Répu blique
sociale. Le juge a beau mettre en avant un « nucleo essenziale » (noyau
essen tiel) de droits fonda men taux qui ne saurait être atteint en sa
substance, l’équi libre des finances publiques (cf. la golden rule de
l’équi libre budgé taire de l’article 81 C.) impose sa logique. De
révo lu tion sociale centrée sur l’égalité maté rielle et la justice
substan tielle, on ne saurait guère parler.

14
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Autre prin cipe méri tant intérêt en ce qu’il est inconnu de la juri di cité
fran çaise : le prin cipe auto no miste. La Répu blique italienne possède
« une nature compo site ». Il suffit de lire cette phrase pour
comprendre la spéci fi cité de l’orga ni sa tion territoriale : « La
Répu blique se compose des Communes, des Provinces, des Villes
Métro po li taines, des Régions et de l’État » (article 114 C.). L’État est
une entité comme les autres, il est (seulement) une des entités de la
Répu blique ; cette dernière ne se résume pas en l’État et à l’État, ne
peut être absorbée par l’État au point de trans former les autres
entités en vulgaires entités infra- étatiques. Le prin cipe auto no miste
renvoie natu rel le ment au régio na lisme, à l’État régional institué
depuis la révi sion consti tu tion nelle de 2001. Mais la consé cra tion des
entités non- étatiques n’est pas seule ment le fruit d’une logique
insti tu tion nelle ; elle repose sur une philo so phie poli tique
consti tu tion nelle. Les entités non étatiques ne sont pas que des
cadres insti tu tion nels terri to riaux ; elles expriment des « réalités
sociales et collec tives anté rieures au pouvoir constitué ». Il n’est alors
guère éton nant que les Régions possèdent une
compé tence législative, rectius la compé tence légis la tive de droit
commun. Les attri bu tions de l’État sont limi ta ti ve ment énumé rées
(« L’État a le pouvoir exclusif de légi férer dans les matières suivantes :
a), b), c), … ») tandis que « Dans toutes les matières qui ne sont pas
expres sé ment réser vées à la légis la tion de l’État, le pouvoir légis latif
échoit aux régions » (article 117 C.). Une fois posées les normes
empor tant répar ti tion des compé tences, reste à les appli quer :
malheu reu se ment, on constate que depuis 2001, les rela tions
État/régions sont syno nymes de conflits norma tifs récur rents. Les
régions accusent l’État d’empiéter sur leur sphère d’attri bu tions,
l’État accuse les régions d’empiéter sur sa sphère d’attri bu tions. L’État
régional italien est un État sous tutelle juri dic tion nelle (opinion
person nelle). Quant à la Cour consti tu tion nelle – arbitre des conflits
normatifs- territoriaux – elle semble déve lopper une poli tique
juris pru den tielle plutôt pro- étatique. Est davan tage mise en avant
l’unité de la Répu blique. Pour terminer sur la ques tion de la forme de
l’État, consta tons que la France et l’Italie possèdent une séman tique
consti tu tion nelle (quasi) simi laire : « La Répu blique, une et indi vi sible,
recon naît et favo rise les auto no mies locales […] » (article 5 C., Italie)
… « La France est une Répu blique indi vi sible […]. Son orga ni sa tion est
décen tra lisée » (article 1  C., France). Avec des formules certes
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diffé rentes mais assez voisines en leur géné ri cité, nous avons deux
types d’État fort diffé rents. La France demeure un État unitaire
décen tra lisé aux accents toujours jacobins.

Reve nons à l’Italie. Ont été évoqués jusqu’à présent la notion de
prin cipe et diffé rents prin cipes ; arrêtons- nous sur une caté gorie de
prin cipes, les « prin cipi supremi dell’ordi na mento costi tu zio nale ». Ils
incarnent « l’iden tité consti tu tion nelle répu bli caine ». Ils peuvent se
définir tout d’abord néga ti ve ment : il s’agit des prin cipes qu’il est
« impos sible de changer dans la Consti tu tion ». Ils sont hors
d’atteinte du pouvoir consti tuant, y compris popu laire (neutra li sa tion
du réfé rendum de l’article 138 C.) ; ils ne cèdent pas devant la
primauté du droit de l’UE. La Cour consti tu tion nelle – dans la célèbre
déci sion n  1146 de 1988 – constate l’exis tence de « prin cipes
suprêmes qui ne peuvent être détruits ou modi fiés en leur contenu
essen tiel, y compris via des lois de révi sion consti tu tion nelle ou
d’autres lois consti tu tion nelles » (cf. l’article 139 C. pour la révi sion de
la Norme fonda men tale). On ne sait si la supra- constitutionnalité
existe (cf. jadis le débat entre Vedel et Favoreu in la revue Pouvoirs) ;
reste que cela y ressemble forte ment, à tout le moins en son
asser tion théo rique. De liste exhaus tive des « prin cipi supremi » il n’y
a point, le juge consti tu tionnel se réser vant toute lati tude d’action
hermé neu tique. Ces prin cipes renvoient aux valeurs suprêmes de la
démo cratie et de l’État de droit : prin cipes d’égalité, de protec tion des
droits invio lables de l’homme, de l’unité et de l’indi vi si bi lité de la
Répu blique, de la protec tion juri dic tion nelle, de laïcité… Quant à ce
dernier, il possède une spéci fi cité puisqu’il n’est pas visé
expressis verbis dans le texte consti tu tionnel ; il est une créa tion
préto rienne de matrice juris pru den tielle (CC, n  203 de 1989). Cela
pose la ques tion du pouvoir consti tuant dérivé de la Consulta (et de
tout juge consti tu tionnel, cf. Conseil consti tu tionnel, 16 juillet 1971,
Liberté d’association) : il existe, à côté des prin cipes consti tu tion nels
textuels des prin cipes consti tu tion nels juris pru den tiels. Les juges ont
beau jeu de dire qu’ils les déduisent, qu’ils les découvrent sur le
fonde ment d’une logique systé mique, nous savons que
l’inter pré ta tion emporte créa tion, que les textes (a fortiori
consti tu tion nels) ne s’appliquent pas : ils sont inter prétés par un juge
dont les limites hermé neu tiques n’ont d’autre visage que sa sage et
lucide auto- limitation. Ces prin cipes suprêmes possèdent une double
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fina lité : interne, externe. D’un côté, ils incarnent le noyau dur de
l’État de droit consti tu tionnel démo cra tique plura lisme
juri dic tionnel ; grâce à eux, un État est réputé ne pas chuter dans les
affres de la démo cratie illi bé rale ou du tota li ta risme. De l’autre, ils
possèdent une dimen sion externe (même si le mot est mal choisi tant
le droit commu nau taire est imbriqué avec le droit national) : protéger
ce même noyau dur dans l’hypo thèse où le droit de l’UE porte rait
atteinte aux prin cipes struc tu rants de l’ordon nan ce ment
consti tu tionnel. Ils repré sentent ainsi l’ultime mur proté geant la
souve rai neté étatique. Il est révé la teur que nombre de cours
consti tu tion nelles (notam ment le Tribunal de Karls ruhe) posent des
réserves de souve rai neté, des barrières norma tives. Si certains
prin cipes sont (plus ou moins) communs aux pays euro péens
(membres de l’UE et du Conseil de l’Europe), il appert que la même
séman tique ne signifie pas toujours – loin s’en faut – la même
substance. Il suffit d’en revenir au prin cipe de laïcité tel que juri di cisé
en France et en Italie ; rien de commun entre la lecture fran çaise (cf.
par exemple l’inter dic tion des signes reli gieux dans les écoles
publiques) et la lecture italienne (cf. par exemple la présence du
crucifix dans les écoles publiques).

Droits, libertés, devoirs
Le Chapitre III décline les droits et libertés fonda men taux. Signe des
temps – et de l’avène ment de l’État de droit substan tiel – ces droits et
libertés fonda men taux sont évoqués avant même de traiter de
l’orga ni sa tion des pouvoirs consti tu tion nels et de la répar ti tion des
compé tences entre Légis latif et Exécutif. Il est fini le temps où les
manuels de droit public parlaient de la forme de l’État et de la forme
de gouver ne ment, sans même avoir un mot (ou alors un petit mot
géné rique) pour les droits et libertés. Désor mais, il est acquis que ces
derniers sont premiers en ce sens qu’ils sont la fina lité de toute
orga ni sa tion poli tique et consti tu tion nelle préten dant répondre aux
canons de la démo cratie libé rale. La forme de l’État et la forme de
gouver ne ment – pour être impor tantes – ne sont que des moyens,
des instru ments au service du bien commun, de la protec tion des
droits des personnes (physiques et morales).
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Les droits et libertés mentionnés dans le manuel sont ceux que nous
connais sons (liberté indi vi duelle, liberté collec tive, liberté civile,
liberté poli tique, liberté écono mique, liberté sociale…). Notons que
les auteurs s’arrêtent un temps – ce n’est pas chose si fréquente – sur
la notion de « devoirs consti tu tion nels ». Il est vrai que la Répu blique
ne se contente pas de recon naître et garantir les droits invio lables de
l’homme (article 2 C.) ; elle « exige l’accom plis se ment des devoirs de
soli da rité poli tique, écono mique et sociale auxquels il ne peut être
dérogé » (article 2 C. toujours). Il faut revenir au prin cipe solidariste
pour comprendre la volonté du consti tuant d’accou pler ainsi droits et
devoirs. Les droits ne se comprennent qu’à l’aune de devoirs centrés
sur une obli ga tion : « pour suivre l’objectif d’égalité au sens
substan tiel », ne pas se limiter à la simple (et facile) égalité formelle.
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Le premier devoir consti tu tionnel est le devoir de travailler :19

« La Répu blique recon naît à tous les citoyens le droit au travail et
crée les condi tions qui rendent ce droit effectif. Tout citoyen a le
devoir d’exercer, selon ses possi bi lités et selon son choix, une
acti vité ou une fonc tion concou rant au progrès maté riel ou spiri tuel
de la société » (article 4 C.).

Par droit au travail, il ne faut natu rel le ment pas entendre obli ga tion
posi tive pour l’État de fournir à chacun un travail ; depuis la chute du
socia lisme réel (sic), à savoir de l’URSS, nous savons que cela est un
leurre. Une telle obli ga tion posi tive n’existe pas dans le cadre d’une
économie de marché centrée sur le prin cipe de concur rence. Reste
que cet article 4 C. se veut une décli naison du « prin cipio lavo rista »
posé dans l’article 1  de la Consti tu tion. Il est encore loisible de relier
cet article 4 C. (« Tout citoyen a le devoir d’exercer, selon ses
possi bi lités… ») avec l’article 38-1 C. :
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« Tout citoyen inapte au travail et dépourvu des moyens néces saires
pour vivre a droit à la subsis tance et à l’assis tance sociale. Les
travailleurs ont droit à ce que des moyens appro priés à leurs
exigences de vie soient prévus et assurés en cas d’acci dent, de
maladie, d’inva li dité et de vieillesse, de chômage invo lon taire. Les
inaptes et les handi capés ont droit à l’éduca tion et à la forma tion
profes sion nelle. Des orga nismes et des insti tu tions créés ou
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soutenus par l’État pour voient aux mesures prévues dans cet article.
L’assis tance privée est libre ».

Nous retrou vons cette philo so phie consti tu tion nelle soli da riste au
cœur du pacte consti tuant de 1947 tissé entre démocrates- chrétiens,
commu nistes et socia listes. Les néces si teux – ceux qui ne peuvent
pas, pour diffé rentes raisons, assumer ce devoir labo rieux (labor) et
profes sionnel – ont le droit d’être assistés par la collec ti vité. Toute
société n’est- elle pas traversée par cette éter nelle dialec tique entre
droits et devoirs ? S’il convient d’être prudent quant aux asso cia tions
d’idées, la notion de devoirs ne peut pas ne pas faire penser – nous
sommes en Italie – à Mazzini. Dans « Des devoirs de l’homme » (1860)
– ouvrage dédié aux « ouvriers italiens » – Mazzini souligne le danger
mena çant la moder nité poli tique et sociale : les inté rêts maté riels
regardés comme des fins et non comme des moyens ne peuvent
générer qu’une société d’égoïstes. Aussi convient- il de partir des
devoirs pour en arriver aux droits, afin que le bien de la patrie ne soit
pas submergé par l’indi vi dua lisme. Cet anti- matérialisme possède une
évidente matrice chré tienne dont une partie des consti tuants de 1947
(la DC) s’est faite le héraut.

21

La théma tique des devoirs s’entre voit encore dans le chapitre III du
manuel quand il est ques tion du « terri bile diritto » (la formule est de
S. Rodotà in Le terrible droit. Etudes sur la propriété privée et les
biens communs, 2013, Il Mulino). Ce terrible droit est le droit de
propriété. En 1947, démocrates- chrétiens, commu nistes et socia listes
concluent un magni fique compromis dila toire : l’article 41 C. En vertu
de cette disposition,

22

« L’initia tive écono mique privée est libre. Elle ne peut s’exercer en
oppo si tion avec l’utilité sociale ou de manière à porter atteinte à la
sécu rité, à la liberté, à la dignité humaine. La loi déter mine les
programmes et les contrôles néces saires afin que l’acti vité
écono mique publique et privée puisse être orientée et coor donnée à
des fins sociales ».

Libre, l’initia tive privée ne saurait s’ériger en ennemi de
l’utilité sociale ; quant au légis la teur, il reçoit pour mission de
conju guer harmonieusement acti vité écono mique publique et acti vité
écono mique privée pour que ne survienne pas un « tris tis simo
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risul tato » (Mazzini, « Des devoirs de l’homme ») quand il s’agit de
penser puis concré tiser les fins sociales. Chaque mot semble pesé
dans cet article 41 C. ; on imagine la teneur des débats, en 1947, entre
une DC parti sane de la libre concur rence et un PCI favo rable à
l’appro pria tion collec tive des moyens de produc tion. Très
concrè te ment, il s’agit à la fois de consa crer la dimen sion
consti tu tion nelle du droit de propriété tout en traçant des limites
puisqu’il ne saurait être absolu. Une telle logique parle au lecteur
fran çais de Duguit, souvent cité en doctrine italienne, quand il s’agit
de proclamer la dimen sion sociale- sociétale du droit de propriété.

L’article 41 C. se lit de concert avec l’article 43 C. : « Dans des buts
d’utilité géné rale, la loi peut réserver origi nai re ment ou trans férer,
par l’expro pria tion et sous réserve d’indem ni sa tion, à l’État, à des
établis se ments publics ou à des commu nautés de travailleurs ou
d’usagers, des entre prises ou des caté go ries d’entre prises
déter mi nées qui concernent des services publics essen tiels ou des
sources d’énergie ou des situa tions de mono pole et qui ont un
carac tère d’intérêt général supé rieur ». Nous retrou vons là la
philo so phie poli tique d’après- guerre, en Italie comme en France. Le
contexte poli tique, juri dique et social a bien changé : aujourd’hui, les
natio na li sa tions ne sont guère prisées et l’idéo logie (corpus de
valeurs) domi nante est le néoli bé ra lisme haye kien/fried man nien. Ce
dernier pose en vérité scien ti fique que l’État doit être géré comme
une entre prise (New Public management), que les services publics
doivent être réduits autant faire se peut, que la démo cratie
repré sen ta tive est un marché poli tique, que le droit et le poli tique
sont matières ancil laires par rapport à l’Économie. Cette dernière est
érigée en nouvelle reine disci pli naire (surtout si elle repose sur des
équa tions, cf. les sciences exactes). L’État pour voyeur du social et
promo teur de l’égalité substan tielle recule ; il devient un simple
gestion naire d’une société régulée avant tout par le droit de
la concurrence.

24

Au regard de cette muta tion, les droits sociaux, le droit à la santé, ou
encore le droit à l’instruc tion semblent connaître un reflux. Nous
abor dons ici la théma tique des droits à… Il ne s’agit pas de revenir sur
les contro verses doctri nales rela tives à leur effec ti vité. Il s’agit plutôt
de souli gner la nova tion accom plie par la loi consti tu tion nelle n  1 de
2022 : en vertu de l’article 9-3 C. nouveau, il échoit à la Répu blique de
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« protéger l’envi ron ne ment, la biodi ver sité et les écosys tèmes,
égale ment dans l’intérêt des géné ra tions futures ». Cet article 9-3 C.
est à relier avec l’article 41-2 C. nouveau (l’acti vité écono mique ne
peut pas se déve lopper en contraste avec la santé et l’envi ron ne ment)
et l’article 41-3 C. nouveau (la loi peut réguler l’acti vité écono mique
au regard des fina lités envi ron ne men tales). Ces nova tions norma tives
ne sont pas de peu ; reste à voir comment le légis la teur mettra en
musique ces dispo si tions et, surtout, comment le juge consti tu tionnel
opèrera son « bilan cia mento dei valori ». Aura- t-il l’audace de
déve lopper, et ce pendant des années, une poli tique juris pru den tielle
faisant pencher la balance du côté des droits envi ron ne men taux, au
détri ment des acteurs écono miques, de la liberté du commerce et de
l’indus trie, de la liberté d’entre prendre, du droit de propriété ?
Possible ; on en doute à titre personnel.

« Sistema delle fonti »
et interprétation
Le Chapitre IV a trait au « sistema delle fonti » (système des sources) ;
si une telle formule est peu utilisée en droit fran çais, elle constitue un
pilier séman tique et analy tique essen tiel du droit italien. Il s’agit
certes de décrire dans un premier temps la hiérar chie norma tive au
sein de l’État : Consti tu tion, lois consti tu tion nelles et lois de révi sion
consti tu tion nelle (distinc tion entre révi sion/créa tion et
révi sion/modi fi ca tion du texte), lois, actes ayant force de loi,
règle ments de l’exécutif, sources extra ordinem, sources coutu mières.
Mais il y a plus que cette volonté descrip tive et clas si fi ca toire : il y a
volonté – quand il est ques tion de « sistema delle fonti » – de
comprendre l’entier ordon nan ce ment juri dique à l’aune de sa plura lité
et (donc) sa complexité normative.

26

Cette pluralité- complexité pose la ques tion des anta go nismes
norma tifs au sein du système juri dique et celle de leur réso lu tion :
« Une vision géné rale des sources norma tives opérant au sein de
notre ordre et des critères par le biais desquels une vaste plura lité de
sources entre elles hété ro gènes se traduit par un système unitaire,
est, en fait, un élément indis pen sable pour la fonc tion na lité de tout
ordon nan ce ment juri dique ». Ce chapitre présente un intérêt pour le
lecteur fran çais dans la mesure où il permet de décrire autre ment des
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notions juri diques connues et récep tion nées en tout État. Il est des
diffé rences séman tiques entre la doctrine italienne et la doctrine
fran çaise qu’il est loisible de relever : ainsi, la doctrine italienne parle
de « fonti- atto » (sources- acte) pour carac té riser les actes juri diques
écrits, et de « fonti- fatto » (sources- fait) pour carac té riser les actes
coutu miers issus de la volonté des acteurs (répé ti tion des actions,
dimen sion obli ga toire de la règle). Il est une autre formule
clas si fi ca toire dont les termes ne se trouvent guère en doctrine
fran çaise : il en va ainsi de la distinc tion entre « fonti di produzione »
(« sources de produc tion ») et « fonti de cognizione » (« sources de
connais sance »). Les « sources de produc tion » renvoient aux « actes
ou faits capables de créer une nouvelle forme de compor te ment ou
d’orga ni sa tion, indi vi dua li sant l’organe titu laire et la procé dure de
produc tion de l’acte normatif ». Quant aux « sources de
connais sance », elles consti tuent « les supports docu men taires par
lesquelles est rendue publique et connais sable l’intro duc tion d‘une
nouvelle norme sur le fonde ment des sources de produc tion ». Au
sein de ces dernières, les « fonti sulla normazione » (ou « fonti della
produ zione ») sont à diffé ren cier de la caté gorie « fonti di
produ zione » déter mi nant les matières dans lesquelles les organes
compé tents peuvent inter venir, la procé dure d’édic tion des normes,
l’effi ca cité des « sources de produc tion ». Une autre distinc tion
taxi no mique est courante en Italie : celle entre « fonti primarie »
et « fonti secondarie ». Par « fonti primarie », il faut entendre les
sources tirant direc te ment leur vali dité de la Consti tu tion, Source
initiale et supé rieure : lois, décrets- lois, décrets- législatifs. Quant
aux « fonti secondarie », elles sont issues des sources primaires et
tirent de ces dernières leur vali dité. Il est ainsi un « nombre fermé de
sources primaires » et « un nombre ouvert de sources secon daires ».
Parmi les « fonti primarie », sont à distin guer celles qui sont étatiques
et celles non étatiques ; à côté des sources premières étatiques bien
connues (lois, décrets- lois…), on trouve en effet des « fonti primarie
non statali » (non étatiques) : il faut entendre par cela les lois
régio nales et celles des Provinces auto nomes de Trento et Bolzano,
ou encore les normes du droit de l’UE (qui cèdent, pour mémoire,
devant les « prin cipes suprêmes »).

Puisque les actes ayant force de loi ont été mentionnés en amont,
arrêtons- nous sur les décrets- législatifs (article 76 C.) et les décrets- 
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lois (article 77 C.) pour évoquer une distinc tion consti tu tion nelle
inconnue en droit fran çais. Par décrets- législatifs (article 76 C.), il faut
entendre délé ga tion de la puis sance légis la tive, par le Parle ment, au
profit du Gouver ne ment selon des « prin cipes et critères direc teurs
et seule ment pour un temps limité et pour des objets déter minés ».
Mutatis mutandis, le procédé fait songer aux ordon nances de
l’article 38 C. de la Consti tu tion de 1958. Plus inté res sants – mais
aussi plus problé ma tiques au regard de la pratique
gouver ne men tale/parle men taire depuis des décen nies – sont les
décrets- lois (article 77 C.) :

« Le Gouver ne ment ne peut, sans délé ga tion des Chambres, prendre
des décrets ayant valeur de loi ordi naire. Lorsque, dans des cas
extra or di naires de néces sité et d’urgence, le Gouver ne ment adopte,
sous sa respon sa bi lité, des mesures provi soires ayant force de loi, il
doit, le jour même, les présenter pour leur conver sion en loi aux
Chambres lesquelles, même si elles sont dissoutes, sont
expres sé ment convo quées et se réunissent dans un délai de cinq
jours suivant la convo ca tion. Les décrets perdent leur effi ca cité
depuis le début, s’ils ne sont pas convertis en loi dans les soixante
jours suivant leur publi ca tion. Toute fois, les Chambres peuvent
régler par une loi les rapports juri diques créés sur la base des
décrets non convertis ».

L’alinéa 2 de cet article 77 C. est au centre des débats poli tiques et
consti tu tion nels : car l’histoire de la Répu blique italienne est l’histoire
de la viola tion quoti dienne (opinion person nelle) de la Consti tu tion à
raison de l’utili sa tion quoti dienne – donc abusive – des décrets- lois.
Les gouver ne ments adoptent, pour mettre en œuvre leur programme
poli tique, des mesures provi soires ayant force de loi sans qu’existent
les « cas extra or di naires de néces sité et d’urgence » requis par
l’article 77-2 C. Puis, le Parle ment convertit les décrets en lois afin
d’éviter qu’ils ne perdent, ab initio, leur effi ca cité ; soli da rité poli tique
et sécu rité juri dique sont conti nuel le ment invo quées pour enté riner
une pratique qui n’a d’autre nom que celle du fait accompli.
L’utili sa tion incons ti tu tion nelle de l’article 77-2 C. est un moyen de
contourner la procé dure légis la tive ordi naire, avec le conten te ment
expli cite de la prin ci pale victime : le Parle ment. Que l’on songe aux
« lois de conver sion omnibus » dénon cées par certains chefs de l’État
à raison de la dimen sion haute ment hété ro gène des textes adoptés.
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Le salut ne peut venir en réalité que de la Cour consti tu tion nelle ; or,
ce salut ne vient pas, nonobs tant les déci sions de 1996 (n  360), de
2007 (n  171), de 2012 (n  22). Il ne suffit pas de déclarer
l’incons ti tu tion na lité de la pratique de la réité ra tion des décrets- lois
non convertis (CC, 1996), de censurer certaines dispo si tions d’un
décret- loi non converti pour absence de « cas extra or di naires de
néces sité et d’urgence » (CC, 2007), de déclarer irré gu liers des
amen de ments (intro duits au moment de l’étape de la conver sion en
loi) car tota le ment étran gers à l’objet et à la fina lité du texte originel
du décret- loi… Sans juge consti tu tionnel auda cieux, point de
modi fi ca tion de ces pratiques contra constitutionem.

o

o o

Produire des actes est une chose, les inter préter en est une autre ;
aussi les auteurs du manuel s’arrêtent- ils sur « la nature juri dique de
l’inter pré ta tion ». Cette dernière est définie

30

« comme l’ensemble des acti vités de connais sance, mais aussi de
volonté, que celui qui entend déter miner ce qu’une norme pres crit,
l’inter prète, formule pour attri buer une signi fi ca tion norma tive à la
formu la tion linguis tique textuelle ».

On note immé dia te ment – pour évoquer un antique débat doctrinal –
que l’inter pré ta tion est ici envi sagée à la fois comme acte de volonté
et acte de connais sance. Quant à l’objet de l’inter pré ta tion, il porte
sur les « disposizioni », à savoir le texte étudié ; quant à l’acti vité
inter pré ta tive elle- même, elle porte sur les « normes », à savoir les
comman de ments, les inter dic tions et, d’une manière plus géné rale,
sur les « precetti » exprimés par les dispo si tions. Opérons une (petite)
digres sion et partons en direc tion de Gènes pour compléter le
propos. Une théorie inté res sante, assez peu récep tionnée en France
car sans doute trop radi cale pour la taxi nomie fran çaise, est celle de
Guas tini et de son école : les textes juri diques ne sont pas des normes
juri diques mais seule ment des sources du droit. Normes juri diques il
y a seule ment quand l’inter prète authen tique – le juge, en sa
maïeu tique conten tieuse – a parlé, a fait parler la source. En un sens,
un texte juri dique est muet tant que la voix hermé neu tique offi cielle
n’a pas parlé, à savoir tranché. Il est encore lois ible de penser au
réalisme américain, Holmes (The path of law, 1897, Harvard Law
Review) ou Pound (Law in books and law in action, 1910, Amer ican
Law review). Dans cette optique, l’interprétation- connaissance ne
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trouve plus de place dans le processus hermé neu tique ; seule vaut
l’interprétation- volonté, fille d’un très jurisprudentiel law is judge
made law. Le constat est connu : « l’acti vité inter pré ta tive finit par
posséder une nature intrin sè que ment créa trice ». L’inter pré ta tion
emporte créa tion, la théorie du juge- bouche de la loi relève de ces
sympa thiques fictions (malheu reu se ment) ensei gnées, tout comme la
(pathé tique) histo riette du syllo gisme judi ciaire. Quand est abordée
cette ques tion du syllo gisme, réputé instru ment salva teur pour
appli quer le droit au fait et en tirer, par magie, la solu tion de la cause,
vient à l’esprit la formule du logi cien de Ionesco dans Rhinocéros :
« Le chat est mortel, Socrate est mortel, donc Socrate est un chat. »

Reve nons à nos trois auteurs qui constatent que la dimen sion
créa tive de l’inter pré ta tion – le pouvoir du juge non auto mate – s’est
nota ble ment accrue ces dernières décen nies. Ils soulignent combien
« le plura lisme » de nos sociétés conduit à la multi pli ca tion des
options reli gieuses, morales, sexuelles, cultu relles… L’inter pré ta tion
des valeurs de l’État de droit (consti tu tionnel plura liste) ne peut pas
être iden tique à celle du temps de l’État de droit libéral formel
(dominé par le prin cipe de léga lité, connais sant une société plus
homo gène). Quand plura lisme et égalité (formelle et surtout
substan tielle) cheminent de concert, l’interprétation- création du juge
devient – cf. le prin cipe de propor tion na lité et l’opéra tion de
pondé ra tion des inté rêts en présence – l’alpha et l’oméga du
processus hermé neu tique. Sa tâche est d’ailleurs fort ardue puisqu’il
devient l’organe promé théen du droit, en lieu et place du légis la teur ;
ce dernier était l’entité incar na tion de l’État de droit libéral formel, le
juge (consti tu tionnel, CJUE, Cour EDH) est devenu l’entité incar na tion
de l’État de droit consti tu tionnel substan tiel plura liste juri dic tionnel.
Le droit de l’UE (tel qu’inter prété par la CJUE) et le droit de la
Conven tion EDH (tel qu’inter prété par la Cour EDH) n’ont fait que
renforcer cette tendance du juge puis sance suprême interprétative.
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Inter prète suprême des valeurs de la Consti tu tion, la Cour
consti tu tion nelle italienne contrôle la régu la rité des lois à la Norme
fonda men tale de 1947. Dans ce cadre, elle recourt au prin cipe de
l’inter pré ta tion conforme : les juges natio naux doivent (autant faire se
peut) opérer une inter pré ta tion conforme à la Consti tu tion quand
une ques tion de consti tu tion na lité est soulevée devant eux, tout
comme ils doivent (autant faire se peut) opérer une inter pré ta tion
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conforme au droit de l’UE (tel que lu par la CJUE) et au droit
conven tionnel (tel que lu par la Cour EDH). Quand il cogite sur la
régu la rité d’une loi, le juge consti tu tionnel national peut réaliser une
« inter pré ta tion lexicale- grammaticale » ou/et une « inter pré ta tion
logico- systémique ». La première métho do logie rencontre
rapi de ment des limites natu relles (sauf à l’utiliser comme le faisait par
exemple un textua liste comme Scalia au sein de la Cour suprême des
États- Unis pour s’opposer à la doctrine de The Living Constitution).
Quant à la seconde métho do logie, elle est porteuse d’une auto nomie
concep tuelle et pratique au profit du juge puisqu’elle est accou plée
aux prin cipes de propor tion na lité et de
raison na bi lité (ragionevolezza).

Ques tion : à partir de quel seuil, de quel moment une loi mérite- t-elle
d’être censurée à raison de la mécon nais sance des prin cipes de
propor tion na lité et de raison na bi lité ? Seul l’oracle juris pru den tiel
peut le dire ; encore faut- il qu’il motive ses déci sions et c’est bien là –
 selon nous – la grande diffé rence entre le Conseil consti tu tionnel
fran çais et la Cour consti tu tion nelle italienne. La Consulta possède
un immense mérite – quand bien même il est toujours loisible de
criti quer telle ou telle déci sion : celui de motiver ses choix par le
truche ment d’un raison ne ment juridico- philosophique, juridico- 
sociologique, juridico- politique. Elle raisonne à partir des valeurs
socié tales en expli quant pour quoi – et pour quoi – telle valeur doit
préva loir dans tel conten tieux au détri ment de telle autre valeur. La
Cour consti tu tion nelle ne prétend pas, comme le Conseil
consti tu tionnel, appli quer méca ni que ment l’espèce à la norme, ne
prétend pas que le contrôle de consti tu tion na lité des lois est une
opéra tion neutre et a- politique. Comment d’ailleurs le contrôle de la
consti tu tion na lité des lois pourrait- il être seule ment juri dique et non
poli tique ? Il consiste à contrôler la régu la rité d’une norme par
essence poli tique – la loi, œuvre du légis la teur parti to cra tique – à la
Consti tu tion, Pacte poli tique suprême (déter mi nant les valeurs de la
polis) !
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Reste qu’il demeure au sein de l’ordon nan ce ment juri dique italien,
constatent les auteurs, des « mani fes ta tions de la concep tion logico- 
formelle de l’inter pré ta tion, à savoir cette concep tion qui tend à
consi dérer l’inter pré ta tion comme une mani fes ta tion de pure
connais sance et non de volonté ». Il est fait mention de
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la « funzione nomofilattica » que l’article 65 du décret royal n  12 de
1941 confère à la Cour de cassa tion. Il revient à celle- ci – par son
ultime lecture des textes – de garantir l’appli ca tion uniforme de la
loi : mieux encore, l’Unité du Droit. Si l’interprétation- Vérité n’existe
pas – sauf à adouber la théorie de l’interprétation- connaissance – il
faut néan moins qu’une vérité soit posée par un organe juri dic tionnel
(une cour suprême) afin que le prin cipe de sécu rité juri dique ne soit
pas malmené (ce qui n’empêche évidem ment pas que cette vérité
du moment soit, ulté rieu re ment, aban donnée par l’organe en charge
de la « funzione nomofilattica » ; cela s’appelle un revi re ment
de jurisprudence…).

o

Pour terminer sur la ques tion du « sistema delle fonti », on ne peut
pas ne pas opérer un lien – en suivant la pensée de Carré de
Malberg – entre puis sance de la norme et puis sance de l’organe. Or,
comment ne pas constater – comme le soulignent les auteurs – « un
affai blis se ment du Parle ment au regard de la forme de gouver ne ment
et de la loi parle men taire au regard du système des sources » ? En
amont, a été mentionnée l’utilisation abnorme de l’article 77-2 C.
(décrets- lois) ; il est encore loisible d’évoquer le recours abusif à « la
ques tion de confiance pour la loi de conver sion […] la publi ca tion
tardive des décrets- lois, la non- coïncidence entre les textes
approuvés et ceux soumis à l’appro ba tion du chef de l’État, la non- 
approbation des décrets- lois en Conseil des ministres au mépris du
prin cipe de collé gia lité minis té rielle, les maxi- amendements au
moment de la conver sion… ». Autant d’éléments condui sant la
doctrine à évoquer – et regretter – « l’atro phie légis la tive » et
la « fuga della legge » comme instru ment normatif.
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Droit supra na tional, et prin ci pa ‐
le ment droit de l’UE
Les sources supra na tio nales sont étudiées dans le Chapitre V (Droit
inter na tional et droit de l’Union européenne). Sont mises en exergue
tout d’abord les rela tions entre normes natio nales et normes
inter na tio nales, puis entre droit national et droit de l’UE. C’est
natu rel le ment sur ce dernier point que le manuel s’arrête longue ment
tant le droit de l’UE – rectius la juris pru dence de la CJUE – a modifié
la concep tion même du droit (et des droits) au sein des États
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membres. Nous retrou vons là nombre de déve lop pe ments connus en
doctrine française.

Reste que prévaut le senti ment que la doctrine italienne
inter niste/publi ciste s’inté resse davan tage – quand elle publie un
manuel, à l’instar de nos trois auteurs – au droit de l’UE et aux
contra dic tions entre ordre interne et ordre UE. C’est la raison pour
laquelle le point 6 de ce Chapitre V – inti tulé « Les rapports entre
sources internes et sources UE et les critères de réso lu tion des
anti no mies » – est parti cu liè re ment inté res sant. Tout commence – la
chose est connue – par les juris pru dences de la CJCE (puis de la
CJUE) posant en postulat, nonobs tant le silence des textes, la
supé rio rité incon di tionnée du droit commu nau taire/UE sur le droit
national (y compris de nature consti tu tion nelle). En d’autres termes,
la consti tu tion maté rielle UE prime sur les consti tu tions natio nales
formelles et maté rielles ; un État ne saurait exciper de son droit
consti tu tionnel pour s’affran chir de ses obli ga tions commu nau taires.
Aussi la ques tion centrale est- elle celle des rela tions entre juges
consti tu tion nels UE et juges consti tu tion nels natio naux ; le manuel
envi sage l’hypo thèse d’un « contraste entre CJUE et Cour
consti tu tion nelle ». Les auteurs analysent – péda go gi que ment – les
évolu tions juri diques en plusieurs phases : le critère chro no lo gique a
d’abord prévalu (I), puis a été posé de manière incon testée le prin cipe
de la primauté du droit de l’UE (II), s’en est suivie la logique phase de
la non- application de la norme interne contraire au droit de l’UE (III),
avec cepen dant la réserve des « controlimiti » (IV). Enfin, une place
spéci fique est dévolue au « caso Taricco » (V).
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Reve nons tout d’abord sur la notion de « controlimiti », rapi de ment
évoquée en amont : le droit de l’UE prime sur les normes internes, y
compris consti tu tion nelles, à condi tion de ne pas porter atteinte aux
« prin cipes suprêmes » et aux « droits invio lables » posés par ces
derniers. Ceux- ci consti tuent autant de barrières à la péné tra tion du
droit de l’UE au sein de l’ordon nan ce ment juri dique italien. Cela nous
amène à envi sager plus concrè te ment l’hypo thèse d’une guerre
des juges donc d’une guerre des normes : le juge consti tu tionnel
national affirme la supé rio rité du droit consti tu tionnel italien tandis
que le juge consti tu tionnel UE affirme la supé rio rité du droit
consti tu tionnel commu nau taire. Certes, la Cour consti tu tion nelle
pose en 1984 (n  170) un quasi- postulat : il est haute ment impro bable
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que le droit commu nau taire viole les prin cipes suprêmes et les droits
invio lables de l’homme. L’UE n’est- elle une commu nauté de droit tout
comme l’Italie est un État de droit ? Les juges tentent d’éviter les
conflits norma tifs via la (facile ?) théorie de l’équi va lence
des protections.

Des anta go nismes peuvent toute fois survenir, à l’instar du « cas
Taricco ». Pour la CJUE (déci sion du 8 septembre 2015), certaines
dispo si tions pénales italiennes sont en contra dic tion avec le droit de
l’UE ; la Cour d’appel de Milan et la Cour de cassa tion estiment, elles,
que les prin cipes posés dans la déci sion Taricco jurent avec certains
prin cipes suprêmes de l’ordon nan ce ment consti tu tionnel
(notam ment avec le prin cipe de non- rétroactivité de la loi pénale).
Dans son ordon nance n  24 de 2017, la Cour consti tu tion nelle opère
un renvoi préju di ciel à la CJUE qui confirme dans sa déci sion du
5 décembre 2017 (Grande section, C-42/17) la juris pru dence Taricco.
Il revient enfin à la Cour consti tu tion nelle de clore ce débat avec la
déci sion n  115 de 2008 : la pres crip tion des délits ayant le carac tère
d’une « norme pénale substan tielle » en ce qu’elle a une inci dence
directe sur la sanc tion, la juris pru dence Taricco ne peut trouver à
s’appli quer dans la mesure où elle jure avec le contenu de l’article 25-
2 C. Ce dernier mérite la qualité de « prin cipe suprême de
l’ordon nan ce ment consti tu tionnel » et fait office de « contre li mite ».
Nous sommes ainsi en présence d’un élément de « l’iden tité
consti tu tion nelle des États membres » dont « l’article 6 du TUE
impose le respect au droit de l’Union ». Cet épisode montre que la
théorie du dialogue des juges est syno nyme de profonde vacuité
(opinion personnelle).
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Le régime parle men taire italien
Le Chapitre VI est dédié aux organes consti tu tion nels incar na tion de
la Répu blique parle men taire : le Parle ment, le chef de l’État, le
Gouver ne ment. L’Italie est un régime parle men taire répon dant aux
canons défi ni tion nels clas siques : respon sa bi lité du Gouver ne ment
devant le Parle ment, disso lu tion possible de ce dernier par le chef de
l’État. Le manuel met en exergue les spéci fi cités inhé rentes au
parle men ta risme italien. Tout d’abord, les auteurs s’inté ressent à la
« loi élec to rale », expres sion peu usitée en droit fran çais alors même
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que le sujet est pour tant fonda mental. Les déve lop pe ments de la
doctrine italienne sur la loi élec to rale – rectius les lois élec to rales
tant l’Italie est grande consom ma trice en la matière – sont abon dants
puisqu’elle(s) struc ture(nt) le champ partisan (donc la vie
parle men taire). Il est regret table qu’en France les manuels de droit
public ou de droit consti tu tionnel n’octroient guère de place à un tel
thème, au- delà du minimum consenti : le scrutin majo ri taire à deux
tours est présenté comme une évidence, le scrutin propor tionnel est
évoqué comme une (dange reuse) figure du passé, une éven tuelle
réforme est envi sagée (avec intro duc tion d’une petite dose de
propor tion nelle). Tel n’est pas le cas en Italie et la lecture de manuel –
 qui s’attarde et sur les lois élec to rales et la juris pru dence préto rienne
de la Cour consti tu tion nelle – ne peut être que salu taire pour le
lecteur français.

La Consti tu tion de 1947 est muette quant à la loi élec to rale, le
consti tuant ayant préféré conférer au légis la teur une entière liberté
d’action (cf. l’ordre du jour de l’onorevole Giolitti, non contrai gnant,
appe lant le futur légis la teur à adopter une loi élec to rale
propor tion nelle pour la Chambre des députés). Si le légis la teur
s’avère libre en sa mani fes ta tion norma tive, une thèse – celle de Carlo
Lavagna – n’a pas manqué d’être souvent mentionnée : selon lui,
l’obli ga tion de recourir au scrutin propor tionnel se déduit d’une
« inter pré ta tion logico- systémique de la Charte consti tu tion nelle ». Il
se fonde sur la lecture du prin cipe plura liste et du prin cipe d’égalité
de vote (article 48 C.) : l’égalité doit s’entendre comme « égalité
d’entrée » (inter dic tion du vote pluriel par exemple) et comme
« égalité de sortie » (quant à la répar ti tion des sièges). Pour qu’il y ait
« égalité de sortie », il convient que la loi élec to rale retenue soit
propor tion nelle, n’engen drant ainsi pas de distor sion entre voix et
sièges, ne confé rant pas arti fi ciel le ment une prime majo ri taire de
gouver na bi lité au parti ou à la coali tion arrivé(e) en tête. Une loi
élec to rale majo ri taire serait – à lire Lavagna – porteuse d’un
intrin sèque vice d’incons ti tu tion na lité. Inté res sante car auda cieuse,
sa thèse n’a jamais été récep tionnée à propre ment parler ; reste
qu’elle est, selon nous, révé la trice de la sacra li sa tion en Italie du
système élec toral propor tionnel et de la méfiance corré la tive envers
le scrutin majoritaire.
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Il est vrai que deux lois servent de repous soir : la loi Acerbo (1923) au
temps de Musso lini et la « legge truffa » (1953) lorsque De Gasperi est
président du Conseil. Prévaut – dans l’humus culturel consti tu tionnel
italien – l’idée que le scrutin majo ri taire peut faire émerger une ou
des majo rités à ce point puis santes qu’elles consti tuent une menace
pour la liberté ; il devient alors possible de réviser le pacte social
fonda mental (la Consti tu tion) en l’absence de consensus partisan. De
1948 à 1993 – période dénommée jour na lis ti que ment
« I  Répu blique » – c’est en se fondant sur une logique
propor tion nelle que sont répartis les sièges au sein de l’insti tu tion
parle men taire. Aussi la réforme élec to rale de 1993 constitue- t-elle un
chan ge ment de para digme élec toral révo lu tion naire. En vertu du
Mattarellum (Sartori), ¾ des sièges sont répartis au scrutin
majo ri taire, ¼ l’étant au scrutin propor tionnel. En dépit de cette
majo ri ta ri sa tion du système élec toral, l’Italie n’a guère connu la
stabi lité poli tique, parle men taire et donc gouver ne men tale si
attendue ; preuve s’il en est qu’un système élec toral ne possède pas
de vertus déter mi nistes, ne génère pas auto ma ti que ment une
majo rité homo gène et cohé rente. Tout dépend du décou page des
circons crip tions élec to rales, des accords ou non accords parti sans, et
natu rel le ment du choix des électeurs.
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Les débats sur l’idoine loi élec to rale à adopter n’ont jamais cessé en
Italie, quand bien même il était fait appli ca tion du Mattarellum. La
propor tion nelle étant toujours regardée onto lo gi que ment juste – et
salu taire pour les petits partis poli tiques – une loi nouvelle est
adoptée en 2005 (n  270). Pour être propor tion nelle en son essence,
cette loi comporte néan moins une forte compo sante majo ri taire ; un
seuil de barrage est en outre institué, ainsi qu’une prime majo ri taire
pour le ou les partis arrivés en tête. De plus, est retenu un
« méca nisme des listes bloquées » ayant suscité nombre de critiques
en doctrine. Saisie, la Cour consti tu tion nelle se prononce dans la
déci sion n  1 de 2014 : tant la prime majo ri taire que le prin cipe des
« listes bloquées » sont déclarés incons ti tu tion nels. Consta tant une
« alté ra tion du circuit démo cra tique défini par la Consti tu tion, basé
sur le prin cipe fonda mental de l’égalité du vote (art. 48 Cost.) », le
juge censure : la loi produit « une compres sion illi mitée de la
repré sen ta tion de l’assem blée parle men taire incom pa tible avec les
prin cipes consti tu tion nels selon lesquels les assem blées
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parle men taires sont les sièges exclu sifs de “la repré sen ta tion
poli tique natio nale (art. 67 Cost.)” ». La Cour entend protéger
« l’entière archi tec ture de l’ordon nan ce ment consti tu tionnel » de
toute distor sion dispro por tionnée du prin cipe de repré sen ta tion et
du prin cipe d’égalité de vote.

À la suite de cette décla ra tion d’incons ti tu tion na lité, une loi nouvelle
– la loi n  52 de 2015 – est adoptée par le Parle ment ; elle est à son
tour censurée par la déci sion n  35 de 2017. Si le juge ne retient pas
contraire à la Consti tu tion la prime majo ri taire de 40 % au premier
tour, il censure les dispo si tions rela tives au ballo tage, celles rela tives
à l’attri bu tion de la prime majo ri taire au second tour, et enfin celles
permet tant au chef de liste de choisir de manière discré tion naire son
collège élec toral. Une autre loi élec to rale (n  165 de 2017) est votée,
insti tuant un mode de scrutin mixte : 37 % des sièges est pourvu, avec
la méthode majo ri taire, dans le cadre de collèges unino mi naux… 61 %
des sièges est pourvu avec la méthode propor tion nelle dans le cadre
de collèges pluri no mi naux… les ultimes 2 % concernent le vote des
Italiens de l’étranger. La légis la tion élec to rale a été modi fiée en 2020
(loi n  177) afin de prendre en compte la réduc tion du nombre de
parle men taires (loi consti tu tion nelle n  1 de 2020). Les vicis si tudes
élec to rales italiennes décrites par les auteurs du manuel ne sont pas
– on le constate – de peu. Prévaut le senti ment que l’Italie peine
à trouver sa loi élec to rale tant les inté rêts parti to cra tiques sont
incon ci liables et mouvants.
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Indé pen dam ment du mode de scrutin relatif à la dési gna tion des
repré sen tants du peuple, il est une spéci fi cité du parle men ta risme
italien qu’on ne saurait éluder : le bica mé risme est égali taire. Ce choix
des consti tuants est le fruit d’un
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« compromis entre ceux favo rables à un parle ment mono ca méral et
ceux favo rables à une seconde chambre forte ment diffé ren ciée par
rapport à la première, soit en ce qu’elle serait l’expres sion des
inté rêts terri to riaux, soit des inté rêts corpo ra tistes ».

Ce bica mé ra lisme pari taire vaut tant pour la produc tion légis la tive
que pour la mise en jeu de la respon sa bi lité du gouver ne ment ; quant
aux deux assem blées, elles peuvent faire l’objet d’une disso lu tion. Si le
bica mé ra lisme pari taire en matière d’édic tion de la loi peut être
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défendu (cf. la qualité de la loi réputée supé rieure, ce qui reste à
prouver…), cette défense devient plus ardue quand il est ques tion de
la mise en jeu de la respon sa bi lité du Gouver ne ment. Il ne s’agit pas
tant de souli gner que cette confi gu ra tion consti tu tion nelle
repré sente désor mais un unicum (car l’Italie peut tout à fait ne pas se
conformer aux canons posés dans les autres régimes parle men taires
euro péens) que de constater un truisme : le bica mé ra lisme égali taire
aggrave l’insta bi lité gouver ne men tale puisque le Gouver ne ment doit
poser la ques tion devant les deux Chambres et peut être censuré par
le Sénat ou/et la Chambre.

Les options évoquées en doctrine – et dans le champ poli tique –
depuis des décen nies sont connues : mono ca mé ra lisme,
bica mé ra lisme diffé rencié (avec un Sénat repré sen tant enfin et
réel le ment les régions ?). Puisque l’expres sion mono ca mé ra lisme a
été mentionnée, évoquons briè ve ment ce que la doctrine dénomme
« mono ca mé ra lisme de fait ». Par « mono ca mé ra lisme de fait », on
entend une utili sa tion stra té gique – par les partis poli tiques – des
dispo si tions régle men taires et consti tu tion nelles rela tives à la
tempo ra lité discur sive et à la ques tion de confiance. L’objectif : que
les débats sur un texte de loi se limitent – de fait – à ceux tenus au
sein de la première chambre saisie. La seconde assem blée n’a alors
guère le temps de gloser et post- gloser sur le texte étudié eu égard
au temps (très limité) qui lui est dévolu en raison des contraintes
tempo relles impo sées. Les déli bé ra tions au sein de la chambre saisie
en second lieu consistent, mutatis mutandis, à rati fier l’œuvre de celle
devant laquelle le texte a été initia le ment déposé. L’utili sa tion
stra té gique des dispo si tions consti tu tion nelles/régle men taires est
regardée par la doctrine majo ri taire comme une pratique contra
constitutionem voire extra constitutionem.
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Procé dons plus en avant sur la spéci fi cité du système consti tu tionnel
italien au regard de l’un de ses organes consti tu tion nels : le président
de la Répu blique. À lire la Consti tu tion, le président de la Répu blique
italienne possède des compé tences clas siques pour un chef d’État
dont tous les actes doivent être contre si gnés. Il incarne l’unité
natio nale (article 87-1 C.) et prend la figure de l’arbitre super partes
situé au- delà des contin gences parti sanes. Selon une séman tique
toute italienne, « son rôle se situe au- delà des anta go nismes entre
majo rité et oppo si tion, mais égale ment en dehors du circuit de
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confiance, et donc de l’indi rizzo politico qui relie majo rité
parle men taire et Gouver ne ment ». Par « indi rizzo politico », on
entend le déci sion nisme poli tique des organes consti tu tion nels en
charge de vouloir pour la nation. Le chef de l’État est réputé exté rieur
à toute expres sion parti to cra tique, préci sé ment parce qu’il est
cet organe super partes symbole de l’unité nationale.

Cepen dant, on ne peut que constater une chose à la lumière de la
pratique politico- constitutionnelle (selon nous) : le chef de l’État
italien semble être le plus puis sant des régimes parle men taires dits
clas siques (la V  Répu blique est certes en son fonde ment un régime
parle men taire mais…). Alors même que tous ses actes doivent être
contre si gnés, alors même qu’il est irres pon sable, il existe des « actes
substan tiel le ment prési den tiels » (la nomi na tion de séna teurs à vie et
de juges consti tu tion nels par exemple). Il y a plus : la pratique
poli tique – méri tant sans doute la quali fi ca tion de coutume – estime
qu’il est le titu laire effectif du droit de disso lu tion. Le chef de l’État
assume ainsi une fonc tion essen tielle de régu la tion du jeu
parle men taire par son pouvoir de dissoudre les chambres ou de ne
pas dissoudre (attri bu tion néga tive toute aussi impor tante). On
constate encore que nombre de projets de loi sont réécrits sur le
bureau du Quiri nale (cf. notam ment l’époque du Roi Giorgio,
Napo li tano) à la suite d’une admo nes ta tion du chef de l’État, que celui
peut (parfois) réaliser des esternazioni emplies de propos poli tiques
ou donner nais sance à des gouver ne ments dits prési den tiels (réputés
techniques mais cela ne veut rien dire). Il existe ainsi – nous semble- t-
il – un hiatus entre les attri bu tions formelles du président de la
Répu blique et l’utili sa tion substan tielle de ces dernières.
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e

La thèse de l’onto lo gique neutra lité prési den tielle – thèse
du IV  pouvoir situé en dehors (al di fuori) des luttes parti sanes –
permet de tout justi fier. Néan moins, sa récep tion peut parfois
susciter quelque perplexité : il suffit de songer à la déci sion de la
Cour consti tu tion nelle n  200 de 2006. Le juge estime que le droit de
grâce est substan tiel le ment prési den tiel et formel le ment
gouver ne mental ; l’argu ment central est que le recours à la grâce ne
vaut qu’à l’aune de consi dé ra tions huma ni taires et non poli tiques. Or,
seul le IVème pouvoir (neutre, al di fuori) est à même d’offi cier au
regard de cette équa tion. Malheu reu se ment, depuis la Prési dence
Napo li tano, le droit de grâce a été, à plusieurs reprises, utilisé à des
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fins poli tiques, en dehors de toute consi dé ra tion huma ni taire. Aussi
les auteurs du manuel appellent- ils à « une plus ration nelle pratique
inter pré ta tive » regar dant, comme jadis, la grâce comme un « acte
complexe » (mixte, duum vi rale) néces si tant le seing prési den tiel et le
contre seing minis té riel. N’est- ce pas cela, après tout, la divi sion et
l’équi libre des pouvoirs au sein de l’Exécutif ?

Pour en terminer avec le rôle du chef de l’État, nous pensons depuis
long temps (opinion person nelle) que l’Italie a inventé un système
poli tique qui est à ce point un unicum qu’il mérite d’être dénommé
semi- présidentialisme aléatoire. Cette hypo thèse taxi no mique ne
rencontre aucun écho au sein de la doctrine italienne (et n’est pas
partagée par les auteurs du manuel).
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Le régio na lisme italien
La Consti tu tion italienne de 1947 pose, en son article 5 C., le prin cipe
auto no miste :
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« La Répu blique, une et indi vi sible, recon naît et favo rise les
auto no mies locales ; réalise dans les services qui dépendent de l’État
la plus large décen tra li sa tion admi nis tra tive ; adapte les prin cipes et
les méthodes de sa légis la tion aux exigences de l’auto nomie et de la
décen tra li sa tion ».

Nous retrou vons le clas sique (et complexe) mouve ment dialec tique
entre la nécessaire unité/indivisibilité et l’indispensable autonomie ;
tout dépend du degré d’auto nomie que le centre est prêt à accorder
aux périphéries…
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Avec le prin cipe auto no miste, l’État est autre ment appré hendé : nous
sommes ici en présence de « l’État- communauté » entendu comme
« ordre juri dique plura liste, tant sur le plan social que sur le plan
terri to rial ». La forme de l’État n’est pas analysée en Italie à l’aune
d’une lecture verti cale voyant l’État accorder, concéder, octroyer
certaines compé tences à certaines entités infra- étatiques. Cette
dernière expres sion – très fran çaise en sa séman tique – est d’ailleurs
impropre au regard des canons italiens ; les collec ti vités terri to riales
n’ont pas voca tion à être quali fiées d’infra- étatiques, à savoir rece voir
une qualification- qualité dont l’origine serait étatique. En vertu du
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prin cipe auto no miste, « les personnes et les commu nautés sont
appe lées à parti ciper au cadre démo cra tique, en suivant l’objectif de
« trans for ma tion » commandé à la Répu blique (article 3-2 C.) ». Avec
le prin cipe auto no miste, c’est une autre théorie de l’État qui surgit :
l’État n’est pas seule ment l’entité titu laire de la suprema postestas,
répan dant sa puis sance norma tive et coer ci tive sur tous ses sujets et
sur son entier terri toire. Aussi,

« Le système des auto no mies terri to riales s’avère- t-il un élément
essen tiel […], contri buant à définir la dimen sion commu nau taire de
la Répu blique sous deux aspects : celui de la struc tu ra tion même des
entités terri to riales enten dues comme commu nautés politico- 
représentatives, porteuses de leurs propres inté rêts et
s’admi nis trant ; celui de la contri bu tion directe de ces entités à la
forma tion de la Répu blique comme entité compo site ».

On voit combien la théorie de l’État ainsi déve loppée a peu de choses
à voir avec celle systé ma tisée dans la litté ra ture fran çaise. Il est
d’ailleurs des expres sions qui ne font pas partie de notre humus
culturel et encore moins de notre verbe juri dique : État- communauté,
dimen sion commu nau taire de la Répu blique, République- 
entité composite… Nous avons ici un voca bu laire suscep tible de faire
frémir nombre d’acteurs poli tiques fran çais et une partie de la
doctrine tant il est regardé comme atten ta toire à l’unité et
l’indi vi si bi lité de la Répu blique pari sienne. La crainte de la
frag men ta tion du corps étatique – donc du corps social – fait
ressurgir l’hydre d’un giron disme (réputé étran ge ment destruc teur)
combattu par d’éter nels jacobins.
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Retour à l’Italie. L’article 114-1 C. est parti cu liè re ment révé la teur (cela
a déjà été dit en amont) de la rela tion État/collec ti vités : « La
Répu blique se compose des Communes, des Provinces, des Villes
Métro po li taines, des Régions et de l’État ». L’État n’est qu’un des
éléments de la Répu blique qui s’entend, d’abord, comme entité
compo site porteuse de plusieurs unités dont aucune ne peut
prétendre à la supé rio rité natu relle. Comme le soulignent les auteurs
du manuel, « la Consti tu tion pose une égale dignité institutionnelle »
entre les compo santes de la Répu blique, chacune parti ci pant au
« dessein répu bli cain […] sans qu’il soit possible d’oublier l’exis tence
des autres en ce qu’elles sont les anneaux incon tour nables d’une

57



Droit Public Comparé, 4 | 2025

même chaine ». Auto no misme, plura lisme, soli da rité, subsi dia rité
sont réputés cheminer harmo nieu se ment de concert. La philo so phie
juri dique italienne en la matière repose sur une idée forte : il existe
« un noyau originaire d’auto nomie ».

Les « statuti » sont préci sé ment les normes- incarnation de cette
auto nomie origi nelle, donnant « l’impres sion que l’on se trouve
vrai ment en présence d’une petite “consti tu tion régio nale” ». Si la
formule est perti nente, elle possède des limites posées par la Cour
consti tu tion nelle, gardienne de l’unité terri to riale : un statut régional
n’est pas une consti tu tion, une assem blée régio nale n’est pas un
parle ment, un élu régional n’est pas un député. Il est des séman tiques
à ce point porteuses de sens consti tu tionnel qu’il est des limites à ne
pas fran chir, selon le juge consti tu tionnel ; le régio na lisme pétri
d’auto no misme ne signifie pas fédé ra lisme… Reste que les statuts
régio naux repré sentent une norme à ce point spéci fique au sein de
l’ordon nan ce ment consti tu tionnel que la doctrine n’a pas manqué de
s’inter roger sur leur nature : ne méritent- ils pas la qualité
de « fonti para- primarie » ou « para- législatives » puisqu’ils régulent
les champs maté riels ne rele vant pas du légis la teur étatique ? Une
telle posi tion peut être défendue en ayant à l’esprit notam ment
le « prin cipio di equiordinazione » tiré de l’article 114-1 C. : puisque
toutes les entités sont placées sur un pied d’égalité, l’unité du
système italien repose non pas sur une logique hiérar chique (pro
étatique) mais sur une logique de coor di na tion (entre entités).
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L’auto nomie régio nale italienne ne signifie pas attri bu tions iden tiques
pour l’ensemble des Régions. Il est une « asymé trie de la spécia lité »
répon dant à l’histoire, aux carac té ris tiques de tel ou tel terri toire ; il
suffit de songer aux cinq régions à statut spécial, les trois du Nord
(Trentin- Haut-Adige, Frioul- Vénétie-Julienne, Vallée d’Aoste) et les
deux du Sud (Sicile, Sardaigne). Les trois Régions du Nord possèdent
notam ment une « spéci fi cité ethnico- linguistique » ; les deux Régions
du Sud sont des iles que l’histoire n’a pas épar gnées d’un point de vue
écono mique et social. La révi sion consti tu tion nelle de 2001 a
confirmé le régime diffé rencié des régions à statut spécial tout en
nuan çant la césure – origi nel le ment profonde – qui permet tait de les
distin guer des régions à statut ordi naire. Plus récem ment, le
Gouver ne ment Meloni a activé, avec la loi Calderoli, l’article 116-3 C.
(le régio na lisme diffé rencié) pour permettre à certaines Régions, du
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Nord mais pas seule ment, d’aller plus loin dans la spécia lité et la
diffé rence. Plus de compé tences, plus d’auto nomie, plus de liberté
pouvant signi fier égale ment plus d’inéga lités terri to riales, certaines
Régions (notam ment du Sud) ont mani festé une hosti lité radi cale
envers une telle nova tion. Les Régions les plus pauvres craignent –
 avec raison nous semble- t-il – un recul de la soli da rité hori zon tale, à
leur détri ment. Certes, l’État possède une compé tence légis la tive
exclu sive pour déter miner les niveaux essen tiels des pres ta tions (les
fameux et contro versés LEP) rela tifs aux droits civils et poli tiques
devant être garantis sur l’entier terri toire. Par LEP, il faut entendre les
dépenses indis pen sables pour que les citoyens puissent jouir, quelle
que soit leur Région, des pres ta tions sociales fonda men tales. Tout
l’enjeu est alors de déter miner à quel niveau l’État inter vient pour que
les méca nismes de péréqua tion jouent leur parti tion de manière
idoine au regard de la logique de soli da rité. La loi Calderoli est
partiel le ment censurée par la Cour consti tu tion nelle dans sa
déci sion n  84 de 2024 (notam ment en ce qu'elle porte atteinte aux
droits de la région de Sardaigne, région à statut spécial).

o

Au quoti dien, l’histoire du régio na lisme italien est celle d’une rela tion
dialec tique, complé men taire et conflic tuelle entre État et régions. Les
régions possèdent le pouvoir légis latif de droit commun ; l’État
possède un pouvoir légis latif d’attri bu tion ; il existe des compé tences
concur rentes. Il revient au juge consti tu tionnel de déter miner si la loi
étatique empiète de manière indue sur la sphère de compé tence des
régions, ou si ces dernières empiètent de manière indue sur la sphère
de compé tence de l’État. La poli tique juris pru den tielle de la Cour
consti tu tion nelle nous semble, depuis nombre d’années, soucieuse
d’enca drer ce qu’elle regarde comme des débor de ments norma tifs
régio naux. Le juge s’appuie sur nombre de formules géné riques
légi ti mant l’inter ven tion nisme étatique : « déter mi na tion des niveaux
essen tiels des pres ta tions rela tives aux droits civils et poli tiques
devant être garantis sur tout le terri toire, protec tion de la
concur rence, protec tion de l’envi ron ne ment, protec tion des biens
cultu rels… ». Le régio na lisme consti tu tionnel est – en ses bornes –
avant tout un régio na lisme jurisprudentiel.
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La notion de « matière trans ver sale » permet à l’État de faire montre
d’inter ven tion nisme, ce qui emporte réduc tion corré la tive de
l’auto nomie régio nale. Grâce à cette trans ver sa lité, l’État régional

61



Droit Public Comparé, 4 | 2025

tend à être plus étatique que régional… au point que les auteurs du
manuel voient dans la marge de manœuvre ainsi octroyée à l’État une
forme « d’auto qua li fi ca tion ». L’État décide (ou non) de son
inter ven tion nisme normatif en se fondant sur une lecture ductile des
dispo si tions consti tu tion nelles ; le recours à la notion de matières
trans ver sales permet alors à l’État de définir lui- même le cadre de
son agir, en procé dant à une exten sion notable de sa puis sance
légis la tive. La « tech nique de l’autoqualificazione » permet de voir
ressurgir la figure du « Stato- centrico » en raison des « tendances
centra li sa trices de la juris pru dence consti tu tion nelle ». Alors que les
Régions possèdent en prin cipe une compé tence rési duelle – cf. les
matières non expres sé ment réser vées à la compé tence de l’État –
 (article 117-4 C.) – il appert que la juris pru dence de la Cour ne leur est
guère favo rable. En une formule ironique, les auteurs du manuel
écrivent : s’il est une chose rési duelle, il s’agit de « l’invo ca bi lité même
de la compé tence rési duelle… »

L’admi nis tra tion publique
Ainsi qu’évoqué dans les premières lignes de cette recen sion, le
manuel entend jeter un regard élargi sur la chose publique ; aussi
un Chapitre VIII est- il dédié à l’admi nis tra tion publique. Au- delà de
quelques déve lop pe ments rele vant de la science admi nis tra tive, c’est
le prin cipe de léga lité qui est mis en exergue par les auteurs. Avec
l’expres sion parlante de « retom bées systé miques de la léga lité », il
est souligné que la loi est « la source de l’orga ni sa tion et de l’action de
l’admi nis tra tion, en toutes ses arti cu la tions insti tu tion nelles et en
toutes ses formes ». Il s’ensuit que l’admi nis tra tion peut agir
seule ment dans le cadre pres crit par la loi. Nous avons là des
prin cipes bien connus en tout régime politico- constitutionnel régi
par le prin cipe de légalité.
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Ce qui est inté res sant – à la lecture du manuel, et c’est cela même qui
fait la beauté et la supé rio rité du compa ra tisme (nous n’avons pas dit
des compa ra tistes) – est la taxi nomie séman tique autre qui ne peut
qu’inté resser le lecteur fran çais. En vertu du « prin cipio di lega lità in
senso formale », la loi – et seule ment la loi – octroie un certain
nombre d’attri bu tions à une auto rité admi nis tra tive ; en vertu
du « prin cipio di lega lità in senso sostenziale », l’exer cice des
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compé tences est encadré ; en vertu du « prin cipio di nominatività »,
les dispo si tions émanant de l’admi nis tra tion doivent avoir pour
fina lité la satis fac tion d’un intérêt public ; en vertu du « prin cipio
di tipicità », ces dispo si tions doivent posséder un contenu et
produire des effets norma ti ve ment prévus par la loi.

S’agis sant du contrôle du juge admi nis tratif sur les actes de
l’admi nis tra tion, il présente nombre de carac té ris tiques communes
avec le système juri dic tionnel fran çais (histoire oblige). Parmi les
quelques diffé rences notables entre système fran çais et système
italien, évoquons « le recours extra or di naire au Chef de l’État » qui,
en sa formu la tion même, ne peut qu’étonner le lecteur. En réalité, ce
n’est pas le chef de l’État qui tranche le conflit entre un citoyen et
l’admi nis tra tion mais le Conseil d’État ; revient seule ment au
président de la Répu blique d’enté riner la déci sion du Conseil d’État
par l’édic tion d’un décret. Le recours extra or di naire au chef de l’État
constitue un moyen alter natif de réso lu tion d’un litige, sans que soit
saisi un tribunal admi nis tratif régional (TAR). Le Conseil d’État
inter vient comme « organe consul tatif en matière juri dique et
admi nis tra tive » (article 100 C.) ; le ministre compétent
ratione materiae est contraint de suivre la posi tion exprimée par le
Conseil d’État (cf. la loi n  69 de 2009). Le recours extra or di naire au
chef de l’État n’est pas ouvert contre tous les actes admi nis tra tifs
mais seule ment contre ceux ayant un carac tère défi nitif ; il est exclu
en certaines matières (par ex. le domaine élec toral ou les marchés
publics) ; il est impos sible de recourir à cette voie s’il s’agit de
contester une condam na tion. Nous avons – avec ce recours
extra or di naire au chef de l’État – un modèle de justice retenue ; jadis,
ce recours était adressé au Roi – avant même la nais sance de l’État
italien – au sein du Royaume de Piémont et de Sardaigne. L’avis était
alors rendu par le Conseil du Roi puis par le Conseil d’État. La Cour
consti tu tion nelle s’est prononcée sur ce recours, notam ment dans sa
déci sion n  73 de 2014, traçant quelques linéa ments. Ce recours « a
perdu sa conno ta tion pure ment admi nis tra tive, constate le juge, et
possède désor mais la qualité de recours juri dic tionnel, avec des
carac té ris tiques struc tu relles et fonc tion nelles en partie assi mi lables
à celles qui sont typiques du procès admi nis tratif ». « (E)n
partie assimilable » : nous sommes ainsi en présence d’un recours de
nature mixte – à mi- chemin entre une acti vité admi nis tra tive et une
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acti vité juri dic tion nelle – mais avec préva lence de cette dernière afin
de garantir les droits des admi nis trés. Porteur d’une âme duale, le
recours extra or di naire au chef de l’État tend à pencher vers une
logique juri dic tion nelle, sans pour autant être entiè re ment
assi mi lable à celle- ci.

La justice ordi naire
et administrative
Se voulant loua ble ment exhaustif, ce manuel embrasse égale ment la
justice ordi naire et admi nis tra tive en son Chapitre IX. À des fins
péda go giques, est expli quée au lecteur l’orga ni sa tion juri dic tion nelle
du pays. Nous voudrions insister sur un point, plus préci sé ment sur
un organe consti tu tionnel tant il occupe une place centrale en Italie
et tant il est au centre de nombre de polé miques : le CSM (Conseil
supé rieur de la magis tra ture). La place dévolue au CSM italien – tant
au regard du droit, de la poli tique, de l’auto- organisation des
magis trats – est sans commune mesure avec celle dévolue au CSM
fran çais. Les auteurs du manuel ne manquent d’ailleurs pas de
souli gner que se pencher sur le CSM est une opéra tion « assez
déli cate » et « d’actua lité récur rente ».
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Il convient de partir de l’article 104 C. en vertu duquel « La
magis tra ture constitue un ordre auto nome et indé pen dant de tout
autre pouvoir ». Le même article précise que
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« Le Conseil supé rieur de la magis tra ture est présidé par le Président
de la Répu blique. Le premier président et le procu reur général de la
Cour de cassa tion en font partie de droit. Les autres membres sont
élus, pour deux tiers, par tous les magis trats ordi naires parmi les
membres des diffé rentes caté go ries, et pour un tiers, par le
Parle ment réuni en séance conjointe parmi les profes seurs titu laires
des facultés de droit et les avocats comp tant quinze ans d’exer cice
de leur acti vité profes sion nelle ».

Quant au vice- président, il doit être choisi parmi les membres
dési gnés par le Parle ment (dits « membri laici »), à distin guer
des « membri togati » ( juges profes sion nels). Il s’agit là d’une césure
impor tante – « laici/togati » – sur laquelle il conviendra de revenir
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tant elle occupe une place centrale dans le débat juri dique/poli tique
italien. Le consti tuant de 1947 – en insti tuant ainsi « un organe à
compo si tion mixte » – pour suit un double objectif : donner aux
magis trats un corps au nom d’une auto nomie consti tu tion nel le ment
reconnue… éviter que ce corps ne devienne
(dange reu se ment) « autoreferenziale » et ne forge un
(criti quable) « autogoverno ». Comment ne pas observer que
l’article 104 C. qualifie la magis tra ture « d’ordre » et non pas de
« pouvoir » (ce qui n’est pas sans faire songer au Titre VIII – De
l’auto rité judiciaire – de la Consti tu tion de 1958) ?

L’auto nomie du corps des magis trats – des magis trats regroupés en
corps – a toujours, quel que soit le pays, été autant consa crée
qu’enca drée tant cet ordre/autorité inquiète en sa préten tion à
s’ériger en pouvoir. Si la place du CSM au sein des insti tu tions
italiennes fait l’objet de débats si intenses, et de tensions si abruptes,
c’est à raison de la « poli ti sa tion » dont l’entité serait l’incar na tion. Il
est vrai que le système des « courants » – le CSM étant traversé par
des frac tures idéo lo giques clai re ment iden ti fiées – a beau coup fait
pour ternir son image. Ce « phéno mène de poli ti sa tion » s’entre voit
dans la compo si tion même du CSM, partagé entre membres « togati »
et « non togati ». La pratique des nomi na tions « in quota » – en vertu
de laquelle les partis poli tiques se répar tissent les fonc tions
insti tu tion nelles – ne peut que miner la crédi bi lité de l’insti tu tion
judi ciaire, réputée incar na tion du tiers arbitre impar tial. Il
n’empêche : les invec tives récur rentes des acteurs poli tiques envers
les magis trats affaiblissent in fine la légi ti mité même de la justice
orga nique et donc elle de l’État de droit lui- même.
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La justice constitutionnelle
Le manuel s’achève par un Chapitre X dédié à la justice
consti tu tion nelle. Après quelques pages rela tives à la nais sance du
modèle améri cain puis du modèle autri chien, le propos se porte sur la
Cour consti tu tion nelle italienne. Quant à la dési gna tion des quinze
membres de la Cour, elle repose sur une trilogie orga nique : 1/3 est
désigné par le chef de l’État, 1/3 par le Parle ment réuni en session
commune, 1/3 par les magis tra tures suprêmes (ordi naire et
admi nis tra tive). Le pouvoir de nomi na tion du chef de l’État est
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regardé comme « un acte formel le ment et substan tiel le ment
prési den tiel », et ce nonobs tant l’obli ga tion de contre seing
minis té riel. Réputé organe neutre et super partes, le chef de l’État
jouit d’une lati tude d’action absolue quant aux personnes par lui
choi sies. Le Parle ment élit quant à lui ses cinq juges avec une majo rité
renforcée (2/3 lors des trois premières vota tions, 3/5 à partir de la
quatrième). Quant à la dési gna tion des juges par les cours suprêmes,
elle prend cette confi gu ra tion : deux (Cour de cassa tion), un (Conseil
d’État), un (Cour des comptes).

L’espoir du consti tuant de 1947 est que surviennent des accords entre
oppo si tion et majo rité, et que les choix effec tués ne soient pas
seule ment le fruit de la volonté de cette dernière. Jusque dans les
années 90, les forma tions poli tiques réus sissent globa le ment à
s’entendre : DC, PCI, PSI ainsi que « les partis laïcs mineurs (PRI,
PSDI, PLI) » dési gnent des juges consti tu tion nels en fonc tion de leur
puis sance élec to rale respec tive. Telle était la vertu (ou le vice) du
conso cia ti visme de la I  Répu blique. Avec la dispa ri tion des partis
histo riques (cf. Mani pulite), le chan ge ment de loi élec to rale, la
recom po si tion du champ parti to cra tique, la discesa in campo de
Berlus coni, il est devenu beau coup plus ardu d’atteindre les majo rités
requises. Au point que la Cour consti tu tion nelle ne comprend parfois
pas quinze membres en son sein, à raison de l’impos si bi lité
(heureu se ment provi soire) de trouver un accord entre forma tions
poli tiques au sein du Parlement.
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La descrip tion sché ma tique du système juri dic tionnel italien n’a pas
pour fina lité d’affirmer qu’il est onto lo gi que ment supé rieur au
système fran çais. Notons tout de même deux carac té ris tiques venant
immé dia te ment à l’esprit : le seul organe mono cé phale dési gnant cinq
juges est le chef de l’État, réputé se situer hors le champ (al di fuori)
parti to cra tique… les deux entités autres sont des organes collé giaux.
Si l’on ajoute à cela que « Les juges de la Cour consti tu tion nelle sont
choisis parmi les magis trats, même en retraite, des juri dic tions
supé rieures, ordi naires et admi nis tra tives, les profes seurs titu laires
des facultés de droit et les avocats comp tant vingt ans d’exer cice de
leur acti vité profes sion nelle » (article 135 C.), la diffé rence avec le
système fran çais appa rait béante. On sait que dans notre pays les
trois organes de nomi na tion sont mono cé phales, assument des
fonc tions parti sanes (nonobs tant le postulat de neutra lité inhé rent au
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magis tère de président d’assem blée parle men taire), et peuvent
dési gner toute personne (puisque la Consti tu tion est muette quant
aux compé tences juri diques requises). S’agis sant de la dési gna tion du
président de la Consulta, elle revient aux juges eux- mêmes ; nous
sommes loin du césa risme fran çais. La remarque vaut a fortiori une
fois précisée que les juges italiens élisent le plus ancien (dans la
fonc tion) d’entre eux/d’entre elles (M. Cartabia devient en 2019 la
première femme à accéder à la prési dence de la Consulta). Comme le
soulignent les auteurs du manuel, « La ratio d’une telle pratique est
de rendre le mandat prési den tiel le plus bref possible afin de nuancer
l’empreinte « person nelle » de chaque président dans la direc tion des
travaux de la Cour consti tu tion nelle ». Cette quête du gouver ne ment
modéré au sein de la Cour ne peut être que louée ; on oublie souvent
en France que le pouvoir le plus impor tant du président est de diriger
les travaux de l’organe, notam ment de dési gner les rappor teurs (et ce
pendant neuf ans)… Un président demeu rant en fonc tion pendant
presque une décennie peut être tenté d’abuser de la légi ti mité
fonc tion nelle qui est sienne (sans même parler du vote décisif qu’il
possède en cas de parité).

Quant au contrôle de la consti tu tion na lité des lois, il prend une forme
duale clas sique qu’il n’y a guère lieu d’expli citer en détail (« giudizio in
via incidentale » : ques tion de consti tu tion na lité posée par un juge a
quo dans le cadre d’un conten tieux, contrôle in concreto… « giudizio
in via principale » : contrôle abstrait des lois étatiques et régio nales
indé pen dam ment de tout conten tieux). Arrêtons- nous plutôt sur
quelques points. Le prin cipe de l’inter pré ta tion conforme tout
d’abord (dans le cadre du « giudizio in via incidentale ») : selon une
juris pru dence constante de la Cour consti tu tion nelle, il revient
au juge a quo d’opérer – avant toute saisine, et autant faire ce peut –
une inter pré ta tion de la loi conforme à la Consti tu tion. Le
raison ne ment hermé neu tique idoine est le suivant : une dispo si tion
légis la tive doit être déclarée incons ti tu tion nelle « seule ment quand il
n’est pas possible de déduire, à partir des instru ments normaux de
l’inter pré ta tion juri dique, une norme conforme aux dispo si tions
consti tu tion nelles ». Comme le soulignent les auteurs, ce prin cipe de
l’inter pré ta tion conforme est empreint d’une saine logique
hermé neu tique, d’autant qu’il évite des saisines par trop nombreuses
de la Consulta. Toute fois, poussé à son acmé, ce même prin cipe
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comporte un danger : « pousser les juges à inter préter la loi en allant
au- delà des canons hermé neu tiques normaux ». Une lecture radi cale
du prin cipe de l’inter pré ta tion conforme « s’avère rait incom pa tible
avec le système de justice consti tu tion nelle centra lisé prévu par la
Consti tu tion ». Comment ne pas songer à la formule de
Cala man drei ? Les juges ordi naires sont les portiers du procès
consti tu tionnel ; l’issue de ce dernier dépend de la propen sion du
portier à ouvrir – ou non – la porte…

Quant aux déci sions de la Cour, la typo logie réalisée par les auteurs
du manuel montre la richesse construc ti visme du juge italien. Les
doctrines hermé neu tiques posées par ce dernier sont à ce point
diverses qu’elles méritent des déve lop pe ments impos sibles à réaliser
ici même. Que l’on songe : aux « déci sions additives di regola », à la
théorie des « rimes obli gées » (cf. l’apport majeur de V. Crisa fulli), à la
relec ture de cette dernière théorie via les « solu tions
consti tu tion nel le ment appro priées », aux « déci sions addi tives de
prin cipe », aux « déci sions substi tu tives », aux « déci sions
inter pré ta tives de rejet », aux « déci sions inter pré ta tives
d’accep ta tion », à la « doctrine du droit vivant », aux « déci sions de
consti tu tion na lité provi soire », aux « déci sions d’incons ti tu tion na lité
différée », aux « déci sions d’incons ti tu tion na lité constatée mais non
déclarée ». Quand bien même il est loisible de ne pas adhérer à tel ou
tel raison ne ment du juge, force est de constater que les déci sions de
la Consulta sont (en général) soigneu se ment moti vées. Le lecteur
fran çais – songeant aux déci sions du Conseil consti tu tionnel – peut
éprouver un senti ment de honte hermé neu tique : dans un monde
juri dique/juri dic tionnel idéal, les déci sions de la rue Mont pen sier
devraient être censu rées pour défaut de moti va tion, pour carence
struc tu relle. N’est- ce pas l’arti cu la tion des éléments justi fi ca tifs qui
fondent la légi ti mité même d’un juge et de son œuvre ?
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Venons- en main te nant à des conflits norma tifs inconnus en France.
Tout d’abord « le conflit d’attri bu tions entre pouvoirs de l’État »
(article 134 C.). Comme le soulignent les auteurs du manuel, il s’agit là
d’une attri bu tion que nombre de consti tu tions refusent de conférer à
un juge ; grande est la crainte de le voir englué dans des conflits à
haut degré de « politicità ». Il a fallu que la Cour déter mine la notion
même de pouvoir d’État : Parle ment (chaque assem blée en tant
qu’organe collectif, le parle men taire en tant qu’élu indi vi dua lisé, une
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commis sion d’enquête à fina lité externe à savoir extra par le men taire)
… Pouvoir exécutif (le Gouver ne ment, le Ministre de la justice visé
spéci fi que ment dans le texte consti tu tionnel, les ministres
desti na taires d’une motion de censure indi vi duelle) … Pouvoir
juri dic tionnel en tant que « pouvoir diffus » (magis trats du siège et
minis tère public). Ajou tons que certains pouvoirs de l’État peuvent
saisir le juge – à raison de leurs attri bu tions consti tu tion nelles
spéci fiques – alors qu’ils sont réputés ne pas appar tenir « aux trois
pouvoirs tradi tion nels » : il s’agit de la Cour consti tu tion nelle elle- 
même, du CSM, de tout Comité promo teur d’un réfé rendum… et du
chef de l’État. Ce dernier n’est pas inclus – au regard de la
taxi nomie – au sein du pouvoir exécutif en ce qu’il est regardé comme
« un organe de garantie de l’ordon nan ce ment consti tu tionnel ». Il
s’agit de l’appli ca tion de la théorie du IV  pouvoir : le chef de l’État
n’appar tient pas, au regard de la mission de garantie qui lui échoit, au
regard de la neutra lité/impar tia lité qui est sienne, à la sphère
exécu tive en charge, elle, de « l’indi rizzo politico » (déci sion nisme
poli tique). Les conflits entre pouvoirs de l’État les plus fréquents sont
ceux rela tifs à un conflit intra par le men taire (un élu versus son
assem blée) ou ceux voyant s’affronter l’insti tu tion judi ciaire et
l’insti tu tion parle men taire (demande de levée d’immu nité
parle men taire). Autres conflits d’attri bu tions, par défi ni tion inconnus
en France : le conflit entre État et régions, ainsi que le conflit entre
régions. Il ne s’agit pas ici d’appré cier la régu la rité d’un acte légis latif
étatique ou régional (cf. le contrôle de consti tu tion na lité « in via
prin ci pale »). Il s’agit pour le juge consti tu tionnel de se prononcer sur
un acte admi nis tratif ou judi ciaire empié tant, de manière indue, sur la
sphère de compé tences de l’entité concernée.

e

Termi nons par le méca nisme réfé ren daire tant il existe, là encore,
une diffé rence majeure entre la Consti tu tion fran çaise (le RIP…) et la
Consti tu tion italienne. L’article 75 C. – le réfé ren daire négatif
d’initia tive popu laire – a, un temps, joué un rôle central dans la vie et
les droits des italiens. Que l’on songe aux réfé ren dums sur le divorce,
l’avor te ment, les lois Reale et Cossiga (années de plomb), les lois
élec to rales (faisant chuter la « I  Répu blique »), le finan ce ment des
partis poli tiques, la respon sa bi lité des juges et le dérou le ment de leur
carrière, le nucléaire, la PMA, le « légi time empê che ment pour les
plus hautes charges de l’État » (époque berlusconienne…).
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Les thèmes ne sont pas, on le voit, de peu. Pour autant, il ne faut pas
penser que le réfé rendum est la réponse à la présumée crise de la
démo cratie (crise en réalité pérenne : la césure
gouver nants/gouvernés est inso luble puisque le souverain- peuple a
volon tai re ment abdiqué, l’égalité formelle ne génère jamais une
égalité maté rielle). S’il peut changer le destin d’une nation, le
réfé rendum demeure un instru ment de l’excep tion na lité et non de la
quoti dien neté. C’est la raison pour laquelle nombre de commen taires
sur les vertus magiques du réfé rendum relèvent de l’irénisme
consti tu tionnel et poli tique ; les auteurs du manuel ne chutent
évidem ment pas dans un tel et si facile travers.
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Abro gatif, le réfé rendum de l’article 75 C. connaît des limites posées
par la Consti tu tion : « Le réfé rendum n’est pas admis pour des lois
fiscales et budgé taires, d’amnistie et de remise de peine,
d’auto ri sa tion de rati fier des traités inter na tio naux ». La Cour a
déve loppé une riche juris pru dence : point de réfé rendum en matière
de lois consti tu tion nelles et de révi sion consti tu tion nelle (cf.
l’article 138 C.), de lois dotées d’une « force passive » et donc
insus cep tibles d’être modi fiées par une loi même réfé ren daire
(Accords du Latran), de « lois à contenu consti tu tion nel le ment
obli ga toire », des « lois consti tu tion nel le ment néces saires ». Quant
au « quesito » – la ques tion ayant voca tion à être posée – il ne doit pas
contenir « une plura lité de demandes hété ro gènes dépour vues d’une
matrice ration nel le ment unitaire ». À défaut d’unité et de cohé rence
du « quesito », est malmené « le prin cipe démo cra tique, au mépris de
la liberté de vote » ; cela emporte viola tion des articles 1 et 48 C.
(CC, n  16 de 1978). Reste que la Cour accepte le prin cipe des
réfé ren dums mani pu la tifs, à savoir ceux « ne deman dant pas
l’abro ga tion totale d’une loi mais seule ment l’abro ga tion d’une partie
de la loi, de telle manière que la norme finale […] soit dotée d’un sens
logico- juridique et soit auto appli cable ». Cette idée que la loi ayant
subi une coupe norma tive demeure appli cable vaut a fortiori pour
une caté gorie de lois – les lois élec to rales – puisqu’elles ont pour
fina lité la dési gna tion des élus de la nation et sont indis pen sables à la
conti nuité des pouvoirs consti tu tion nels et de l’État.
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L’ouvrage réalisé par nos collègues – les Profes seurs Cardone
(Univer sité de Florence), Cortese (Univer sité de Trento), Deffenu
(Univer sité de Cagliari) – mérite lecture. Par son ampli tude
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disci pli naire et maté rielle, il permet d’embrasser les prin ci pales
notions du droit public italien. À raison de la clarté des éléments
exposés et des analyses menées, on ne peut que conseiller à tout
publi ciste voulant appré hender le droit italien de s’y référer. Le
compa ra tiste y trou vera matière à réflexion pour cogiter sur deux
États – la France et l’Italie – et leur culture juri dique, si proche et
si différente.
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