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Vincent Gautrais H

Présentation du collectif <Normes énormes »

[1] Encadrement juridique d'un monde en mutation. Le droit évolue,
forcément. Cest dans la nature des choses. Comme juriste, nous nous
plaisons a définir, circonscrire, établir des frontiéres que l'on souhaite les
plus fines, les plus précises possibles. Derriére la profession, la formation,
il y a donc cette appétence au « ciselage réglementaire » qui se trouve
particulierement sous tendance dans un monde évolutif, ou la quéte du
« bon droit », entre fidélité descriptive et construction théorique? se
détermine de plus en plus difficilement. Bien sdr, le droit positif est voué
a étre déconnecté avec la réalité vivante qu'il cherche a encadrer. Grant
Gilmore évoquait de longues périodes de déconnection (autour de 70
ans) entre faits et droit, entrecoupées par de plus courtes dites
« classiques » ou une meilleure adéquation apparaissait, suite a une loi ou
un changement jurisprudentiel3. Le débat entre « classiques » et
« romantiques »* prévaut comme toujours ; sans doute exacerbé par une
réalité factuelle qui se mute en profondeur et a une vitesse inégalées.

[2] Cycle de conférences. Mais au-dela de cette quéte de concordance
entre faits et droit, il est un phénomene qui semble constaté, et tres
souvent dénoncé, selon lequel ce souhait fort Iégitime passe trop souvent
par une amplification pathologique du droit. Le droit enfle ; devient
« obése », rendant par le fait méme son accés illusoire. Et si, comme
l'oxygeéne, son exces devenait fatal ? C'est a cette question qu'en 2016 un
cycle de conférence sur les « Normes énormes » tenta de répondre. Aussi,
il nous importait de regarder le phénomene d'explosion normative qui
caractérise la plupart des sources juridiques primaires et secondaires. En
effet, s'il est un fait qui suscite sans doute le plus de nostalgie de la part
des juristes, c'est assurément ce temps « que les moins de vingt ans ne
peuvent pas connaitre » ou nul ne pouvait raisonnablement ignorer les
lois, ou la jurisprudence constituait une masse informative « finie », ou les
pratiques contractuelles valorisaient la parcimonie, ou la doctrine se
limitait @ une poignées de revues savantes. Ce temps n'est plus : les lois

2 Vittorio VILLA, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », dans Paul AMSELEK, Théorie du droit
et science, Paris, P.U.F., 1994, p. 288.

3 Grant GILMORE, The Death of the Contract, Columbus (Ohio), State University Press, 1974, p. 102.

4 Conformément a la définition de Julien BONNECASE, Science du droit et romantisme - Le conflit des conceptions
juridiques en France de 1880 a I'heure actuelle, Paris, Sirey, 1928, p. 717 : « Le romantisme juridique, a l'instar du
romantisme littéraire, rejette l'existence d'une regle s'imposant du dehors, et plus particulierement d'une regle a
caractere métaphysique, qui serait I'expression, socialement, de lidée d'ordre inhérente a l'organisation méme du
monde ».

5 Ethan KATSH, The Electronic Media and the Transformation of Law, New York, Oxford University Press, 1989, p. 21.
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sont de plus en plus nombreuses et de plus en plus longues ; de surcroit,
elles tendent régulierement la main vers des normes techniques ou
marchandes dont on reconnait la juridicité. Dans la méme direction, les
tribunaux cherchent, souvent, a jouer un réle didactique en explicitant
leur décisions, parfois dans des documents de centaines de pages. Les
contrats sont a l'occasion sanctionnés pour une « pollution » contractuelle
source dincompréhension. Contrairement a une idée trop largement
répandue, en dépit de nos mondes en mutation que le droit cherche a
encadrer, nous ne sommes nullement face a un état de « vide juridique » ;
bien au contraire, c'est bien davantage un trop plein de références en tout
genre qui constitue une source de changement quant au rigorisme
inhérent du droit.

[3] Six textes sur six normes. Ce phénoméne inquiéte ; évidemment, la
crainte dinsécurité juridique est souvent invoquée. Egalement, cette
situation pléthorique laisse parfois planer le doute de déshumaniser le
processus juridique qui en perd ses repéres. Cette évolution ne suscite en
revanche pas uniquement des points de vues nostalgiques, plusieurs
croyant au contraire que cette « oxygénation » du droit, plus en lien avec
les sciences sociales, permet d'objectiver des situations de plus en plus
complexes qui ont besoin de ces références multiples pour intégrer les
changements en lien avec la globalisation des échanges,
Iinternationalisation du droit, l'intégration des technologies nouvelles.
C'est donc au regard de six différents textes, relativement a six différentes
normes, que les auteurs de cet ouvrage vont tenter danalyser le
phénomene. En effet, si la doctrine intéresse le juriste qui s'y réfere
directement, c’est I'inflation législative qui vient a l'esprit lorsque on pense
aux normes énormes. Les lois seront considérées généralement d'abord,
en incluant le processus réglementaire, puis particulierement en traitant
du cas particulier du droit dauteur. Ensuite, il s'agira de regarder
comment se traduit ce « trop plein » en matiéres jurisprudentielle (s'il
existel) puis contractuelle. Méme si cela n'avait pas été prévu
originellement dans le cycle de conférence, un dernier texte sur les
normes techniques vient, nous semble-t-il, confirmer le phénomene.

H
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[4] Inflation doctrinale. La premiére conférence fut donnée par le
professeur Lariviere, de I'EBSI, qui en tant que spécialiste des données
dans le monde de l'éducation, mesure comment les revues savantes se
mutent face a la numérisation des savoirs. Dans un article co-écrit avec
Julien Larregue et Sarah Cameron-Pesant, les auteurs offrent un regard
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Présentation du collectif <Normes énormes »

historique sur l'édition savante qui se diversifie ; se multiple de facon
exponentielle. Méme si la stabilisation de ce phénomeéne a été annoncée,
il n"en est rien et c'est toujours plus de revues, toujours plus de pays
impliqués, toujours plus dédition en anglais, toujours plus a jour, toujours
plus concentrée et toujours plus libre que I'édition contemporaine se
présente. L'édition savante se cherche ; elle présente des défis, des
craintes, mais également des espoirs véritables face a des universités qui
tendent a sortir de la tour divoire dans laquelle on tend souvent a la
cantonner.

[5] Inflation des normes. La deuxiéme intervention, et le deuxiéme
article, s'intéresse cette fois ci au phénomene normatif dans sa généralité.
Le propos du professeur Mackaay est d'abord de mettre la table : au
regard d'une analyse comparée, historique également, on se rend compte
que la problématique n'est pas récente méme si le phénoméne semble
avoir une ampleur depuis plusieurs décennies que nous n‘avons jamais
constatée auparavant. Aucun pays n'y échappe et une certaine unanimité
semble se dessiner quant aux pathologies découlant de cette situation.
Face a cet état de fait de I'état du droit, il est loisible de s'interroger sur les
raisons de ce trop plein. Complexification des relations humaines, désir
de contrbler davantage, médiatisation du droit, politisation aussi, les lois
ayant de plus en plus souvent un nom de ministre porteur du projet de
loi. Comme le disait joliment le professeur Atias :

« l'idée de loi - l'idée que les phénomeénes et les comportements obéissent a des
lois - séduit. Parce qu'elle s'expose simplement et demeure en mémoire, parce
que le nom d'un découvreur peut y étre attaché, l'affirmation de la loi semble
marquer une étape historique. »s.

S'il est possible de dénoncer cet état des lieux, que faire ? Le professeur
Mackaay se tourne d'abord vers les technologies qui permettent sans
doute, de par leur efficacité, de mieux se mouvoir dans cet océan
normatif, et ce, méme si cette voie n'est pas sans conséquence, n'est pas
« neutre », en terme de cohérence, de légistique. Il est également possible
de regarder certains projets pilotes qui prirent soin de favoriser 'adoption
d'une loi a la condition qu'une autre, plus ancienne, disparaisse. Notons
que cet article a été agrémenté d’'une version augmentée, écrite avec Ali
Borjian, qui se trouve traduite en farsi.

6 Christian ATIAS, « Tendance d'un temps ou inexorable loi du droit ? De l'obligation au droit », D. 2010.2536.
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[6] Inflation législative. Si les « normes énormes » doivent étre
comprises dans cet ouvrage de facon globale, celui-ci s'intéressant a
toutes les normes (lois, réglements, jurisprudence, contrats, doctrine,
normes techniques), le texte de la professeure Goudreau va s'attacher
aux lois et particulierement a celles en droit dauteur. Il est en effet
important de s'intéresser comment cette expansion textuelle se traduit en
pratique et notamment aux travers que l'on apercoit. D'abord, comme on
peut le voir dans cet article, I'approche principielle qui prévalait
traditionnellement en droit d'auteur tend a s'étioler, la tendance étant au
contraire de préciser ce que la loi veut dire. La précision prime sur
'adaptation ; comme si on ne faisait pas confiance au juge ! Un autre
changement d'attitude concerne aussi l'approche casuistique qui semble
se propager. En effet, fort de cette précision accrue, la situation du « cas-
par-cas » se geénéralise. Que ce soit a cause des conventions
internationales qui elles aussi suivent souvent une telle approche, ou des
exceptions nombreuses, parfois le fruit de lobbying des professions
impactées par la gestion des intéréts distincts apparaissant de plus en
plus en propriété intellectuelle, les lois s'allongent. Quoi qu'il en soit,
clairement, cet article dénonce cette situation pathologique du
gonflement législatif.

Vincent Gautrais

Présentation du collectif «<Normes énormes »

[7] Inflation jurisprudentielle. La situation est peut-étre distincte en
matiére de rédaction jurisprudentielle... En effet, dans l'article provenant
du professeur Devinat, une dissonance semble de mise par rapport aux
autres textes. Car si quantitativement les décisions de justice sont sans
aucun doute plus nombreuses et plus longues, il n'en reste pas moins que
les éléments clés au sein de cette prose demeure identifiable. Comme
avant, la ratio decidendi demeure. Par un retour aux sources, analysant a
la fois les fonctions et les modes d'expression traditionnels de la
jurisprudence, l'auteur expose donc ses doutes sur linflation pour cette
forme de norme en particulier.

[8] Inflation contractuelle. L'idée générale du cycle de conférence, a
savoir le regard chagrin sur ces trop plein de normes, se traduit en
revanche clairement dans le texte du professeur Mustapha Mekki. « [L]e
contrat se méle de tout et probablement s'emméle dans tout ». Ainsi, c'est
tant dans son domaine dapplication que dans sa forme que cette
explosion se matérialise. Tout se contractualise et tout est contractualisé
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dans cet appareil de « prévision du futur »”. Une quéte de maitrise des
risques tend a inclure les hypotheses les plus hypothétiques, le tout avec
un succes vis-a-vis duquel on peut douter ; vis-a-vis duquel le professeur
Mekki doute assurément.

[9] Inflation des normes individuelles. Enfin, et méme si cette
hypothése navait pas été prévue initialement dans le cadre du cycle de
conférence, il nous est apparu opportun d’adjoindre I'analyse des normes
techniques issues des institutions elles-mémes. De plus en plus en effet,
une délégation est opérée par les lois afin que les acteurs justifient et
argumentent leurs maniere de faire. Une forme de botté en touche est
instituée ; les entreprises, les personnes morales de droit public aussi,
doivent documenter, procéduraliser, et ce, que ce soit dans le domaine de
la sécurité, de la santé, de la vie privée. Cette démarche est devenue si
importante qu'elle constitue a bien des égards le centre de gravité de la
normativité. Si cette solution est séduisante, des abus semblent de mise.
Quoi quil en soit, il importe de trouver des criteres pour évaluer ces
procédures, directives, codes de conduite. C'est donc ce regard suspicieux
qui est proposé dans cet article rédigé avec Christelle Papineau dans un
domaine ou Iénorme est particulierement présent et ou cette profusion
documentaire n'est sans doute pas un gage de réalisation des fonctions
initiales des lois.

7lan R. MACNEIL, The New Social Contract - An Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven, Yale University
Press, 1980, p. 36. Un contrat est défini par cet auteur « as the relations among parties to the process of projecting
exchange into the future ».
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8 Ecole de bibliothéconomie et des sciences de I'information, Université de Montréal, Montréal (Canada).
9 Ecole de bibliothéconomie et des sciences de I'information, Université de Montréal, Montréal (Canada).

10 Ecole de bibliothéconomie et des sciences de linformation, Université de Montréal, Montréal (Canada) et
Observatoire des sciences et des Technologies (OST), Centre interuniversitaire de recherche sur la science et la
technologie (CIRST), Montréal (Canada).
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1. INTRODUCTION

[1] Plus d'un chercheur a d0 étre étonné en apprenant par le biais d'un
article publié dans The Atlantic en avril 2018 que l'article scientifique était
devenu « obsolete », et qu'il finirait par étre logiquement remplacé par
des formes plus avancées de communication scientifique telles que les
« carnets de recherche numériques » (computational notebooks)'. Car
outre le fait que ces nouveaux supports ne sont pas adaptés a tous les
domaines de recherche, il ne s'est jamais créé autant de revues savantes
que depuis l'arrivée du numérique. Des milliers de nouvelles revues sont
créées chaque année, larticle scientifique est lunité comptable par
excellence de 'évaluation de la recherche, et le prestige dont jouissent les
chercheurs est grandement dépendant du capital symbolique des revues
dans lesquelles ils ont vu leurs travaux publiés. Bref, l'article scientifique
n'a jamais été aussi moderne et actuel.

—
W

1 uaynf

[2] En méme temps, il serait tout aussi caricatural de nier les influences
du numériques sur les revues savantes, et l'objet de cet article est
précisément d'analyser certaines de ces transformations. Nous en
aborderons cing qui nous paraissent particulierement importantes : la
diversification des lieux de publication, la facilitation de
I'internationalisation et I'anglicisation de la science, le ralentissement de
l'obsolescence de la littérature scientifique, la concentration de I'édition, et
I'acces facilité au savoir scientifique. Mais avant d'aborder ces tendances,
il convient de replacer ces évolutions récentes dans l'histoire longue des
revues savantes, depuis leur émergence au XVlle siecle.

‘an8aJlJe
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1.1. UNE BREVE HISTOIRE DES REVUES SAVANTES

anblsWNU 313, B S3JUBSSIPULOD SIP UOISNLIP 18 SSIUBARS SSNASY
ESEINL)

[3] Avant l'avenement des sociétés savantes, les premiers scientifiques,
qui se faisaient appeler des « philosophes » au xviie siecle,
communiquaient de maniere informelle par le biais de colléges invisibles,
c'est-a-dire en s'organisant en réseaux informels de correspondance
privée (Houghton, 1975, p. 12). Ces réseaux se sont progressivement
formalisés en académies et en sociétés savantes dont les membres
cherchaient a la fois a diffuser et a enregistrer les résultats de leurs

1 https://www.theatlantic.com/science/archive/2018/04/the-scientific-paper-is-obsolete/556676/.
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expérimentations. Les membres de ces sociétés ont continué de
communiquer par voie de correspondance et, parfois, par la publication
de livres, l'arrivée de I'imprimerie dans le monde occidental au xve siecle
ayant grandement contribué a la diffusion des connaissances et a
'apparition des sciences modernes (Eisenstein, 1991). Cependant, les
lettres ne pouvant étre envoyées qu'a une personne a la fois et les livres
étant colteux et longs a produire, ces sociétés ont mis au point les revues
savantes comme nouveau mode de communication formel. Les
correspondances entre chercheurs ont continué dexister malgré le
développement rapide des revues, mais elles sont demeurées un moyen
de transmission informel des découvertes scientifiques (Manten, 1980,

p. 8).

[4] Les deux premiéres revues savantes ont vu le jour en 1665. Si le
Journal des Scavans a commencé a étre publié des janvier 1665 et que les
Philosophical Transactions ne sont parues que le 30 mars 1665, le Journal
des Scavans était davantage généraliste et hétérogene dans son contenu
et n'avait pas été mis sur pied pour répondre aux besoins d'une société
savante (Harmon et Gross, 2007, p. 4; Manten, 1980, p. 7). A contrario, les
Philosophical Transactions servaient a publier les découvertes originales,
ce qui explique qu'elles soient d'ordinaire considérées comme la premiere
revue scientifique, malgré leur date de publication plus tardive. Ces
derniéres, de leur nom complet les Philosophical Transactions: Giving some
accompt of the present undertakings, studies and labours of the ingenious in
many considerable parts of the world, ont été mises sur pied a l'initiative de
Henry Oldenburg, secrétaire de la Royal Society of London. Les premiers
numéros des Philosophical Transactions, publiés mensuellement a raison
de 1200 exemplaires de 20 pages, permettaient de diffuser les
informations communiquées pendant les réunions de la société savante,
inaugurée en 1660, tout en étant trés ouverts sur le monde (Harmon et
Gross, 2007, p. 2-5). Le Journal des S¢avans, quant a lui, a été fondé par
Denys de Sallo de la Coudraye, un aristocrate parisien. A l'origine, de Sallo
souhaitait publier hebdomadairement tout sujet susceptible d'intéresser
les intellectuels francais. Ce n'est que plus tard, en prenant le nom de
Mémoires de IAcadémie royale des Sciences, qu'il est devenu une publication
officielle de cette Académie (Harmon et Gross, 2007, p. xxi). Bien que le
Journal des S¢avans soit devenu davantage scientifique avec l'arrivée d'un
nouvel éditeur, Jean Gallois, en janvier 1666, il est tout de méme demeuré
une publication hybride accordant la moitié de ses pages a du contenu
scientifique et l'autre moitié a du contenu dautres disciplines, telles que
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I'histoire, le droit, la théologie et la philosophie (Harmon et Gross, 2007,
p. 40-42).

[5] Au xviie et au xviiie siecle, de nombreux autres pays ont fondé leurs
propres sociétés savantes et revues scientifiques. Pendant cette période,
I'Allemagne a acquis une position dominante, presque monopolistique au
sein de la science mondiale (Houghton, 1975, p. 19). Cette concentration
de la production de littérature scientifique dans le nord de |'Europe
s'explique par le climat plutét libéral, la relative stabilité politique, un
intérét tres répandu pour la science, la disponibilité de matériel
dimprimerie et la bonne qualité des services postaux (Manten, 1980,
p. 10). Vers la fin du xviiie siecle, en réaction a la croissance de la
production scientifique, les revues savantes ont commencé a se
spécialiser pour ne couvrir qu'une discipline.

—
U

[6] Au cours du xixe siecle, cette spécialisation s'est vue accompagnée de
la professionnalisation de la science, cest-a-dire de la transformation
progressive de la science en une carriere professionnelle et en une
activité organisée et bureaucratique (Harmon et Gross, 2007, p. 76). Avec
le début de la professionnalisation, qui s'est installée a des rythmes
différents selon les pays et les langues, le nombre de publications
scientifiques a commencé a croitre de maniére exponentielle. Au cours de
cette période, le nombre de scientifiques a augmenté, mais encore, ces
derniers se sont mis a publier davantage, car les publications existantes
ne suffisaient plus pour répondre a la demande. Les revues savantes se
sont, par conséquent, multipliées et elles se sont fragmentées en
différents champs de spécialisation. Dans ce contexte, les membres de la
communauté scientifique se sont dotés d’'une approche systématique et
organisée de la communication savante. Ceux-ci, afin de remédier aux
problemes d'identification de travaux pertinents, ont donc veillé a une
plus grande standardisation bibliographique et ont commencé a publier
des revues de synthese (« abstract journals »). En outre, un systeme
d'évaluation plus solide que celui assuré précédemment par les éditeurs
des revues ou par de petits comités éditoriaux a été développé pour
garantir un meilleur contréle de la qualité, ce qui constitue les prémisses
de I'évaluation par les pairs (Meadows, 1980, p. 47-48). La deuxiéme
moitié du xixe sieécle correspond, en somme, aux débuts de la science
moderne.
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[71 Une succession de découvertes scientifiques et d'avancées
technologiques majeures ont marqué le xxe siecle, ouvrant ainsi de
nouvelles pistes de recherche. La croissance exponentielle de la
production scientifique a toutefois été grandement affectée par les deux
Guerres mondiales. Pour les domaines de la médecine, des sciences
naturelles et de l'ingénierie, les Guerres mondiales ont eu pour effet un
ralentissement considérable de la production de littérature scientifique,
expliguant laugmentation de l'age des citations pendant ces deux
périodes (Lariviere, Gingras et Archambault, 2008). La croissance rapide
de la production scientifique a toutefois repris pendant la période allant
de la fin de la Deuxiéme Guerre au milieu des années 1970, considérée
comme l'age d'or de la science.

[8] En somme, depuis le xviie siécle, les revues savantes n'ont cessé de
prendre de lI'importance pour la diffusion de nouvelles connaissances en
science, et ce, malgré la diversification des moyens de communication
(Meadows, 1974, p. 90). La prééminence des revues, qui varie selon les
disciplines, a dailleurs aussi été accompagnée dune augmentation
importante du nombre déditeurs commerciaux de revues savantes, ce
qui @ mené a l'explosion des colts d'abonnements aux revues depuis la
fin de la Deuxieme Guerre mondiale (Meadows, 1974, p. 87-88).

1.2. LES PRINCIPAUX EFFETS DU PASSAGE A L'ERE NUMERIQUE

[9] Le passage a l'ere numérique s'est caractérisé par la croissance de la
production de connaissances. Bien que l'augmentation du nombre des
revues savantes soit exponentielle depuis leur création au xviie siecle
(Harmon et Gross, 2007), certains observateurs s‘attendaient a une
stabilisation depuis la fin des années 1970 (Price, 1963 ; Merton, 1973).
Les chiffres montrent qu'au contraire, la croissance exponentielle se
poursuit en raison notamment de la création de nouvelles revues
disciplinaires et nationales (voir par exemple Leta, 2012, a propos du
Brésil), phénomene qui ne fait que se confirmer avec l'apparition sur le
devant de la scene scientifique de pays autrefois marginaux, que l'on
pense par exemple a la Chine, au Brésil, a la Corée du Sud ou a l'Inde.

[10] L'ére numérique qui se démocratise au milieu des années 1990 est
un autre facteur important dans cette croissance exponentielle. En
facilitant la création, la mise a jour, l'accés et la transmission de
I'information, le numérique a entrainé une importante transformation des
modes de production et de diffusion des revues scientifiques. Cinq effets
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principaux de l'avenement du numeérique sur la communication savante
peuvent étre identifiés.

1.3. DIVERSIFICATION DES LIEUX DE PUBLICATION

[11] Le premier effet du passage au numérique est la diversification des
lieux de publication. De facon croissante, les articles considérés comme
les meilleurs, autrement dit les plus cités, sont publiés en dehors des
revues a haut facteur d'impact. En effet, depuis lentrée dans lere
numeérique, on remarque une décroissance de la relation entre le facteur
dimpact des revues et le nombre de citations recues par les articles
(Lozano, Lariviere et Gingras, 2012). Autrement dit, les articles les plus
importants sont de moins en moins publiés dans les revues savantes les
plus prestigieuses. La raison en est simple : les chercheurs trouvent
maintenant leur littérature secondaire non plus dans le petit nombre de
revues (en format imprimé) disponibles dans leur milieu, mais dans un
bassin de plus en plus vaste disponible en ligne (Nicholas et al., 2005).
Ainsi, si un article important a été publié, on est en mesure de le retracer,
de le lire et de le citer, indépendamment de la revue dans laquelle il a été
publié. Par exemple, au début des années 1990, une revue
comme Proceedings of the National Academy of Sciences (PNAS) publiait
prés de 9% des articles parmi le 1% des articles les plus cités, ce qui
témoignait de limportante concentration de la recherche de grande
qualité dans les pages de cette revue (Lariviere, Lozano et Gingras, 2013).
Par contraste, en 2010 PNAS publiait moins de 3% des articles
appartenant a cette part des 1%. Le phénomene s'observe donc a 'échelle
macroscopique, mais aussi a 'échelle microscopique, c’est-a-dire du point
de vue spécifique des revues. Les grandes revues multidisciplinaires
déclinent au profit de nouvelles revues, également multidisciplinaires
mais diffusées en libre acces, comme PLOS ONE, et au profit de nouvelles
revues spécialisées, ayant souvent des taux d'acceptation plus élevés que
les grandes revues généralistes comme Science et Nature.

—_
~N

1 uaynf

7 3U3dUIA ‘Juesad-uoiawe) yeaes ‘anSasie

anblsWNU 313, B S3JUBSSIPULOD SIP UOISNLIP 18 SSIUBARS SSNASY
ESEINL)

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



—
(00]

Julien Larrégue, Sarah Cameron-Pesant, Vincent Lariviére

Revues savantes et diffusion des connaissances a I'ere numérique

10000
?=0.9465

1000

100 M

>
*
*
RS
5

Nombre de nouvelles revues savantes
»
*

0.1 -

0.01
1650 1700 1750 1800 1850 1900 1950 2000
Année de création

Figure 1. Nombre de nouvelles revues savantes par année, 1665-2015

[12] Le rble joué par le numérique dans la diversification des lieux de
publications se confirme lorsque I'on analyse 'augmentation du nombre
de revues du XVlle siécle a nos jours (Figure 1). S'il est difficile d'identifier
les revues qui sont uniquement diffusées en ligne et celles qui sont a la
fois disponibles en version papier et électronique, il ne fait pas de doute
que le développement du numérique a contribué pour une part non-
négligeable a l'augmentation exponentielle du nombre de revues,
notamment a partir des années 1990. Au cours de la seule période
2000-20115, 41 911 revues savantes ont été créées, soit presque autant
que sur 'ensemble de la période 1665-1985 (42433).

[13] Si cette diversification peut a certains égards sembler bénéfique, elle
n'est pas sans soulever certains problémes. Lun des principaux effets
pervers de la diversification des lieux de publication réside dans
l'apparition de ce qu'il est désormais convenu dappeler les revues
prédatrices, organes de publication qui publient des recherches de
qualité souvent douteuse en échange de virements bancaires oscillant en
moyenne entre 350 et 600 dollars (Saint-Martin, 2018, p. 179). Si le
numérique n'est pas la cause directe de l'apparition de ces revues, en
revanche il ne fait pas de doute que les facilités de communication qui
découlent de [lutilisation d'internet ont contribué a favoriser leur
émergence et leur diffusion au sein du champ scientifique (Gingras, 2018,
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p. 148). En effet, avec 'augmentation croissante du nombre de revues, il
devient de plus en plus difficile de séparer le bon grain de livraie, les
revues integres des revues prédatrices, dautant que cette frontiere est
mouvante dans la mesure ou il n'existe pas de véritable différence de
nature entre les unes et les autres.

[14] Un autre effet pervers de cette extension incessante du nombre de
revues réside dans la fragmentation grandissante du savoir scientifique,
c'est-a-dire dans ce que le sociologue Andrew Abbott a appelé « le
probleme de l'excés » (2014). Il n'est aujourd’hui plus possible a un
chercheur de se tenir informé de toutes les nouvelles publications
touchant a ses objets de recherche, aussi spécialisés soient-ils, rendant
nécessaire de créer des identités disciplinaires toujours plus restreintes
organisées autour de thématiques de recherche spécifiques plutét que
sur la base de théories et concepts génériques. En sciences sociales par
exemple, cette évolution prend notamment la forme des studies, depuis
les racial studies jusqu'aux gender studies, en passant par les science studies
et les food studies. Cette division toujours plus grande du travail de
recherche nuit a la cumulativité du savoir scientifique et au progres
théorique et empirique. Non seulement il devient de plus en plus difficile
de réaliser une synthése du savoir disponible, mais I'émergence de
champs relativement autonomes comme les studies introduit une rupture
avec la recherche qui avait été réalisée sous l'égide de disciplines qui
s'intéressent aux thématiques concernées. Par exemple, I'autonomisation
progressive des science studies a eu pour effet d'exclure les « amateurs »,
c'est-a-dire des chercheurs comme Bourdieu et Merton dont les travaux
étaient percus comme insuffisamment spécialisés car faisant appel a des
concepts sociologiques génériques et transposables a d'autres objets de
recherche que la science.

—_
O
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[15] Un second effet du passage au numérique s'observe sur la langue de
publication et sur l'internationalisation des pratiques de recherche. Il faut
d'abord souligner, malgré le discours ambiant sur l'internationalisation de
la recherche et sur la nécessité de s'abonner aux grands ensembles de
revues vendus par les gros éditeurs commerciaux, que les échanges et
mouvements internationaux ont toujours occupé une place cruciale dans
le monde universitaire. En effet, il suffit de remarquer que « les
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pérégrinations académiques sont rapidement devenues une tradition,
dans la foulée de la création des universités au Xllle siecle », pour
comprendre que « les pratiques sont donc largement antérieures aux
discours, méme si l'on a parfois tendance a considérer ces derniers
comme le moteur de l'action » (Dubois, Gingras et Rosental, 2016, p.
407-408). En revanche, il ne fait aucun doute que le passage au
numérique a intensifié ces échanges, de méme que l'apparition et le
développement du train au XIXe siecle ont contribué a ce que les congreés
internationaux deviennent un mode privilégié de communication savante
(Schroeder-Gudehus (dir.), 1990).

[16] Le passage au numérique et l'internationalisation accrue qui s'en est
suivie ont également eu pour effet de contribuer a une plus grande
standardisation linguistique, l'anglais étant devenu pour beaucoup de
pays, y compris non-anglophones, la principale langue de travail. S'il ne
fait aucun doute que l'existence d'une lingua franca permet de faciliter les
échanges et la circulation des idées, comme en atteste par exemple le
réle crucial joué par la traduction des textes grecs antiques (notamment
ceux d’Aristote) a I'époque médiévale (Gouguenheim, 2008; Le Goff, 2013),
il est tout aussi indéniable que l'usage de l'anglais constitue un enjeu
social et politique qui dépasse la question de la simple commodité
(Gingras, 1984). De nos jours, l'usage de l'anglais est ainsi corrélé au
volume de capital symbolique qu'un chercheur donné est susceptible de
détenir, ne serait-ce que parce que les revues les plus prestigieuses sont
pratiguement toutes publiées dans cette langue. A qualité de travail
égale, un chercheur qui refuserait - ou serait dans l'impossibilité - décrire
en anglais aurait donc davantage de chance de voir le résultat de ses
recherches publiés dans des revues considérées comme moins centrales
par le reste de la communauté scientifique, et donc d'en retirer moins de
capital symbolique étant donné que la valeur d'un travail « provient de la
reconnaissance sociale et n'est pas intrinséque a l'article
soumis » (Gingras, 2018, p. 142).

[17] Ce n'est donc pas un hasard si les pays non-anglophones qui
embrassent le plus largement l'usage de l'anglais sont également ceux qui
mettent en place les politiques scientifiques les plus agressives et
capitalistiques en vue de grimper dans les classements internationaux
d'universités. La Chine est sans doute l'archétype de cette catégorie de
pays qui mettent tout en ceuvre pour que leurs chercheurs publient leurs
travaux en anglais, dont l'attribution de primes financiéres a la publication
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pouvant atteindre plusieurs des centaines de milliers de dollars par article
s'agissant de revues comme Nature et Science (Quan, Chen et Shu, 2017)'2.
A linverse, les pays qui sont historiquement des centres culturels et
scientifiques importants et dont la langue est plus parlée a travers le
monde, comme la France, ou dautres qui entendent conserver une
identité nationale forte, comme le Brésil, peuvent se permettre une plus
grande distance critique vis-a-vis de l'usage de l'anglais en continuant de
conférer une valeur importante aux productions nationales,
particulierement en sciences sociales et humaines. Ce qui est vrai a
I'échelle des pays est d'ailleurs également valable a I'échelle individuelle.
De méme que Boyle (Shapin et Schaffer, 2011, p. 232) ou Galilée
pouvaient se permettre d'écrire dans leur langue natale avant détre
traduits en latin, les chercheurs non-anglophones de ces domaines dont
la réputation n'est plus a faire auront également le loisir d'écrire dans la
langue de leur choix en sachant pertinemment que leurs travaux
pourront par la suite étre traduits et publiés en anglais.

H
—_—

1 uaynf

[18] Cette standardisation linguistique ne doit d'ailleurs pas étre exagérée,
les revues nationales conservant une importance réelle dans certains
domaines de recherche, particulierement en sciences humaines et
sociales. En effet, en SSH, « l'objet de nos recherches, cest le milieu qui
nous entoure. Alors, naturellement, nous sommes portés a publier dans
les revues du milieu, dans la langue que parle ce milieu [...] Car Cest la
que se trouve l'auditoire. » (Gingras, 1984, p. 291). Les SSH étant, par
définition, davantage nationales et ancrées dans une culture spécifique,
elles sont souvent diffusées dans la langue locale. Cest ce qui explique
'importance des revues locales et nationales pour la recherche dans la
plupart de ces disciplines (Lariviere, 2014). Par exemple, dans le cas des
universités francophones québécoises, ce sont les plateformes de revues
savantes en francais qui recoivent le plus de téléchargements (Erudit,
Cairn et Revues.org). Bref, pour I'enseignement - car ce sont les étudiants
qui semblent générer la plus grande partie des téléchargements -, les
ensembles de revues vendus par les grands éditeurs recoivent bien moins
d'intérét. Pire encore, 40% des revues comprises dans les grands
ensembles ne sont méme jamais consultées (Groupe de travail sur la
collection de périodiques de I'Université de Montréal, 2015).
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12 Des incitations financiéres semblables existent également au Pakistan, en Corée du Sud ou encore au Japon.
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[19] Malgré ces quelques réserves, les tendances récentes observées
dans les zones non-francophones d'Europe et d’Amérique du Nord
indiquent clairement que langlais est devenu pour la majorité des
chercheurs un passage obligatoire, y compris en SSH. S'il apparait que les
chercheurs allemands et francais, comparativement a leurs collégues
guébécois, publient encore la plus grande part de leurs travaux dans
leurs propres revues nationales'3, 'on constate de facon contre-intuitive
que l'anglicisation est encore plus forte au sein des revues
nationales (Lariviere, 2018). Malgré que les francais résistent encore a ce
phénomene, les allemands publient de plus en plus en anglais dans leurs
propres revues nationales, tout comme les québécois, qui choisissent de
plus en plus de publier en anglais dans des revues bilingues ou anglo-
canadiennes. Ainsi, non seulement la pression exercée sur les chercheurs
de publier dans des revues internationales a haut facteur dimpact -
généralement en anglais - augmente, mais encore l'anglicisation s'opere
au sein méme des revues nationales, dans des sociétés ou la langue
premiere n'est pas l'anglais. Ce phénomeéne a eu pour effet de renforcer la
domination déja non-négligeable de la recherche en langue anglaise
provenant d'Europe et dAmérique du Nord (Gingras et Mosbah-Natanson,
2010, p. 153).

1.3.2. RALENTISSEMENT DE LOBSOLESCENCE DE LA
LITTERATURE SCIENTIFIQUE

[20] Un troisieme effet du numérique est de freiner 'obsolescence de la
littérature scientifique. D'ordinaire, un article en sciences naturelles et en
meédecine est cité plus rapidement, mais devient aussi obsolete plus
rapidement qu'en sciences sociales ; a leur tour, les sciences sociales
déclinent a plus grande vitesse que les sciences humaines, dont la durée
de vie est la plus grande (Houghton, 1975, p. 109-110; Line, 1993, p. 667;
Nicholas et al., 2005, p. 1443). En outre, lI'obsolescence de la littérature
scientifique dans les disciplines théoriques et en recherche fondamentale
est plus lente que dans les sciences appliquées (Glanzel et Schoepflin,
1999, p. 43) - ce qui pourrait sans doute expliquer le cas des

13 La raison est que les revues québécoises sont moins bien indexées, si bien gu'il est moins attrayant pour les
chercheurs d'y publier. Ce phénomeéne est concomitant a l'anglicisation - vue par certains comme une forme
d'internationalisation - de la publication savante nationale qui s'observe depuis les années 1980. Par exemple, en
Allemagne et en France, la proportion de publications en langue nationale indexées dans le Web of Science est passée
de 80% a 20%, tandis qu'au Québec, plus de 90% des articles publiés en SSH le sont en anglais (Lariviere, 2018). Cette
proportion plus élevée au Québec s'explique également en grande partie par la proximité géographique de l'anglais.
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mathématiques pures, ou l'obsolescence de la littérature scientifique est
trés lente.

[21] Or, contrairement a ce a quoi l'on pourrait croire, avec le passage au
numérique, la durée de vie des documents savants s'est allongée - on cite
du matériel de plus en plus vieux - et ce, toutes disciplines confondues.
Constatée dés les années 1960, 'augmentation de la longévité de la
littérature scientifique pourrait avoir été causée initialement par l'arrivée
de bases de données bibliographiques, mais elle a été décuplée par les
outils de recherche en ligne (Lariviere, Gingras et Archambault, 2008;
Nicholas et al., 2005). De nos jours, les chercheurs peuvent aisément se
réeférer aux documents les plus pertinents qui ne sont pas
nécessairement les plus récents - ce a quoi contribue lindexation
rétrospective. Ainsi 'age médian de la littérature citée est-il passé de 4,5
ans en 1955 a plus de 7 en 2004 pour les sciences naturelles et génie, et
de 4,5 a 5,5 pour la médecine (Lariviere, Archambault et Gingras, 2007).
Cela permet de penser qu'un embargo de 12 mois sur les articles
scientifiques ne les rend pas obsoléetes, particulierement dans les SSH -
bien qu'un impact négatif des embargos ait été observé sur le nombre de
consultations (Bacache-Beauvallet, Benhamou et Bourreau, 2015) et de
téléchargements (Cameron-Pesant, 2016) des articles concernés.

N
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[22] Comment expliquer cet effet du numérique sur 'obsolescence de la
littérature ? Une premiére hypothése est que le numérique donne acces a
des connaissances plus récentes, mais aussi plus anciennes, grace a la
numérisation et a l'indexation des numéros rétrospectifs, comme il a été
mentionné plus toét. Ces numéros se retrouvent ensuite sur Google
Scholar, ou ils sont fortement consultés. Mais il est également possible
que lavénement du numérique soit étranger au ralentissement de
'obsolescence. En effet, une autre hypothése que l'on peut déduire des
recherches menées en histoire et sociologie des sciences suggere que les
révolutions scientifiques se font désormais a un rythme plus lent, si bien
que les documents plus agés demeurent encore scientifiguement
pertinents. Les changements de paradigme, pour reprendre l'expression
célebre de Thomas Kuhn (2008), seraient moins fréquents aujourd’hui car
'on se rapprocherait d'une situation de saturation empirique : les
décennies passant, 'on a de moins en moins de choses a découvrir et de
plus en plus de certitudes sur le monde qui nous entoure. Par exemple,
les bases actuelles de la physique sont en grande partie restées les
mémes depuis leur premiére formulation par Einstein. De méme, les
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évolutions successives de la biologie n'ont jamais eu pour effet de
remettre en cause les bases du paradigme évolutionniste développé par
Darwin au cours du XIXe siecle, lequel continue encore aujourd’hui de
guider les chercheurs.

1.3.3. CONCENTRATION DE L'EDITION

[23] La concentration de l'édition savante entre les mains de quelques
joueurs qui augmentent alors les prix a loisir est sans doute l'effet le plus
préoccupant du passage au numérique. En 1995, la revues Forbes
prédisait qu’Elsevier et consorts seraient les « premiéres victimes » de la
démocratisation d’Internet : « The web had been created to bring academics
together ; now it offered them a way of sharing their research online for
free. What need would anyone have for fusty, expensive journals? » (Cookson,
2015) Une décennie plus tard, force est de constater que non seulement
les chercheurs dépendent encore d'Elsevier, mais surtout que le contrdle
de cette firme - et d'une poignée d'autres - a augmenté. En effet, en 2013,
cing organisations contrdlaient plus de la moitié des articles publiés, tant
en sciences naturelles et médecine qu'en SSH : Elsevier, Taylor & Francis,
Wiley-Blackwell, Springer et Sage Publications (Lariviere, Haustein et
Mongeon, 2015). Cette situation oligopolistique s'explique d’'une part par
la création de nouvelles revues par ces grands éditeurs et, d'autre part,
par leur acquisition massive de revues existantes a partir de 1997. De
nombreux petits éditeurs, revues et presses universitaires ont souffert de
la crise financiere qui a touché les universités dans les années 1990
(Guédon, 2001). Confrontés a la nécessité de prendre le virage
numérique, mais peu outillés pour le faire, ils se sont ainsi
progressivement fait acheter par les grands éditeurs commerciaux, bien
plus fortunés.

[24] La situation varie toutefois selon les disciplines. Alors qu'en chimie,
I'édition savante est presque entierement contrdlée par ces éditeurs, en
physique, I'importance des sociétés savantes nationales et de la diffusion
des articles par l'intermédiaire de dépobts disciplinaires, tel arXiv, rendent
les éditeurs commerciaux beaucoup moins puissants. Toutefois, pour les
revues « internationales » en sciences sociales, dans les disciplines
professionnelles et en psychologie, la place des cing grands éditeurs
commerciaux mentionnés plus haut est beaucoup plus centrale étant
donné que prés de 70% des articles sont contrdlés par ces derniers
(Lariviere, Haustein et Mongeon, 2015). Par ailleurs, la création du Book
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Citation Index par Thomson Reuters en 2011 laisse penser que les
éditeurs commerciaux s'intéressent de plus en plus aux SSH, puisque les
chercheurs dans ces disciplines privilégient les monographies pour
diffuser les plus importants résultats de recherche,

[25] Compte tenu de limportance accordée aux publications dans
I'évaluation des chercheurs, ces éditeurs contrdlent non seulement les
modes de production et de diffusion de la recherche, mais aussi les
mécanismes d'évaluation des chercheurs, ce qui leur a permis
d'augmenter leurs tarifs dabonnement de pres de 500% au cours des 30
derniéres années (ARL Statistics 2014-15, 2015), et de conserver des
marges de profit avoisinant les 30-40% (Bergstrom, Courant, McAfee et
Williams, 2014). Tout cela dans un contexte, faut-il le rappeler, ou les
universités voient leur financement diminuer et ou les éditeurs ne paient
ni les évaluateurs, ni les auteurs des articles qu'ils diffusent.

H
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1.3.4. LE LIBRE ACCES

1 uaynf

[26] La diffusion en libre accés est I'une des innovations majeures
permises par le numérique. Il a été démontré que plus de 50% des
articles sont désormais diffusés en libre acces a l'échelle mondiale
(Archambault et al., 2013 ; Piwowar, 2018). Deux moyens sont utilisés a
cette fin. D'une part, la voie « verte », c'est-a-dire l'auto-archivage de la
version finale d'un article, révisée par les pairs, avant sa mise en page par
la revue, ou d'une prépublication sur un dépot institutionnel (tel Papyrus
pour 'Université de Montréal ou HAL en France), un dépét disciplinaire
(tel arXiv) ou un site internet personnel. D'autre part, la voie « dorée »,
c'est-a-dire 'édition dans des revues savantes en libre accés complet, ou
encore par la voie « hybride »15, soit celle des revues qui, tout en ayant
des frais d'abonnement, publient certains articles en accés libre
moyennant des frais pour les auteurs (« article processing charges » ou
APC). La proportion d'articles verts et dorés varie selon les études et les
domaines (Gargouri, Lariviere, Gingras, Carr et Harnad, 2012 ; Piwowar,
2018).
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14 En effet, les monographies représentent de 40% a 60% de la littérature en sciences sociales (Hicks, 1999, p. 201) -
une proportion encore attestée dans la littérature récente (Sivertsen et Larsen, 2012).

15 Certains considérent la « voie hybride » comme faisant partie de la « voie dorée » (Eve, 2014). Dans ce cas, la « voie
dorée » devient une vaste catégorie englobant toutes les formes de libre accés par le biais des revues savantes, peu
importe le modéle d'affaires de celles-ci : quelles soient en libre acces complet, quelles exigent des frais de la part des
auteurs, de leur organisme subventionnaire ou de leur institution, qu'elles soient diffusées en différé, aprés une
période dembargo, et ainsi de suite.
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[27] Un autre vecteur important de diffusion numérique du savoir
scientifique réside dans l'apparition de sites pirates illégaux dont l'objet
premier est de mettre a la disposition des chercheurs des articles ou des
ouvrages dont laccés est normalement payant. Dans les pays en
développement ou le financement de la recherche est limité, I'on vit une
crise qui amene les bibliotheques universitaires a limiter leurs
abonnements a certains grands ensembles de revues. Laccés a de la
littérature savante en ligne et gratuite est donc essentiel pour les
chercheurs de ces pays, ce qui explique dailleurs que le libre accés ait un
effet positif deux fois plus important dans les pays en développement
que dans les pays développés (Evans et Reimer, 2009)'6. Des sites pirates
comme Sci-Hub et Lib-Gen permettent ainsi a ces chercheurs d'accéder a
de la littérature qui leur serait en temps normal completement
inaccessible, Sci-Hub ayant par exemple été créé en 2011 par Alexandra
Elbakyan, une chercheuse en neurosciences kazakh qui était affiliée a une
université ne disposant pas d'acces aux publications des grands éditeurs
commerciaux.

[28] Loin d’étre purement symbolique, plusieurs études ont montré que le
libre acces avait un effet positif sur la diffusion de la science (Archambault
et al., 2013; Bjork et al., 2010; Eysenbach, 2006; Gargouri, Lariviére,
Gingras, Carr et Harnad, 2012; Norris, Oppenheim et Rowland, 2008;
Wang, Liu, Mao et Fang, 2015). Tous modes de libre acces confondus, les
articles diffusés Iégalement en libre accés obtiennent en moyenne 24%
plus de citations, tandis qu'une publication diffusée par la voie verte en
obtient, en moyenne, 31% de plus que les articles qui ne sont pas
disponibles gratuitement en ligne (Piwowar et al., 2018).

2. CONCLUSION : QUELS ROLES POUR LES REVUES A L'ERE
NUMERIQUE ?

[29] Cet examen des transformations de I'édition savante amenées par le
numérique doit se terminer par une mise en perspective des rodles
traditionnellement attribués a la revue. Depuis I'ere numérique, diffuser
les résultats de la recherche, assurer I'évaluation par les pairs et archiver
les connaissances ne sont plus des fonctions exclusivement réservées aux
revues scientifiques (Melancon, 2014). Lévaluation par les pairs est de

16 A 'exception notable des pays les plus pauvres ol I'accés a Internet est limité et pour lesquels 'impact du libre accés
est donc logiquement moins apparent.
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plus en plus ouverte, et beaucoup de chercheurs remettent en question
le systéme d'évaluation actuel (Baldwin, 2014 ; Jump, 2015; Smith, 2006).
Tant a des fins de diffusion que d'archivage, il serait possible de déposer
simplement des articles sur un site internet sans passer par une revue.

[30] Pour autant, au-dela de ces évolutions engendrées par 'avenement
du numérique, deux fonctions des revues demeurent essentielles.
Premiérement, elles sont indispensables pour fédérer des communautés
savantes et permettent de créer de véritables écosystemes de chercheurs
qui se rassemblent autour d'objets de recherche locaux, nationaux ou
internationaux et de réunir ces derniers lors de colloques et autres
rencontres. Deuxiemement, la revue savante est irremplacable en tant
que vecteur de capital symbolique (Bourdieu, 1976) et demeure encore
aujourd’hui, peut-étre plus que jamais, un maillon essentiel dans
I'évaluation de la recherche et des chercheurs (Gingras, 2018).
Contrairement aux dépdts institutionnels ou disciplinaires tels ArXiv les
revues sont porteuses d'une signification particuliére et ne se valent pas
toutes en matiere de capital symbolique (Lariviere et Gingras, 2009;
Merton, 1968). Autrement dit, les revues demeurent primordiales pour la
hiérarchisation sociale des chercheurs, des objets, des méthodologies,
des disciplines, ou encore des institutions. L'on en veut pour preuve les
guelques exemples suivants. Les revues de langue anglaise bénéficient en
moyenne d'un plus grand prestige social et sont associées a une plus
grande « internationalité » (Gingras, 1984), si bien qu'elles sont
susceptibles de recevoir davantage de propositions darticles que les
revues de langue francaise et plus largement non-anglophones. Ensuite,
les revues tres spécialisées disposent généralement d’'un volume de
capital symbolique moindre dans la mesure ou elles portent sur des
domaines de recherche plus restreints et sont donc démographiquement
voueées a recevoir moins de citations. Par ailleurs, les revues publiées par
un gros éditeur commercial sont automatiquement indexées dans les
grandes bases de données utilisées dans les diverses évaluations. De ce
fait, elles possedent a priori une plus grande valeur symbolique, et cela
indépendamment de la composition de leur de leur comité éditorial ou de
la qualité effective des articles qu'elles publient. Enfin, les revues qui ont
une plus longue histoire et qui sont intimement liées a I'émergence d'une
discipline dans un pays donné, telles que LAnnée sociologique en France
ou I'American Journal of Sociology aux Etats-Unis, fédérent autour delles
une plus grande communauté et sont dotées d'un capital symbolique
particulierement élevé, ce qui leur permet d'attirer des contributions de
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plus grande qualité et donc de reproduire de facon mécanique le prestige
dont elles bénéficient de par leur longévité.

[31] Pour finir, il est intéressant de souligner que le numérique a
également donné lieu a l'apparition de nouveaux modes de
communication scientifique, au premier rang desquels se situent les
medias sociaux comme Twitter et Facebook, qui n'ont pas vocation a
remplacer les revues mais plutdt a accompagner et faciliter la diffusion
des résultats publiés dans ces dernieres. Au-dela des nouvelles
possibilités de communication offertes par ces plateformes, il convient de
souligner I'importante dimension éthique de ce phénomene, le plus grand
acces a la littérature et au savoir scientifiques ne faisant qu'accroitre la
responsabilité sociale des chercheurs et leur réle dans I'éducation du
public. Si ce probléme est ancien, en revanche il a bel et bien pris une
ampleur nouvelle avec I'avenement du numérique, internet étant a la fois
un lieu de socialisation et une plateforme de diffusion du savoir
scientifique. Or, il peut arriver que des recherches produites au sein du
champ scientifique et apparemment dénuées de toutes considérations
sociales et politiques soient instrumentalisées par des acteurs moins bien
intentionnés, comme lillustre la récupération du savoir génétique sur le
forum de discussion néo-nazi Stormfront (Panofsky et Donovan, 2017).
Dans la méme lignée, un article récemment publié dans le New York Times
témoignait de linquiétude croissante des généticiens, qui n'avaient
apparemment pas anticipé la possibilité que leurs recherches soient
mobilisées par les suprématistes blancs afin d'apporter une caution
(pseudo)scientifique aux inégalités raciales aux Etats-Unis. Ainsi, si les
meédias sociaux n‘ont pas vocation a remettre en cause le réle traditionnel
des revues dans la diffusion des résultats de la recherche scientifique, I'on
peut facilement entrevoir un avenir ou les institutions scientifiques
veilleront a ce que la dimension publique de ces travaux soit
explicitement prise en compte par les chercheurs, tendance qui semble
d'ailleurs se confirmer par lattention croissante portée par les divers
acteurs du champ scientifique aux « altmetrics ».
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« Ne légiférez qu'en tremblant, (..)

Entre deux solutions, préférez toujours celle
qui exige le moins de droit et

laisse le plus aux meoeurs ou a la morale.

Carbonnier?s

7 Professeur émérite, Université de Montréal, Fellow CIRANO, ejan.mackaay@umontreal.ca

8 Jean CARBONNIER, Flexible droit - Pour une sociologie du droit sans rigueur, 7e éd., Paris, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, 1992, p.48.
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RESUME

[1] Le terme « inflation normative » semble viser une généralisation, vers
l'ensemble du droit, de la notion d'inflation législative, définie comme
l'accroissement disproportionné du nombre et de la longueur des lois.
Comme pour l'inflation monétaire, la surabondance des signes risque
d'entrainer leur dévaluation (Carbonnier). S'agit-il d'une maladie bénigne
ou du symptéme d'une pathologie systémique de I'Etat ? Est-elle est
spécifique a notre époque ou était-elle déja connue auparavant ? Ses
effets se déclareraient-ils uniformément a travers le droit ou dans
certains secteurs plus que dans d'autres ? Si tant est que l'inflation
normative provoque des effets pernicieux qui doivent retenir I'attention, il
faut en déterminer l'origine ou les causes et s'interroger sur des correctifs

w
~

qui ont été essayés ou qui pourraient I'étre. 5
5 =]
= =
o w
> =

ABSTRACT 5B
3 <
2
[2] The term norm inflation appears to be a generalisation, towards all 5

sources of law, of legislative inflation, defined as a disproportionate
increase in the volume and length of legislation. As with monetary
inflation, the overabundance of signs risks causing their devaluation
(Carbonnier). Is this a benign illness or the symptom of systemic
pathology of the legal system? Is it specific to our time or has it been
known before? Are the effects visible throughout the law or confined to
particular areas of it? If norm inflation produces undesirable effects that
deserve our attention, we should look at its scope, now and in the past, its
foreseeable effects, its possible causes and remedies that might counter
it.

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



w
(00}

Ejan Mackaay
L'inflation normative

1. INTRODUCTION

[3] Le terme « inflation normative » s'entend d'une généralisation, vers
l'ensemble des sources du droit, de la notion d'inflation Iégislative, pouvant
étre définie, elle, comme la croissance disproportionnée du nombre et de
la longueur des lois'. Au-dela de la législation, l'inflation normative
engloberait les textes réglementaires comme les décrets, la
jurisprudence, les contrats et la doctrine. En anglais, les termes
couramment rencontrés sont legislative inflation20 et regulatory inflation?!.

[4] Carbonnier, qui s'est amplement penché sur le phénomeéne, explique
pourquoi il doit retenir |'attention :

« l'inflation a toujours cette conséquence que la surabondance des signes
entraine leur dévaluation. N'a-t-on pas constaté que, sur une route, les
panneaux de signalisation - ces rappels de la loi - perdent de leur autorité,
lorsqu'ils se succédent de prés ? A des injonctions trop nombreuses, I'attention
ne répond plus, ni l'obéissance. »22

[5]1 Le phénoméne n'a rien perdu de son actualité : une publication
francaise toute récente estime que « la production du droit est devenue
folle »23.

[6] Carbonnier laisse entendre que le phénomeéne a, a ses yeux, une
indéniable gravité sociale, qui justifie qu'on le regarde de plus pres.
L'inflation normative représente-t-elle un probleme social réel ou n'est-
elle qu'un slogan politique passager24 ? S'il s'agit d'un probléme social
réel, comment pourrait-on le mesurer ? S'agit-il d'une crise passageére ou
d'une véritable pathologie ? Quelles pourraient en étre les causes ? Et par

19 https://fr.wikipedia.org/wiki/Inflation_législative

20 Dace SULMANE, « “Legislative Inflation” - An Analysis of the Phenomenon in Contemporary Legal Discourse », (2011)
4 Baltic Journal of Law & Politics 78.

21 http://www.linguee.fr/francais-anglais/search?source=auto&query=inflation+normative
22 Jean CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1979, p. 274.

23 Serge SCHWEITZER et Loic FLOURY, Droit et Economie : Un essai d'histoire analytique, Aix-en-Provence, Presses
Universitaires d'Aix-Marseille, 2015, p. 62.

24 Les auteurs évoquent d'autres termes employés pour désigner le phénomene et qui pourraient accréditer l'idée d'un
slogan politique : Etienne Grass, « Linflation législative a-t-elle un sens? », (2003) Revue du droit public et de la science
politique en France et a 'étranger 139, 142 : incontinence, prolifération, pléthore, vicissitudes, décadence, pathologie ;
Piotr ZWIERSYKOWSKI, « Linflation législative - quelques repéres méthodologiques sur l'exemple de la législation
polonaise », (2005) 57 Revue internationale de droit comparé 735, 742 : surproduction, prolifération, inondation,
explosion, furor legislativus, orgie législative.
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guels moyens pourrait-on la contrer ? L'étude qui suit sera développée en
quatre temps :

I.  Lampleur du phénomene, aujourd'hui et hier, dans différents
pays

II. Les effets prévisibles

III. Les causes possibles

IV. Les correctifs a envisager

2. LAMPLEUR DE L'INFLATION NORMATIVE

W
O

[7] Pour avoir une idée de l'ampleur du phénomeéne, nous avons réuni
guelques indications statistiques sommaires sur lI'évolution de la

cm
production législative au cours des années récentes dans quatre pays, le 29
. _ . X 2
Canada, la France, le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Le phénomeéne 5 3
S5 0N
suscite cependant de l'intérét dans d'autres pays également, comme au ]
Brésil25. 3 <
g’.
D

2.1. LE CANADA

[8] Au Canada, nous avons regardé ['évolution du recueil annuel
comportant l'ensemble de la législation en matiére de propriété
intellectuelle de 1995 a 201626. En voici le résultat :

25 José Eduardo FARIA, A inflacdo legislativa e a crise do Estado no Brasil, 1994, en ligne :
<http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev05_faria.html> ; Leonardo DAVILA DE OLIVEIRA,
Inflagdo normativa - Excesso e excegdo, 2009 (thése), en ligne : <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/
articles/33933/public/33933-44662-1-PB.pdf>

26 Ejan MACKAAY et Ysolde GENDREAU, Législation canadienne en propriété intellectuelle 1995/ Canadian legislation on
intellectual property, 1995, Scarborough, Ont., Carswell, 1994 (et suivants).
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Tableau 1. L'évolution de la législation en matiére de propriété
intellectuelle au Canada, 1995-2016

1995 2016 Croissance
Nombre total de pages 691 1200 74 %
Nombre de lois 7 13 86 %
Texte des lois (pages) 427 735 72 %
Nombre de réglements 19 44 132 %
Texte des réglements (pages) 258 458 78 %

[9] On constate que, dans ce secteur, la législation formelle et plus encore
la législation déléguée ont presque doublé en volume sur la période de
vingt ans considérée. Cela vaut aussi bien pour le nombre de textes que
pour le nombre de pages qu'ils occupent.

2.2. LAFRANCE

[10] Pour la France, Sassier et Lansov ont publié en 2008 un réquisitoire
séveére contre l'inflation normative, qui commence par ceci :
« Nul n'est censé ignorer la loi. Pour respecter ce principe, les Francais devraient
connaitre plus de 10 500 lois, 120 000 décrets, 7 400 traités, 17 000 textes
communautaires, des dizaines de milliers de pages de 62 codes différents !

Certains sont constamment modifiés : 6 modifications par jour ouvrable pour le
Code des imp0ots de 2006.

La France est la championne du monde de production législative. »27

Selon ces auteurs, le recueil des lois, publié par 'Assemblée nationale et
recensant toutes les lois en vigueur, a évolué comme suit dans le temps :

en 1970 : 620 pages
en 1990 : plus de 1000 pages
en 2000 : 1663 pages

en 2004 : 2556 pages

27 Philippe SASSIER et Dominique LANSOY, Ubu loi - Trop de lois tue la loi !, Paris, Arthéme Fayard, 2008, introduction.
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en 2005 : plus de 3500 pages?2s.

[11] Grass a fait paraitre, en 2003, une analyse approfondie du
phénomene de l'inflation législative, dans laquelle il met en doute la
validité de mesurer cette inflation par le nombre de lois ou le nombre de
pages qu'elles occupent2d, En se servant de I'édition Lois et Décrets du
Journal Officiel, on inclurait dans le compte des documents non
pertinents, comme ceux faisant état de la situation hebdomadaire de la
Banque de France, les opérations du trésor, les annonces légales, etc30.
Méme en se limitant aux lois proprement dites, on inclurait des lois
autorisant la signature de traités internationaux, ce qui n'est pas vraiment
pertinent. « La statistique la plus pertinente de l'inflation des lois mesure
les dispositions de valeurs législatives qui entrent en vigueur chaque
année. »3!' Mais l'opération de mesure deviendrait autrement plus
complexe. Grass conclut que si « l'inflation réglementaire ne peut étre

H
—_—

niée, celle des lois reste a démontrer »32, |l voit dans l'usage du terme = o
inflation législative plutét un argument politique p,ortant sur la place que g %
devraient occuper les différents organes de I'Etat dans le processus > 5
législatif, perspective reprise par la politologue Vanneuville dans une %é’
analyse du discours politique33. Reprenant a son compte la méthodologie %

préconisée par Grass pour le cas polonais, Zwiersykowski trouve « un
nombre conséquent d'éléments confortant la these inflationniste en
Pologne.

2.3. LE ROYAUME-UNI

[12] Le gouvernement britannique publie des statistiques sur le nombre
de lois et de documents réglementaires34. Pour les années 1950 a 2012,
cela donne le portrait suivant :

28 |d., édition Kindle, n° 126.

29 E. GRASS, « Linflation législative a-t-elle un sens ? », (2003) Revue du droit public et de la science politique en France
et a |'étranger 139.

30 /d. 148.

311d

321d. 149

33/d. 157 ; Rachel VANNEUVILLE, « Les enjeux politico-juridiques des discours sur l'inflation normative », (2009) 1 Revue
d'histoire politique 80 ; Rachel VANNEUVILLE, « Le chiffre au service du droit ou le droit au service du chiffre ? », (2012) 3
Mots 0 Les langages du politique 123, en ligne <https://mots.revues.org/20985>

34 Richard CRACKNELL et Rob CLEMENTS, Acts and Statutory Instruments: the volume of UK legislation 1950 to 2014,
House of Commons Library, 2014, en ligne : <http://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/
SN02911>
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Tableau 2. L'évolution de la législation au Royaume-Uni

Pages of Acts and Statutory Instruments
1950 to 2012 (selected years)

18,000 1
= Statutory Instruments

= Acts

16,000 A
14,000 -
12,000 -
10,000 -

8,000 -

6,000 -
4,000 -
2,000 I l

1950 1955 1960 1965 1970 1975 1980 1985 1990 1995 2000 2005 2010

Le nombre de pages consacrées chaque année aux lois proprement dites
est demeuré relativement constant depuis un quart de siecle, alors que le
volume de la réglementation a nettement augmenté sur cette période3>.

2.4. LES ETATS-UNIS

[13] Aux Etats-Unis, la question d'un excés de « réglementation » occupe
les esprits depuis belle lurette. Milton et Rose Friedman consacrérent déja
quelques pages, dans leur livre de 1980, a la croissance du nombre de
pages du Federal Register, ou sont rapportés toutes les lois, reglements et
autres documents officiels du gouvernement fédéral américain36.
Epstein, revenant sur le théme en 1995, reprend ces données dans un
seul tableau en début du livre :

35 /d., p. 6.

36 Milton FRIEDMAN et Rose D. FRIEDMAN, Free to Choose - A Personal Statement, New York, Harcourt Brace Jovanovich,
1980 (trad. fr. La liberté du choix, Paris, P. Belfond, 1980), p.190. (p. 197-177 dans la traduction francaise).
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[15] Tableau 3. L'évolution de la législation aux Etats-Unis37

Federa Federa

| Croiss | Croiss PNB Croiss P | Croiss
Regist ance Renort ance (millia ance ct).er: ance
Année 5 (en % /;;)r (en % rds, (en % (r::l?io (en %
de de $1987 of of
“’Z)ge 1936) “’Zfe 1936) ) 1936) ") 1936)
1936 2411 100 % 6138 100 % 7779 100 % 128053 100 %
1940 5307 220 % 7161 117 % 906 116 % 132457 103 %
1945 15508 643 % 7161 117 % 1602,6 206 % 133434 104 %
1950 9562 397 % 8184 133 % 1418,5 182 % 152271 119 %
1955 10196 423 % 9590 156 % 1768,3 227 % 165931 130 %
1960 12792 531 % 10549 172 % 1970,8 253 % 180671 141 %
1965 17206 714 % 14322 233 % 2470,5 318 % 194303 152 %
1970 20036 831 % 22512 367 % 2873,9 369 % 205052 160 %
1975 60221 2498 % 25324 413 % 3221,7 414 % 215973 169 % — m
5. E'
1980 87012 3609 % 32026 522 % 3776,3 485 % 227722 178 % = ;
=
(OB ")
1985 53480 2218 % 49073 799 % 4279,8 550 % 238492 186 % g ;
o v
1990 53618 2224 % 45893 748 % 5522,2 710 % 249924 195 % § %
[oF]
=5
1991 67716 2809 % 49907 813 % 5677,5 730 % 252117 197 % 5

Les chiffres indiquent une croissance bien plus rapide de ce qui est publié
au Federal Register que celles du produit national brut et de la population
; en revanche, la jurisprudence fédérale rapportée dans les Federal
Reports semble augmenter a un pas comparable a celui du produit
national brut.

2.5. LINFLATION NORMATIVE - UN SOUCI HISTORIQUE ?
[16] Le souci de l'inflation normative est-il spécifique a notre époque ? II
faut croire que non :

Dans les Annales de Tacite, on trouve déja cette observation :

« Alors on proposa des lois non plus pour tous, mais contre des individus et
jamais les lois ne furent plus multipliées que quand [I'Etat fut le plus
corrompu. »8

37 Richard A. EPSTEIN, Simple Rules for a Complex World, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1995, p. 7.

38 TACITE, Annales, (104) - Paris, Flammarion, 1965, 151, en ligne :
[http://bes.fltr.ucl.ac.be/TAC/Annlil.html#27] 104, 3, 27, 3 - éd. Flammarion, 1965, 151.
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Montaigne en traite dans les Essais:

« Qu'ont gaigné nos legislateurs a choisir cent mille especes et faicts
particuliers, et y attacher cent mille loix ? Ce nombre n' a aucune proportion
avec l'infinie diversité des actions humaines. La multiplication de nos inventions
n'arrivera pas a la variation des exemples. (..) Nous avons en France plus de lois
que tout le reste du monde ensemble, et plus qu'il n'en faudroit pour reigler
tous les mondes d'Epicurus. »39

Deux siecles plus tard, Montesquieu faisait remarquer que

« Comme les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires, celles qu'on peut
éluder affaiblissent la Iégislation. »40

Carbonnier résume bien l'idée que le phénomene n'est pas spécifique a
notre age, mais tiendrait davantage aux personnes qui légiféerent:

I
H

« Mais il tient peut-étre bien davantage aux situations personnelles : le jeune
spécialiste qui cultive une branche nouvelle de la science, et plus encore de la
pratique juridique, est porté a souhaiter, donc a prédire une expansion illimitée
du droit ; le juriste fatigué pour avoir cheminé trop longtemps dans une forét
trop touffue aspire, comme physiquement, a retrouver les clairiéres, voire les
champs ouverts. L'allusion qui vient d'étre faite a I'dge doit, du reste, s'entendre
avec un grain de sel: on a l'impression que certains empereurs byzantins furent
des inflationnistes du droit jusque sur leur lit de mort, tandis que Salomon
avait recu trés jeune la grace de la sobriété juridique. » 41

Ejan Mackaay
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3. LES EFFETS PREVISIBLES

[17] Quels sont les effets prévisibles d'une surabondance de législation ?
La premiére conséquence d'une croissance du volume de législation et
d'autres sources du droit est que les citoyens auront plus de mal a
connaitre le droit qui leur est applicable et méme les régles précises qui
se rapportent a un probleme donné42, La croissance du volume de
législation fait, en outre, augmenter la complexité du droit et la difficulté

39 MONTAIGNE, Essais, Livre llI, Paris, Flammarion, [1588], c. 13, éd. Flammarion, 1979, p. 276.

40 Charles-Louis De Secondat, Baron DE MONTESQUIEU, De [l'esprit des lois, t. 2, Paris, Flammarion [1748], 1979, Livre
XXIX, chap. XV, p. 305.

41 ], CARBONNIER, Flexible droit - Pour une sociologie du droit sans rigueur, (7¢ éd.), Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1992, p. 44.

42 Jlean CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Ve République, Paris, Flammarion, 1996, p. 111 et s.
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d'assurer sa cohérence (I'absence de contradiction entre les regles)43. Ces
deux effets affaiblissent la sécurité juridique, condition essentielle pour le
bon fonctionnement du droit44,

[18] Les citoyens, ayant du mal a connaitre leur droit par leurs propres
moyens, doivent se faire aider par des professionnels, ce qui augmente le
colt du droit et réduit l'accés a la justice. Il faut prévoir plus de
procédures pour faire valoir ses droits. Cette évolution a un effet régressif
: elle géne plus les pauvres que les riches. Cela peut contribuer a la
méfiance des citoyens a l'égard du droit et des professionnels qui le
desservent.

[19] La connaissance du droit étant imparfaite et inégale, alors que le
volume augmente, les lois risquent d'étre mal ou arbitrairement
appliquées. Cela peut contribuer a l'insécurité juridique.

H
U

[20] La méfiance du droit et l'insécurité juridique peuvent provoquer, a ié’
leur tour, la désobéissance au droit, ouverte ou cachée sous la forme de = =
I'économie grise ou noire4>. L'autorité publique ne peut rester passive g g’f
devant cette désobéissance4t. Pour corriger la loi ineffective, elle peut 3 <
avoir recours de plus belle a la Iégislation : une loi corrigeant une autre, 2

jugée imparfaite ou ineffective.

[21] Selon Carbonnier, l'inflation législative serait particulierement
marquée dans les domaines de la fiscalité, du travail et de l'urbanisme/
environnement#’,

[22] Le volume croissant de lois a produire par des parlementaires dont le
temps est fixe fait que chaque projet de loi peut recevoir moins
d'attention. Pour pallier cette contrainte, on aura tendance a avoir
davantage recours a des lois « omnibus » (réduisant dans les faits le
temps de débat consacré a chaque disposition) et a la législation

43 Guido CALABRESI, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard University Press, 1982, p. 3-7.

44 Henri DE CASTRIES et Nicolas MOLFESSIS, Sécurité juridique et initiative économique, Paris, Editions mare & martin,
2015, en ligne:

<http://www.leclubdesjuristes.com/wp-content/uploads/2015/05/Sécurité-juridique-WEB.pdf>.

45 Peter H. SCHUCK, « Legal Complexity: Some Causes, Consequences, and Cures », (1992) 42 Duke Law journal 1, 24 ;
Ejan MACKAAY et Stéphane ROUSSEAU, Analyse économique du droit, (2¢ éd.), Paris/Montréal, Dalloz-Sirey/Editions
Thémis, 2008, nos 623 et s., p. 167 ets.

46 |. CARBONNIER Droit et passion du droit sous la Ve République, Paris, Flammarion, 1996, p. 111 et s
471d., p. 110.
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déléguée (décrets, reglementation). Dans les lois, on recourra davantage
aux concepts flous et aux standards, sur lesquels les parlementaires
pourront plus facilement s'entendre, mais dont le contenu précis reste a
déterminer par des juges ou par des administrateurs4s. Les canons de la
saine légistique risquent d'étre jetés aux orties. Pierre Mazeaud, ancien
président du Conseil constitutionnel en France, aurait dit : « Une bonne loi
doit faire deux pages, mais plus les lois sont longues et plus elles font
parler d'elles et plus elles sont médiatisées. »49

[23] Le volume croissant de la législation rend opportun le recours aux
technologies de l'information pour faciliter I'acces. Si le juriste peut ainsi
mieux retrouver des textes qui se rapportent a un probleme donné, la
complexité croissante du droit qui résulte de la multiplication des textes
rend autrement plus complexe la tache d'assurer que le droit continue a
former un tissu sans coutures et sans contradictions0. Il faudra préter
davantage attention aux méta-regles de la légistique.

[24] D'une maniére générale, I'on peut prévoir que plus il y a de lois, plus
des codts de transaction pour des particuliers s'éleveront et plus cela
entravera les opérations économiques et notamment, I'innovation.

4. LES CAUSES POSSIBLES

[25] || est tentant d'attribuer I'inflation normative a des causes externes,
comme la croissance de I'économie, la complexification des relations
sociales entre citoyens, le niveau accru d'éducation de la population, leur
permettant de mieux comprendre et de faire respecter leurs droits. Mais
il convient de rappeler que les statistiques américaines montraient une
augmentation du volume du Federal Register bien plus rapide que
l'augmentation de la population ou du produit intérieur brut. Schuck
estime que ces facteurs ne peuvent expliquer la complexification du
droit>",

48 Ejan MACKAAY, « Les notions floues ou I'économie de limprécision », (1979) 12 Langages 33, en ligne : <http://
www.persee.fr/doc/lgge_0458-726x_1979_num_12_53_1811>.

49 P, SASSIER et D. LANSQY, Ubu loi - Trop de lois tue la loi !, Paris, Arthéme Fayard, 2008, kindle no 183 sur 3886.
50 G. CALABRESI, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard University Press, 1982, p. 3-7.
51 Peter H SCHUCK, « Legal Complexity: Some Causes, Consequences, and Cures », (1992) 42 Duke Law Journal 1, 25.
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Une explication différente fait valoir que, a mesure que la richesse des
citoyens augmente, il ira de méme de la valeur attachée a la vie humaine.
Il en résulte une sensibilité accrue aux risques de la vie en société, ce qui
provoque une hausse du niveau des précautions jugées nécessaires
lorsque la vie ou la santé des humains est en cause. D'une régulation ex
post par la responsabilité civile on passera a une régulation ex ante sous
forme de regles précises spécifiant les comportements interdits (ou
permis). La norme de « conduite prudente » se transformera en 50 km/h
ou 40 km/h ou méme 30 km/h, selon les endroits. La régulation ex ante
doit étre formulée dans les détails et par anticipation, avant que des
accidents ne se produisent. Cela augmente le volume de législation et
peut conduire a des lois mal ciblées et donc a reprendre.

H
~

[26] Dans un autre registre, la société moderne se veut de plus en plus
ouverte, visant la coexistence paisible de personnes aux points de vue,

= am

croyances et convictions possiblement fort divergents. Cette diversité %%

pourrait provenir de la mobilité des individus au-dela des frontieres §g§a

(émigration), aussi bien que de l'accés a internet qui informe tout un 3 g

chacun sur la fagon dont on vit ailleurs, méme trés loin, et qui permet a § h
B

des personnes aux points de vue excentriques de se retrouver (Sur
internet, tu n'es pas seul; On the internet, you are not alone). La coexistence
paisible de cette diversité risque de ne plus pouvoir étre assurée par les
seules normes sociales au sein des groupes qui composent la sociéte,
mais de nécessiter les lois pour en préciser les tenants et aboutissants>2,

[27] Dans les sociétés ouvertes, les citoyens partageant un intérét
commun ont le droit de se regrouper et de former un groupe de pression
(lobby) en vue d'influencer le Parlement a adopter des politiques, y
compris des lois, avantageuses du point de vue de cet intérét commun.
On peut penser comme exemples au régime de gestion de l'offre de
produits agricoles au Canada (et ailleurs) et a l'extension du droit
d'auteur, aux Etats-Unis, jusqu'a 70 ans apres le déceés de l'auteur (plutét
que 50 ans), lorsque le droit d'auteur sur Mickey Mouse allait tomber
dans le domaine public33. Il s'agit d'avantages obtenus par le processus
politique auxquels les intéressés n'auraient pas eu accés par les marchés
d'une économie ouverte. Les économistes désignent le phénoméne du

52 Guido CALABRESI, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Harvard University Press, 1982, p. 1.

53 Sonny Bono Copyright Term Extension Act of 1998 (US), S 505, P.L. 105-298, 11 Stat. 2827, en ligne : <http://
www.copyright.gov/legislation/s505.pdf> ; voir aussi
<https://fr.wikipedia.org/wiki/Copyright_Term_Extension_Act>.
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nom de recherche des rentes®4. Olson a mis en lumiére a quel point la
généralisation des recherches de rentes peut finir par étrangler les forces
innovatrices d'une sociétéss: les sociétés européennes les plus touchées
par la Deuxieme Guerre Mondiale, puis l'occupation, se sont montrées les
plus innovatrices, a ses yeux précisément en raison de la destruction des
structures de recherche de rentes en place avant la guerre.

[28] Quelle que soit la cause d'inflation normative parmi celles évoquées,
il y a un groupe susceptible d'en profiter : les juristes. Le Parlement, ou il y
a d'habitude beaucoup de juristes, I'aime parce que cela permet aux
politiciens d'accorder des avantages sélectifs tout en habillant le
processus de respectabilité. Les bureaucraties dont la mission est de
mettre en ceuvre les politiques votées par les politiciens aiment les lois
multiples et complexes dans la mesure ou elles compliquent leur
surveillance et leur conferent de facto plus d'autonomie. Les avocats
aiment l'inflation normative parce que cela augmente la demande pour
leurs services ; la magistrature voit ses pouvoirs augmenter de facto ;
enfin, les juristes universitaires la voient d'un bon ceil en ce que des lois
plus nombreuses et plus complexes demandent plus de travail de
structuration, de nouvelles interprétations, de nouvelles défenses et,
éventuellement, des réformes.

[29] Les juristes sont bien représentés dans tous ces corps professionnels
et gouvernants. Leurs associations peuvent constituer des groupes de
pression efficaces pour préconiser plus de législation, d'autant que, ce
faisant, ils peuvent se draper des principes fondamentaux de la justice, de
I'acces a la justice et du droit de chacun de faire valoir ses droits.

5. LES CORRECTIFS A ENVISAGER

[30] La premiere réponse a la hausse de la masse des normes est d'avoir
recours aux technologies de l'information pour les maitriser, aussi bien
dans les débats politiques sur des réformes (comparaisons avec ce qui se

54 Anne O. KRUEGER, « The Political Economy of the Rent-Seeking Society », (1974) 64 American Economic Review 291 ;
Robert D. TOLLISON et Roger D. CONGLETON (dir.), Economic Analysis of Rent Seeking, Aldershot, UK, Edward Elgar
Publishing, 1995 ; E. MACKAAY et S. ROUSSEAU, Analyse économique du droit, (2¢ éd.), Paris/Montréal, Dalloz-Sirey/
Editions Thémis, 2008, no 606, p. 162.

55 Mancur OLSON, The Rise and Decline of Nations - Economic Growth, Stagflation, and Social Rigidities, New Haven,
Yale University Press, 1982; tr. fr. : Grandeur et décadence des nations, Paris, Bonnel, 1983.
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fait ailleurs) et dans la rédaction des normes, qu'au moment de leur
dépistage (tous les textes disponibles a un seul endroit (écran) et par des
démarches relativement uniformes) et leur application. Avec le temps, les
sociétés modernes ont développé une accoutumance a cette aide
technique, qui a fait sauter le seuil naturel du volume des lois maitrisable
sous des technologies antérieures (papiers, fichiers en carton) et les
signes de dysfonctionnement qui auraient accompagné le dépassement
de ce seuil implicite.

[31] Le recours aux technologies de I'information entraine cependant des
conséquences dont il faut tenir compte. Il risque d'accentuer le caractéere
technique des normes : le droit risque de plus en plus d'étre percu
comme un langage logique contraignant, avec oubli des fonctions sociales
qu'il a mission de remplir.

H
O

[32] Si ces moyens techniques permettent de maitriser un flux accru, on

= m
pourrait tout de méme vouloir agir également sur le contenu a maitriser. % 5
Nous avons déja évoqué le recours a des lois omnibus et a des concepts ) %g’
flous et des standards, dont le contenu devra étre déterminé par o g
I'administration (législation déléguée), les tribunaux ou des organismes §

(0]

administratifs habiletés.

[33] Complémentairement, on pourrait vouloir simplifier le langage
juridique et « déréglementer ». Le mouvement du plain language, actif a
partir des années 1980, a initialement suscité beaucoup d'espoir pour
simplifier la tache des citoyens de comprendre la législation et les
contrats auxquels ils sont soumiss. Les Etats-Unis ont mis en vigueur, en
2010, le Plain Writing Act of 2010, obligeant les membres de
I'administration fédérale de formuler ou de reformuler leurs documents
dans un langage simplifié>’. L'Union Européenne a publié en 2009 un
document exposant des normes de formulation en langage simplifiéss.
Des voix récentes font valoir cependant que la simplicité apparente des
textes masque inopportunément leur complexité réelle sous-jacente et

56 Carl FELSENFELD, « The Plain English Movement in the United States », (1981) 6 Canadian Business Law Journal 408 ;
Martin FINGERHUT, « The Plain English Movement in Canada », (1981) 6 Canadian Business Law Journal 446.

57 US Pub.L. 111-274 ; voir https://en.wikipedia.org/wiki/Plain_language

58 UNION EUROPEENNE, Linformation pour tous - Régles européennes pour une information facile a lire et & comprendre,
2009, en ligne : <http://easy-to-read.eu/wp-content/uploads/2014/12/FR_Information_for_all.pdf>.
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peut donc placer les consommateurs dans un faux confort?. La
contribution de ces mesures au contréle de l'inflation normative reste a
déterminer.

[34] Egalement dans les années 1980 a pris naissance un mouvement
visant a déréglementer des activités de la vie économique. On l'associe
souvent aux noms de la premiere ministre Thatcher et du président
Reagan, mais le mouvement a touché bien d'autres pays également. La
déréglementation devrait conduire a la suppression ou du moins
l'allégement de la Iégislation encadrant les activités déréglementées. Le
mouvement a connu un succes initial indéniable. Les statistiques fournies
ci-dessus laissent cependant entendre que cet effet n'a pas persisté et
que l'inflation normative a continué au méme train.

[35] On peut alors envisager des mesures directes, ancrées
constitutionnellement, contrélant la création de législation. Pour toute loi
nouvelle, une ou plusieurs anciennes doivent disparaitre. La mesure fait
penser a la norme des budgets équilibrés, a laquelle une étude récente
impute un effet dissuasif réel60, Pour la législation, cela se traduirait par
des regles « un-pour-un » (one-for-one) ou méme « deux-pour-un » (two-
for-one). Un survol journalistique fait croire que cette mesure, adoptée a
titre d'essai en Allemagne, au Canada, en France et au Royaume-Uni,
pourrait avoir un effet utile®'. Le gouvernement du Canada, dans un
rapport d'évaluation portant sur 2014-2015, semble se féliciter du succes
de la regle « un-pour-un » dans le domaine réglementaire®2,

6. CONCLUSION

59 Joshua D. BLANK et Leigh OSOFSKY, « Simplexity: Plain Language and the Tax Law », (2016) 66 Emory Law Journal (a
paraitre), en ligne :

<http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1438&context=nyu_lewp>.

60 Zareh ASATRYAN, César CASTELLON et Thomas STRATMANN, Balanced Budget Rules and Fiscal Outcomes: Evidence
from Historical Constitutions, CESifo Working Paper Series No. 5893, 2016, en ligne :
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2791965>.

61 Annetta HOLL, « La regle du “un pour un” peut-elle freiner I'activité normative ? » (2015-09-24) die Volkswirtschaft
(Suisse), en ligne :

<http://dievolkswirtschaft.ch/fr/2015/09/2015-10-holl-franz/>.

62 GOUVERNEMENT DU CANADA, Fiche dévaluation de 2014-2015 sur la réduction du fardeau administratif lié a la
réglementation, en ligne : <https://www.tbs-sct.gc.ca/hgw-cgf/priorities-priorites/rtrap-parfa/report-rapport/2014-15/
asr-feapr-fra.asp>, sous Régle du « un pour un ».
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[36] Au terme de cette exploration de la littérature sur l'inflation
normative, que peut-on conclure ? Le concept méme d'inflation normative
parait difficilement saisissable en ce qu'il est difficile a mesurer. Les
statistiques que l'on peut obtenir sur les sources dans lesquelles sont
publiées la législation formelle et la |égislation déléguée ne peuvent étre
utilisées directement, car elles couvrent également des documents qui
n'ont rien a voir avec l'adoption de normes régissant la vie en société.
Pour arriver a un concept mesurable, il faudrait préciser comment
délimiter, au sein de la législation et éventuellement d'autres sources de
normes, les normes qu'on juge toucher la vie en société. Puis il faudrait
s'entendre sur la facon de les compter : par le nombre de dispositions ?
Par le nombre de caractéres ? Ces mesures représentent-elles validement
I'inflation normative ?

H
—_—

[37] Pour qu'il y ait inflation, il faudrait observer que le volume de ces

normes augmente de fagon disproportionnée par rapport aux besoins de Ca

la vie en société qu'elles régissent. Mais quelle pourrait étre l'indice g—?;
. . . sz . . o

pertinent des besoins de la vie en société ? Le nombre de citoyens ne l'est > a

. . . . , m

pas : le nombre de conflits potentiels pouvant surgir au sein d'une %g
. R . , o \ 5
population et se prétant a une solution juridique n'augmente pas 2

proportionnellement au nombre de citoyens. On croirait plutdét que la
croissance du volume des « besoins juridiques » ralentirait avec la
population croissante. Plus prometteuse parait la relation entre les
besoins juridiques et les développements, technologiques ou autres, qui
font surgir de nouveaux rapports sociaux, de nouvelles ouvertures a
l'opportunisme. Il ne parait pas d'emblée évident comment traduire ces
développements en un facteur mesurable.

[38] Malgré ces difficultés de mesure, notre survol semble justifier la
conclusion que, dans plusieurs pays développés, le volume du droit
augmente de facon disproportionnée. Les dysfonctions qui auraient pu
en résulter restent invisibles du fait qu'on a recours aux technologies de
I'information a tous les stades de la législation, de la préparation jusqu'a
la mise en ceuvre. Le recours a cet outil risque cependant d'obnubiler la
mission sociale du droit au profit d'une conception technocrate,
positiviste.

[39] Plusieurs facteurs pourrait contribuer a l'inflation normative : la
valeur croissante de la vie humaine que I'on voudrait protéger par des
législations anticipatrices ; la diversité croissante des croyances et points
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de vue, dont la coexistence paisible doit étre assurée par la loi et non plus
par les seules normes sociales ; l'activité de plus en plus intense des
citoyens cherchant, a travers des groupes de pression, a obtenir des
|égislations protégeant leurs intéréts, protection qu'ils n'auraient pas eu
dans le marché ouvert ; enfin, parmi ces groupes, il y a les juristes, qui ont
intérét a toute augmentation de la législation, quelle qu'en soit la source.
Les deux derniers facteurs risquent de s'étendre tant que se prolonge la
période qu'une société vit en paix.

[40] Dans cet article, nous n'avons pu déterminer la part de ces facteurs
dans la réalité. Si les deux premiers paraissent correspondre a une
évolution de la société qui nécessite légitimement plus de droit (mais
combien ?), les deux derniers sont, au contraire, suspects, un mal a
contrdler, qui n'est pas spécifique a notre époque. Mais comment les
contréler ? Une politique de un-pour-un parait une tentative
d'endiguement valable. Elle nous renvoie au mot de conclusion qu'on
pourrait emprunter a Carbonnier : « Et finalement, si la solution
raisonnable était en chacun de nous : dans une plus grande sobriété a
user du droit ? »63

63 ). CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Ve République, Paris, Flammarion, 1996, p. 114.
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Mackaay, Ejan¢’, Ali Borjian68

ABSTRACT

The term norm inflation appears to be a generalization, towards all
sources of law, of legislative inflation, defined as a disproportionate
increase in the volume and length of legislation. As with monetary
inflation, the overabundance of sings risk causing their devaluation
(Carbonnier). Is this a benign illness or the symptom of systemic
pathology of the legal system? Is it specific to our time or has it been
known before? Are the effects visible throughout the law or confined to
particular areas of it? If norm inflation produces undesirable effects that
deserve our attention, we should look at this scope, now and in the past,
its foreseeable effects, its possible causes and remedies that might
counter it. This article looks at the phenomenon of norm inflation, with
reference mostly to Canada, France, the UK and the USA, and with a
glance at the Iranian situation. The article demonstrates how economic

.analysis can be used to broach the matter

Key words : Confidence in law - legal certainty - compliance - legislative
.-—inflation- access to law

67 Emeritus Professor of law and ex-director of Public law center and CDACI at Université de Montreal

68 PhD. Candidate at Universtié de Montreal
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Inflation legislative », dans Wikipedia, en ligne : <https://en.wikipedia.org/wiki/Inflation_legislative> (consulté le 8 » 69
février 2017)

Dace Sulmane, « “Legislative Inflation” - An analysis of the Phenomenon in Contemporary Legal Discourse », (2012)70
.4-2 Balt. J. Law Polit

http://www.linguee.fr/francais-anglais/search?source=auto&query=inflation+normative 71
Jean CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du Notariat Defrénois, 1995, p. 274 72

Serge SCHWEITZER et Loic FLOURY, Droit et économie, un essai d'histoire analytique, Aix-en-Provence, Presses?3
.Universitaires d’Aix-Marseille, 2015, p. 62
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Etienne GRASS, « Linflation Iégislative a t-elle un sens? », Rev. Droit Public Sci. Polit. En Fr. Etranger 2003.1.139, p. 142:
incontinence, prolifération, pathologie; Piotr Zwiersykowski, « Linflation Iégislative - quelques repéres méthodologiques
sur l'exemple de la législation polonaise », (2005) 57-3 Rev. Int. Droit Comparé 735, 742: surproduction, inondation,
explosion.

José Eduardo FARIA, A inflacdo legislativa e a crise do estado no Brasil, 1994, en ligne : <http://www.pucrio.br/75
sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev05_faria.html ; http://www.fema.com.br/~direito/debora/antigos/sociologia/
aula1910/inflacaolegislativaeacrisedoestado.doc  >; Leonardo D'Avila de Oliveria, Inflagdo normativa - Excesso e

,excecdo, 2009
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Ejan MACKAAY et Ysolde GENDREAU, Legislation canadienne en propriete intellectuelle = Canadian legislation on 76

.intellectual property /[edited by] Ysolde Gendreau, Ejan Mackaay., Scarborough, Carswell, 1995
.Dominique LANSOY et Philippe SASSIER, Ubu loi: essai, Paris, Fayard, 2008, Introduction 77
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1. INTRODUCTION

[1] Ce texte portera sur le phénomeéne de linflation législative dans le
domaine particulier du droit d'auteur. Son propos se veut donc une
illustration du diagnostic qui a été posé par bien d'autres juristes par le
passé. Car nombreux sont ceux qui ont dénoncé ce « péché »156 de
l'inflation législative. Ce texte se propose d'abord de mettre en lumiere, a
I'aide du cas particulier du droit d'auteur canadien, certaines des causes
de linflation normative et ensuite d'offrir quelques réflexions pouvant
aider a I'élaboration d'un régime législatif plus optimal.

[2] Mais avant dentrer dans le coeur du sujet, nous ferons quelques
remarques sur le phénomene de linflation législative et nous
proposerons un bref rappel de certains principes de base de rédaction
législative. Comme bien des commentateurs l'ont, avant nous, souligné,
I'inflation |égislative n'est nullement un phénomeéne récent. Le professeur
Mackaay dans une conférence récente, fournissait une liste des plus
éclairantes des déclarations d'éminents auteurs qui en ont fait l'objet de
leurs lamentations’s”. On a méme a l'occasion associé des néologismes
au phénomene, parlant notamment de l'effet assiduis’®8. Bref, I'analyse
des causes, des effets prévisibles de cette inflation et des remédes a y
apporter ont déja fait I'attention des spécialistes.

H
Ul

neaipnoo ajessin

[3] Les Etats, conscients des effets néfastes de linflation normative,
notamment au niveau de la compétitivité de leur économie’ss, ont bien
tenté de corriger le tir, en se donnant notamment mission de lutter

epeue) ne Inane,p 1104p 19 aANe|sIS9| uoneju|

156 Ainsi s'exprimait Jean CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1979, aux pages 275-276, affirmant
que, « [...] de l'inflation législative, nous portons tous un peu le péché ».

157 Conférence de Ejan MACKAAY, Linflation normative, publiée dans le présent numéro spécial, citant notamment Tacite, Montaigne
et Montesquieu : voir le texte accompagnant les notes 21 a 24. Voir aussi le texte de Alain-Frangois BISSON, “Sur quelques pages de
Montaigne : surabondance et imperfection des lois”, dans Jean-Claude GEMAR, Langage du droit et traduction, Québec, Editeur officiel
du Québec, 1982.

158 Carbonnier parlait ainsi de l'effet assiduis : « On appelle ainsi, en sociologie de la législation, du mot sur lequel s'ouvre une célébre
constitution de Justinien (C. 8, 18, 12), le phénomene par lequel le législateur est porté a légiférer sous l'aiguillon des réclamations
dont les catégories intéressées l'assaillent. Parce que les épouses que leurs maris avaient ruinées inondaient de requétes la
chancellerie impériale (Assiduis aditionibus mulierum inquietati sumus), on institua en faveur de toutes les femmes mariées une
hypotheque privilégiée. [...] L'effet Assiduis donne visiblement une prime aux tendances réformistes, ceux qui se plaignent du droit
positif faisant beaucoup plus de bruit que la masse qui le trouve bon. [...] » : Jean CARBONNIER, « Vis Famille, Législation et quelques
autres », dans Mélanges René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, aux pages 135-136.

159 « Et notre pays, pendant ce temps, demeure en queue de pelotons pour ce qui concerne le critere du « poids de la
réglementation », dans le rapport annuel sur la compétitivité des économies nationales publié par le forum économique mondial,
jusqu'a atteindre la 126e place en 2012. » : Didier MARTIN, « Choc de simplification. - Nouvelle incantation ou réelle révolution ? », (17
juin 2003) 25 La Semaine Juridique, Edition Générale 722.
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contre linflation législative dans les activités gouvernementales'®0. Au
Canada et au Québec, on note des efforts semblables pour prévenir
Iinflation législative, par 'adoption de directives'®’ ou de procédures?62
dans le cadre du processus délaboration et d'adoption des lois ou des
reglements. Le professeur Michel Morin en fait un exposé fort instructif
dans son article «Réflexions sur la qualité de la loi au Québec et au
Canada - ou ce qui est bon pour les francophones du Canada ne l'est pas
pour les anglophones du Québec »'63, En matiére de droit d'auteur, le
gouvernement a dailleurs pris note de la nécessité de simplifier et
clarifier la loi164,

[4] Mais le processus de simplification et clarification implique-t-il une
réduction des textes de loi ? Le texte concis est-il de meilleure qualité ?
Ou au contraire le texte détaillé est-il plus clair ? En fait,

« [lJa précision est, en théorie, une condition de la clarté, qui est I'une des vertus
cardinales d'un texte. En pratique, particulierement en législation, les choses ne
sont pas si simples : I'imprécision n'est pas toujours un défaut et il est tout a
fait possible de pécher par exces de précision. »165

[5] Sur cette question, les auteurs s'accordent généralement pour dire
que l'art de rédiger demande justement de bien choisir entre généralité et
regle détaillée. Ainsi certains enseignent que les

« concepts devront étre aussi généraux que le permet la réalité qu'ils servent a
représenter, car il en résultera une meilleure compréhension du message a

160 Voir par exemple les travaux du Conseil national d'évaluation des normes (CNEN), créé en France par la loi du 17 octobre 2013 : Loi
n°2013-921 du 17 octobre 2013 portant création d'un Conseil national d'évaluation des normes applicables aux collectivités
territoriales et a leurs établissements publics.

161 Comme la Directive du Cabinet sur l'activité législative : GOUVERNEMENT DU CANADA, Lois et réglements : I'essentiel - Directive du
Cabinet sur l'activité législative Bureau du Conseil privé, disponible en ligne : <http://www.pco-bcp.gc.ca/index.asp?
lang=fra&page=information&sub=publications&doc=legislation/cabdir-dircab-fra.htm>, qui énonce : « La voie législative devrait étre
strictement réservée aux cas ou elle constitue la meilleure solution possible. Il appartient au ministre responsable de démontrer au
Cabinet que ce principe a été respecté et qu'il y va de la réalisation des objectifs du gouvernement. ».

162 Comme le recours aux études d'impact de la réglementation, imposé au niveau fédéral : Pierre ISSALYS, « L'analyse d'impact des
lois et réglements : impératif d'efficacité ou condition de légitimité ? », dans Stéphane BEAULAC et Mathieu DEVINAT (dir.),
Interpretatio non cessat : Mélanges en I'honneur de Pierre-André Cété, Québec, Editions Yvon Blais, 2011, p. 133.

163 Michel MORIN, « Réflexions sur la qualité de la loi au Québec et au Canada - ou ce qui est bon pour les francophones du Canada
ne l'est pas pour les anglophones du Québec » (2014) 48 RJT 247, 247 et 256.

164 Voir INDUSTRIE CANADA, Stimuler la culture et l'innovation : Rapport sur les dispositions et l'application de la Loi sur le droit
d'auteur, (Loi sur le droit d'auteur - Rapport sur l'article 92), Industrie Canada, Octobre 2002, en ligne : <http://publications.gc.ca/site/
eng/9.631099/publication.html>, p. 51, classant l'objectif dans la catégorie des enjeux a long terme.

165 Daniel JACOBY, « Doit-on légiférer par généralités ou doit-on tout dire ? » (1983) 13 R.D.U.S. 257, 259.
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communiquer. D'une part, les idées essentielles ou principes exprimés par le
texte seront mieux mis en évidence. D'autre part, le texte sera plus concis. »766

[6] De plus, il faut éviter les mots et les dispositions inutiles, ainsi que
garder une cohérence textuelle, notamment en maintenant « la continuité
dans le texte »167.

[7] Or si ces consignes semblent a premiére vue fort acceptables, leur
application dans le domaine du droit d'auteur n'est pas sans soulever
dimportantes difficultés. Ces difficultés peuvent se classer en deux
themes : le probleme de conceptualisation et le probleme du législateur
casuistique. Abordons le premier theme de la conceptualisation.

2. LE PROBLEME DE CONCEPTUALISATION

(00]
~

[8] Le droit d'auteur repose sur une série de concepts-clé, concepts qui
ont été développés au fil du temps : on pense par exemple, aux notions
d'ceuvre, de reproduction, de représentation ou dutilisation équitable. A
premiere vue, il est tout a fait légitime d'utiliser ces concepts dans la
rédaction de la loi. Pourtant, I'expérience démontre qu'il n'en découle pas
nécessairement une meilleure compréhension de la volonté du
législateur. En effet, ces concepts sont protéiformes, donnant lieu a une
multitude d'interprétations, selon les pays et les conventions
internationales. Prenons lI'exemple des droits patrimoniaux de l'auteur.

neaipnoo ajessin

[9] Dans certains systemes législatifs, ces droits sont regroupés selon une
summa divisio de deux catégories : le droit de représentation et le droit
de reproduction. C'est le cas du droit francais, comme l'exprime larticle
L122-1 du Code de propriété intellectuelle : « Le droit d'exploitation
appartenant a I'auteur comprend le droit de représentation et le droit de
reproduction. » Cela signifie que ces deux concepts seront concus de
facon englobante, incorporant tout procédé qui comporte un élément de
reproduction ou de représentation. Cela signifie-t-il que la reproduction
comprend les fabrications de copies modifiées, aussi appelées les
« appropriations indirectes »'% comme ladaptation, la traduction ?

epeue) ne Inane,p 1104p 19 aANe|sIS9| uoneju|

166 Richard TREMBLAY (dir.), Eléments de légistique : comment rédiger les lois et les réglements, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010,
p. 320.

1671d., p. 243.
168 Comme le désignait la Convention de Berne dans son texte de 1886, a son article 10.
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Englobe-t-elle la destination des exemplaires, c’est-a-dire par exemple,
leur vente et leur louage ? Les auteurs francais concluent en ce sens :

« 1. - Structure - Le Code de la propriété intellectuelle donne aux auteurs un
monopole d'exploitation essentiellement divisé en deux prérogatives, le droit de
représentation et le droit de reproduction (CPI, art. L. 111-1, art. L. 122-1 et art.
L. 123-1). Cette "summa divisio" implique une conception large ou synthétique
de chacune de ces prérogatives, permettant de faire face a toute forme
d'exploitation de l'oeuvre. [...] C'est en vertu de cette conception synthétique du
droit de reproduction que la théorie du droit de destination a été
développée (F. Pollaud-Dulian, Le droit de destination : LGDJ 1989, coll. Bibl. dr.
privé, t. 205). »

« 37. - Structure - Contrairement a la plupart des autres législations nationales,
le droit d'auteur francais n'érige pas [l'adaptation et la traduction en
prérogatives distinctes. Ces derniers actes sont inclus dans l'orbite de la
reproduction par l'article L. 122-4 du Code de la propriété intellectuelle. Ils se
présentent comme des corollaires du droit de reproduction (en ce sens, A.
Francon, Cours de propriété littéraire, artistique et industrielle : Litec 1999, coll.
Les Cours de droit, p. 234. - A. Lucas et H.-J. Lucas, op. cit., n°® 242). »169

[10] Pourtant dans certains des textes internationaux auxquels le Canada
et la France sont liés, les droits sont maintenant traités de facon distincte.
Prenons l'exemple de la Convention de Berne, la premiére et la plus
importante des ententes multilatérales sur le droit d'auteur'’0. Dés la
premiere version de Convention de Berne, le droit de traduction est
protégé par une disposition séparée'’! de celles couvrant le droit de
reproduction’?2 ; on le considere comme un ‘self-standing right which is
juxtaposed with the other minimum right''73. Par contre, le droit
d'adaptation a dabord été concu comme une sorte de reproduction
illégale'74, puis présenté comme un droit indépendant aprés la
Conférence de Bruxelles de 1948175

169 Audrey LEBOIS, Fasc. 1246 : Droits des auteurs - Droits patrimoniaux. - Droit de reproduction (CPI, art. L. 122-3), 2015, numéros 1
et 37.

170 Sam RICKETSON et Jane GINSBURG, International Copyright and Neighbouring Rights: The Berne Convention and Beyond, 2e éd,
Oxford, Toronto, Oxford University Press, 2006, p. 42.

171 Article 5 de la Convention de Berne.

172 A Torigine, la Convention de Berne ne couvrait que certains aspects du droit de reproduction, concernant les journaux ou les
« appropriations indirectes » (voir les articles 7 et 10 de la version de 1886).

173 Silke VON LEWINSKI, International Copyright Law and Policy, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 142.
174 Voir l'article 10 du texte de 1886.
175 Article 12 de la Convention dans sa derniére version de 1979.
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[11] Pour les Etats qui ont adhéré aux révisions de la Convention de
Berne, la question se pose : le droit de reproduction couvre-t-il le droit de
traduction et le droit d'adaptation ? Et si certaines législations, comme la
loi francaise, donnent des indices plus consistants'’¢, d'autres donnent
une réponse ambigué & la question. A cet égard, le Canada na pas
adopté une solution cohérente dans les deux versions, francaise et
anglaise, de la Loi sur le droit d'auteur’”?. La version anglaise de l'article 3,
qui suit le libellé de la loi britannique sur le droit d'auteur de 1911178,
donne d'abord une définition du terme « copyright » : « For the purposes
of this Act, “copyright”, in relation to a work, means the sole right to
produce or reproduce[...] », puis rajoute « and includes the sole right
» notamment de traduction, d’adaptation, de location (pour certaines
catégories d'ceuvres) et de premier transfert de propriété d'un exemplaire
de l'ceuvre’’d. Le libellé appuie une interprétation large du concept de
reproduction. Cest ce que les auteurs ont compris du texte anglais de
1911 :

"The enumeration at the end of the subsection of certain forms of reproduction
are for the purpose of making clear that such things were in the mind of the
Legislature, and to prevent the generality of the first part of the subsection
being cut down by reference to previously decided cases, and by any possible
suggestion that the definition of copyright was intended to be merely
declaratory. It is conceived that the specific enumeration does not in any way
restrict the meaning of the general words, but has, in effect, a contrary
tendency showing that the general words must be construed with sufficient
liberality to include the matters specified as well matters ejusdem generis.”180

neaipnoo ajessin
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[12] Par contre, en francais, l'article 3 de la loi canadienne commence par
une définition en indiquant que le droit d'auteur « désigne le seul droit de
produire ou de reproduire une ceuvre » et continue en prescrivant que
« ce droit comprend, en outre, le droit » notamment de traduction,

176 Toutefois, le concept de reproduction apparait différent en matiére de droit voisin. Selon larticle L213-1, « Lautorisation du
producteur de phonogrammes est requise avant toute reproduction, mise a la disposition du public par la vente, I'échange ou le
louage, ou communication au public de son phonogramme autres que celles mentionnées a l'article. » et selon larticle L215-1,
« L'autorisation du producteur de vidéogrammes est requise avant toute reproduction, mise a la disposition du public par la vente,
I'¢change ou le louage, ou communication au public de son vidéogramme. » Ce droit de reproduction ne semble donc pas inclure les
droits sur la destination des exemplaires. Cest la conclusion a laquelle arrivent les commentateurs : « L'application de la théorie du
droit de destination est donc exclue en matiére de droits voisins. », A. LEBOIS, Fasc. 1246 : Droits des auteurs - Droits patrimoniaux. -
Droit de reproduction (CPI, art. L. 122-3), 2015, numéro 68.

177 Loi sur le droit d'auteur, L.R.C. 1985, c. C-42.

178 1 & 2 Geo. 5, c. 46 [Copyright Act, 19111.

179 Voir les alinéas a) b) c) e) h) i) et j).

80 Evan James MACGILLIVRAY, The Copyright Act, 1911, Annotated, London, Stevens And Sons, Limited, 1912, en ligne : <http://
www.archive.org/details/copyrightact191100grearich>, p. 3.
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d'adaptation, de location (pour certaines catégories d'ceuvres) et de
premier transfert de propriété d'un exemplaire de l'ceuvre'8!. Lexpression
« en outre » indique clairement que les droits énumérés sont des droits
additionnels, ce qui laisse entendre que les concepts de reproduction et
de représentation sont congus stricto senso et ne comprennent pas les
modes dérivés ou indirects.

[13] Ces lectures différentes de larticle 3 se retrouveront dans la
jurisprudence de la Cour supréme, les juges se divisant sur la question.
Ainsi dans la décision Entertainment Software Association c. Société
canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique’s?, les juges
majoritaires formuleront 'opinion suivante au sujet de l'article 3 :

« [42] [...] Il s‘agit d’une définition exhaustive, car dans sa version anglaise, le
terme “means” en circonscrit la portée. Le texte introductif précise a la fin que le
droit d'auteur “comporte, en outre” plusieurs autres droits, qui sont énuméreés
aux al. a) a i). Partant, les droits énoncés dans la partie introductive constituent
l'assise fondamentale du droit dauteur. Ceux qui font lobjet des alinéas
suivants ne sont que des exemples : Sunny Handa, Copyright Law in Canada
(2002), p. 195; voir également Apple Computer Inc. c. Mackintosh Computers
Ltd., [1987] 1 C.F. 173 (1re inst.), p. 197. Par exemple, le droit de location prévu
a l'al. 3(1) i) et auquel renvoie le juge Rothstein entre aisément dans la catégorie
générale des droits de reproduction. »

[14] Les quatre juges dissidents épouseront l'opinion contraire :

« [91] Certes, I'emploi du mot “includes” pourrait étre lindice que les droits
énumeérés aux al. a) a i) constituent des exemples de I'un ou l'autre des droits
conférés au début du par. 3(1), mais le contexte va dans le sens contraire.
Plusieurs des droits énumeérés sont clairement distincts du droit de produire ou
de reproduire, d'exécuter, de représenter ou de publier. Par exemple, I'al. 3(1) i)
prévoit le droit de louer l'enregistrement sonore d'une ceuvre musicale. On voit
mal comment ce droit pourrait s'insérer dans le droit de produire ou de
reproduire, d'exécuter, de représenter ou de publier lceuvre. Ce serait
effectivement contraire a la conclusion des juges majoritaires de la Cour dans
l'arrét Théberge selon laquelle, pour les besoins de la Loi, la “reproduction”
implique la multiplication des copies (voir en particulier les par. 42 et 45). Il
convient donc de considérer lensemble des prérogatives que le par. 3(1)
reconnait au titulaire du droit d'auteur comme des droits distincts les uns des
autres (Bishop c. Stevens, p. 477, la juge McLachlin; Compo Co. c. Blue Crest
Music Inc., p. 373, le juge Estey).

181 Voir les alinéas a), b), ), e), h), i) et )).
1822012 CSC 34, [2012] 2 R.C.S. 231.
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[92] Cette interprétation de la version anglaise du par. 3(1) est conforme au
texte de la version francaise : “[lle droit d'auteur sur l'ceuvre comporte le droit
exclusif de produire ou reproduire [. . .] lI'ceuvre, [de la représenter ou de la
publier]; ce droit comporte, en outre, [les droits énumérés aux al. a) a i)]"
Lutilisation du terme « en outre » confirme que les droits énumérés aux al. a) a
i) s‘ajoutent a ceux qui sont énoncés au début de la disposition ».

[15] Cette interprétation stricto senso des concepts a aussi mené la Cour
supréme a nier l'existence d’'un droit de destination en droit canadien?ss.

[16] Lambiguité na pas été réservée au seul droit de reproduction ; le
droit de représentation a aussi fait 'objet de tergiversations. Par exemple,
ce droit inclut-il la transmission par télédiffusion ? Clest la position du
droit francais qui, a l'article L. 122-2 de son Code francais de la propriété
intellectuelle, inclut la télécommunication dans la représentation84. Ce
fut aussi la conclusion retenue par la Cour dappel fédérale dans les
années 1990, qui opérait la fusion entre radiocommunication et
représentation (aussi appelée exécution dans la Loi'8%) :

H
—_—

« [...] Lorsque l'abonné allume son téléviseur et qu'il écoute la musique
radiodiffusée ou transmise par l'appelante, il a droit a la reproduction sonore
d'une mélodie ; il s'agit donc de ['exécution d'une ceuvre musicale comme le
prévoit la Loi.

neaupnoo ajelsiy

[...] Lappelante soutient par ailleurs, dans le cas ou la Cour conclurait que ses
activités de transmission équivalent a une exécution, que celle-ci n'est pas
publique puisque, au Canada, quatre-vingt-dix-sept pour cent des
abonnements au service de télévision par cable sont résidentiels et que la
transmission est acheminée a la résidence privée de chacun des abonnés.

epeue) Ne Jnaine,p 1104p 13 aANe|sIS3| uoneju|

25 J'aurais été enclin a croire, a partir du simple bon sens, que lorsque, @
partir de sa résidence ou de son bureau, le premier ministre du Canada
s'adresse aux citoyens, lesquels se trouvent dans leurs demeures, au moyen de

83 Théberge c. Galerie d’Art du Petit Champlain inc., [2002] 2 R.C.S. 336, 2002 CSC 34 :

«[28] A mon humble avis, cette interprétation large des droits économiques décrits au par. 3(1) fait trop pencher la balance en
faveur du titulaire du droit d'auteur et ne reconnait pas suffisamment les droits de propriété des appelants sur les affiches qu'ils ont
achetées. En retenant cette interprétation élargie, on introduirait la notion civiliste de “droit de destination” sans que la Loi ne le
permette, et on estomperait la distinction entre les droits économiques et les droits moraux que le Iégislateur a pourtant imposée. ».

84 'article L. 122-2 du Code francais de la propriété intellectuelle édicte :

« La représentation consiste dans la communication de l'ceuvre au public par un procédé quelconque, et notamment :

1° Par récitation publique, exécution lyrique, représentation dramatique, présentation publique, projection publique et transmission
dans un lieu public de 'ceuvre télédiffusée ;

2° Par télédiffusion.

La télédiffusion s'entend de la diffusion par tout procédé de télécommunication de sons, d'images, de documents, de données et de
messages de toute nature ».

185 Voir la définition de représentation ou exécution a l'article 2 de la Loi.
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la radio ou de la télévision, son allocution est publique et est exécutée en
pUb”C. [....] »186

[17] Mais le législateur ne trouva pas la solution heureuse et il renversa
ce courant en 1997 en adoptant l'article 2.3 : « Quiconque communique
au public par télécommunication une ceuvre ou un autre objet du droit
d'auteur ne les exécute ni ne les représente en public de ce fait, ni n'est
réputé, du seul fait de cette communication, autoriser une telle exécution
ou représentation en public. »

[18] Voila bien un autre exemple d'inflation Iégislative causée par le
recours a ces concepts protéiformes, que le législateur veut a l'occasion
ré-encapsuler, apportant ici une nuance, ou la une précision, enfermant
le lecteur dans un texte de plus en plus touffu. Parfois méme, pour
mettre en ceuvre une convention internationale, le Parlement adoptera
une disposition'®’, alors qu'une décision de la Cour supréme avait
pourtant affirmé que le droit canadien interne « n'est en décalage » ni
avec le texte international'® ni avec les vues internationales sur le
sujet’89, Linsertion de l'article était donc superflue, créant une entorse a
la présomption d'effet utile des lois, ce qui peut provoquer un probleme
interprétatif'?0. Bref, le recours aux concepts généraux n'a pas mene, en
droit d'auteur canadien, a un texte plus concis ou plus clair.

[19] Est-ce que la rédaction plus en détail est préférable ? Cela apporte-t-
il plus de certitude aux parties prenantes, une plus grande sécurité
juridique ? La-encore, le droit canadien fournit des exemples de
promesses non tenues. Prenons l'exemple du droit exclusif

186 Association canadienne de télévision par cable c. Commission du droit d'auteur, [1993] 2 C.F. 138 (CAF) ; voir aussi S.D.E. c. Réseau
de Télévision CTV Ltée et Commission du droit d'auteur, [1993] 2 C.F. 115 (CAF).

187 Article 2.4 (1.1) de la Loi : 2.4 (1.1) : « Pour l'application de la présente loi, constitue notamment une communication au public par
télécommunication le fait de mettre a la disposition du public par télécommunication une ceuvre ou un autre objet du droit d'auteur
de maniere que chacun puisse y avoir acces de l'endroit et au moment qu'il choisit individuellement. ».

188 Article 8 du Traité de 'OMPI.

89 Rogers Communications Inc. c. Society of Composers, Authors and Music Publishers of Canada, 2012 CSC 35, [2012] A.C.S. no 35,
2012 CSC 35, [2012] 2 R.C.S. 283, au par 49. Cette opinion est partagée par la doctrine : voir John S. MCKEOWN, Fox on Canadian Law
of Copyright and Industrial Designs, 4th ed., Toronto, Carswell, (feuilles mobiles, 2016-1), p. 21-93.

190 Un commentateur y voit un renversement d’'une décision de la Cour supréme de 2012, qui affirmait que la transmission d'une
copie d'une ceuvre musicale pour fournir a un internaute un exemplaire numérique ne constituait pas une télécommunication : voir
Barry SOOKMAN, « YouTube, Facebook, Netflix liable to pay for music in Canada rules Copyright Board », en ligne : <http://
www.barrysookman.com/ 2014/07/21/youtube-facebook-netflix-liable-to-pay-for-music-in-canada-rules-copyright-board/> et Barry
Sookman, « Copyright Board to construe the making available right», en ligne : <http://www.barrysookman.com/2012/12/07/
copyriight-board-to-construe-the-making-available-right/>.

La jurisprudence récente de la cour d'appel fédérale maintient que la transmission d’'une copie d'une ceuvre musicale pour fournir a
un internaute un exemplaire numérique ne constitue pas une télécommunication : voir Rogers Communications Partnership v. Society of
Composers, Authors and Music Publishers of Canada (SOCAN), 2016 FCA 28.
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d’ « autoriser » l'accomplissement d'un droit patrimonial. La
reconnaissance du droit dans la loi est faite de facon laconique. La fin du
paragraphe 1 de larticle 3 indique simplement : « Est inclus dans la
présente définition le droit exclusif d'autoriser ces actes. » Au départ, les
commentateurs du texte anglais de 1911 se sont méme demandé si cette
précision était vraiment utile ou nécessaire’®'. Mais la prédiction était
fausse. Aux dires de la doctrine moderne, l'ajout de ces quelques mots
« resulted in a significant change in the law »'92. En effet, le concept a
permis de tenir responsable de contrefacon non seulement ceux qui
accomplissaient des actes de reproduction ou faisaient des
représentations, mais aussi les « complices » des contrefacteurs. On
ouvrit ainsi la porte a des recours contre les personnes qui bien
gu'associées aux activités de contrefacon n‘avaient pas comme tel
accompli un des actes exclusifs réservés aux titulaires des droits d'auteur.
Comment reconnaitre ces complices ? La jurisprudence se construisit
lentement, mais au Canada deux arréts récents de la Cour supréme ont
fait le point sur la question. Dans la décision CCH Canadienne Ltée c.
Barreau du Haut-Canada’®3, la cour jugeant que la bibliotheque du
Barreau du Haut-Canada qui fournit des machines reproductrices aux
usagers n'‘est pas de ce seul fait considérée avoir autorisé les
contrefacons des usagers. Il faut démontrer que lintéressé a «
approuv[é], sanctionn[é], perml[is], favoris[é], encourag[é] » le
comportement illicite et

O
(08)
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« [...] ce n'est pas autoriser la violation du droit d'auteur que de permettre la
simple utilisation d'un appareil susceptible d'étre utilisé a cette fin. Les
tribunaux doivent présumer que celui qui autorise une activité ne l'autorise que
dans les limites de la légalité : Muzak, précité. Cette présomption peut étre
réfutée par la preuve qu'il existait une certaine relation ou un certain degré de
contréle entre l'auteur allégué de l'autorisation et les personnes qui ont violé le
droit d'auteur. »194

epeue) ne Inane,p 1104p 19 aANe|sIS9| uoneju|

[20] La Cour supréme a aussi analysé le concept dans le contexte de
Iinternet'?s. En effet, le fournisseur de services Internet souvent sait que

191 E. J. MACGILLIVRAY, The Copyright Act, 1911, Annotated, London, Stevens And Sons, Limited, 1912, http://www.archive.org/details/
copyrightact191100grearich, p. 22 : “The last words in subsect. 1(2) appear to be superfluous. It is clear that if a person has the sole
right to do certain acts, no other person has the sole right to authorize such acts.”

192 | S. MCKEOWN, Fox on Canadian Law of Copyright and Industrial Designs, 3rd ed., Toronto, Carswell, 2000, p. 508.

193 CCH Canadienne Ltée c. Barreau du Haut-Canada, [2004] 1 R.C.S. 339.

194 /d., para. 38.

195 Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Association canadienne des fournisseurs Internet, [2004]
2S.C.R. 427.
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les utilisateurs finaux de ses services consulteront des fichiers protégeés
par le droit d'auteur mis en ligne par des fournisseurs de contenu. Du fait
de certaines mises en ligne illégales, ce fournisseur de services viole-t-il le
droit dauteur en « autorisant l'activité » ? La Cour, reprenant le
raisonnement énoncé dans l'affaire CCH, décide que non :

« [127] Le fait de savoir que quelqu’un pourrait violer le droit d'auteur grace a
une technologie sans incidence sur le contenu (par ex. un photocopieur, comme
dans CCH) néquivaut pas nécessairement a autoriser cette violation, car il faut
démontrer que lintéressé a “approuv[é], sanctionn[é], perml[is], favoris[é],
encouragl[é]” (CCH, par. 38) le comportement illicite. Je conviens que lomission
de “retirer” un contenu illicite aprés avoir été avisé de sa présence peut, dans
certains cas, étre considérée comme une “autorisation”. Toutefois, ce n'est pas le
cas en lespéce. Tout dépend en grande partie des circonstances. Conclure
hativement a une “autorisation” placerait le fournisseur de services Internet
dans une situation difficile. Il devrait alors déterminer si l'allégation de violation
du droit d'auteur est fondée et décider soit de contester l'action pour violation
du droit dauteur, soit de manquer éventuellement a ses obligations
contractuelles envers le fournisseur de contenu. La meilleure solution serait que
le législateur adopte une procédure “davis et de retrait” a linstar de la
Communauté européenne et des Etats-Unis»1%. [Nos italiques]

[21] La cour conclut donc que l'application du concept général était peu
satisfaisante puisque chaque cas doit étre analysé séparément et l'issue
dépend des circonstances. Compte tenu de l'incertitude devant laquelle
est placé le fournisseur de services, la cour lance un appel au législateur,
lui demandant de clarifier la situation. Le législateur a obtempéré en
2012 en adoptant une cascade de dispositions. Lun des articles de loi,
constitué de 6 paragraphes et de plus de 400 mots, adopte un principe
de non-responsabilité des fournisseurs de services sur réseau
numérique’¥’. Deux autres paragraphes, denviron 225 mots, traitent de
la responsabilité des fournisseurs d'acces, s'ils adoptent certains
comportements, en énoncant six critéres a pondérer dans I'évaluation de
leur conduite’®8, Enfin, la loi établit, en trois articles représentant treize
paragraphes de plus de mille mots, une procédure « d'avis et d'avis », qui
met a la charge du fournisseur de services des obligations de notification

19 [d., para. 127.

197 A titre illustratif de la voluminosité du texte de loi, nous reproduisons in extenso, en annexe, les dispositions concernées pour les
notes de bas de page 43, 44 et 45.
Voir Principe de non-responsabilité des fournisseurs de services sur réseau numérique a 'annexe qui se trouve a la fin de l'article.

198 \oir Responsabilité des fournisseurs d'accés et critéres d'évaluation a I'annexe qui se trouve a la fin de larticle.
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et de conservation de données'9, Lopération a certainement contribué a
Iinflation législative en matiére de droit d'auteur. Pourtant il nest pas
évident que la loi ait gagné en clarté puisque la responsabilité des
fournisseurs de services dépend maintenant de lapplication de six
critéres essentiellement axés sur les faits200,

3. LE PROBLEME DU LEGISLATEUR CASUISTIQUE

[22] Mais le caractére protéiforme des concepts fondamentaux du droit
d'auteur n'est pas la seule raison de la prolifération législative dans ce
secteur de propriété intellectuelle. Lapproche casuistique du législateur
est aussi a blamer. Les spécialistes ont d'ailleurs déja dénoncé cette
recherche de la solution au cas par cas ; le professeur André Lucas
déclarait en 2003 :

H
Ul

« Décisif est, hélas, le triomphe du “lobbying”, parfois dissimulé sous le
manteau séduisant de ['autorégulation. La loi n'est plus le résultat de la
recherche de l'intérét général, qui transcende les intéréts particuliers, mais celui
d'un compromis entre les intéréts des différents groupes de pression identifiés
comme tels. Ceux-ci se moquent bien des grands principes et veulent des
solutions toutes faites, d'ou la casuistique législative. C'est vrai tout
particulierement dans le domaine de ['adaptation du droit d'auteur a
l'environnement numérique. »201

neaipnoo ajessin

[23] Cette casuistique se produit notamment lors de la mise en ceuvre
des conventions internationales et dans l'élaboration des exceptions
législatives. Voyons successivement ces deux problématiques, a l'aide de
certains exemples révélateurs.
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[24] La protection des droits voisins constitue un cas clair de l'approche
au cas par cas de la mise en ceuvre du droit international. Parmi les
traités auquel le Canada a adhéré, trois traitent expressément des droits
des artistes interprétes : le Traité de 'OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes (TOIEP), la Convention de Rome et la
Convention de 'OMC. Or pour les artistes-interprétes des pays liés a ces
conventions, le législateur a créé trois régimes de protection différents et

199 Voir Avis de prétendue violation a 'annexe qui se trouve a la fin de l'article.

200 Voir le paragraphe 27(2.4), dans Responsabilité des fournisseurs d’acceés et critéres d'évaluation a 'annexe qui se trouve a la fin
de l'article.

201 André LUCAS, « La réception des nouvelles techniques dans la loi : I'exemple de la propriété intellectuelle », dans Ysolde GENDREAU
(dir.), Le lisible et I'illisible, Montréal, Thémis, 2003, p. 125.
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y attache des critéres de rattachement différents. En vertu d'un texte
législatif de plus de mille mots, l'artiste-interprete, selon qu'il satisfait ou
non aux criteres énoncés au paragraphe 15 (2), ou au paragraphe 15
(2.1), ou aux paragraphes 26 (1), (2), (3), (4) de la Loi, possede des droits
économiques différents énumérés au paragraphe 15(1), ou au
paragraphe 15(2), ou au paragraphe 26 (1) de la Loi. Comme nous l'avons
souligné dans un article précédent, d'autres législateurs sont parvenus a
des mises en ceuvre plus laconiques des conventions internationales202,
Ainsi le législateur belge qui a incorporé le droit d'auteur dans son Code
de droit économique293 en 2014, regle le tout en deux articles de l0i204, Le
législateur canadien, soucieux de s'enligner sur les différentes solutions
internationales, préfére multiplier les régimes de protection, ce qui
contribue nécessairement a l'extension du corpus législatif.

[25] Mais c'est au niveau des exceptions législatives qu'a notre avis, le
législateur se révele véritablement indiment bavard. Au-dela de dix mille
mots seront nécessaires pour énoncer ces exceptions205, regroupées en
catégories dont la liste s'allonge immodérément. La lecture des titres des
sections de cette sous-partie de la loi suffit a s'en convaincre :

Utilisation équitable ; Contenu non commercial généré par lutilisateur;
Reproduction a des fins privées; Fixation d'un signal et enregistrement d'une
émission pour écoute ou visionnement en différé; Copies de sauvegarde; Actes a
but non lucratif: Etablissements denseignement; Bibliothéques, musées ou
services darchives; Disposition commune aux établissements denseignement,
bibliothéques, musées ou services d'archives; Bibliothéques, musées ou services
darchives faisant partie dun établissement denseignement; Bibliotheque et
Archives du Canada; Programmes dordinateur; Recherche sur le chiffrement;
Sécurité; Incorporation incidente; Reproductions temporaires pour processus
technologiques; Enregistrements éphémeéres; Retransmission; Services réseau;
Personnes ayant des déficiences perceptuelles; Obligations découlant de la loi;
Autres cas de non-violation.

202 Mistrale GOUDREAU, « Rédaction législative et droit d'auteur : a la recherche du fil d'Ariane », (octobre 2013) 25 - 3 Cahiers de
propriété intellectuelle 863, 869.

23 Code de droit économique, en ligne : <http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_Ig.pl?
language=fr&la=F&cn=2013022819&table_name=loi>.

204 Voir les articles XI1.289 et X1.290.
205] es exceptions se retrouvent aux articles 29 a 32.2.
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[26] La loi britannique de 1911206, qui servit de modele a la loi
canadienne, contenait déja bon nombre dexceptions liées a des
pressions politiques, comme I'a souligné un commentateur de I'‘époque :

“It may be said that the Government has made too many concessions, both to
the socialistic demands of the members of the Labour Party, who believe that
there should be no copyright, and to the demands of the makers of mechanical
instruments, who appealed to the Government to save a great industry form
possible bankruptcy. It was obvious, however, after the first few days in
Committee, that it had become a question of passing the Bill with these
concessions or abandoning it altogether.”207

[27] La pratique se poursuivit au Canada. Pensons a lexception
concernant le droit de faire jouer la radio en public208, ou celle relative
aux exécutions publiques lors d'une « exposition ou foire agricole ou
industrielle et agricole, qui recoit une subvention fédérale, provinciale ou
municipale »209 introduites dans les années 1930. Au cours des réformes
législatives des deux dernieres décennies, les exceptions ont aussi
occupé une place dimportance?10,

O
~
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[28] Dans ce foisonnement législatif, deux aspects attirent l'attention : le
pointillisme des dispositions et le chevauchement des exceptions, ce qui
bien sOr contribue a linflation et a la complexité du texte de loi. La
plupart des exemptions concernent des cas tres particuliers et sont
assujetties a une liste de conditions variées dont voici des
exemples parmi les plus fréquents : parfois l'acte autorisé par la loi doit
porter sur une copie licite2!!, sans comporter de contournement de
mesure de protection technique?'2; parfois il faut se limiter a un nombre
limité de reproductions?’3, et des exemplaires ne doivent pas déja étre
accessibles dans ce format sur le marché2'4; parfois les copies ne doivent

epeue) Ne Jnaine,p 1104p 13 aANe|sIS3| uoneju|

206 1 & 2 Geo. 5, c. 46 [Copyright Act, 1911].

207 E. J. MACGILLIVRAY, The Copyright Act, 1911, Annotated, London, Stevens And Sons, Limited, 1912, en ligne, <http://
www.archive.org/details/copyrightact191100grearich>, p. VI.

208 Para 69 (2). Sur l'origine de I'exception et les modifications qui y furent apportées, voir René PEPIN, « Le droit de faire jouer la radio
en public, ou la petite histoire d'une drble d'exemption », (2002) 1 Can. ] of L & Tech 51.

209 Art. 32.2. Voir Victor NABHAN et Dennis MAGNUSSON, Les exceptions a la protection du droit d'auteur au Canada, Ottawa,
Direction générale de I'analyse des politiques, de la recherche et de la liaison, Consommation et corporations Canada, 1982, p. 95 et s.

210 Voir en particulier la Loi modifiant la Loi sur le droit d'auteur, L.C. 1997, c. 24, aux art. 18 et 19 ainsi que la Loi sur la modernisation
du droit d'auteur, L.C. 2012, ch. 20, aux art. 21 a 41.

211 Para 29.22 (1)a) ou provenir d'une réception licite, para 29.8, 29.23(1)a) et 31.1b). Voir aussi 30.04 (5).
212 Para 29.22 (1)c), 29.23 (1)b), 29.24(1)c) et 30.04(3).

213 Para 29.23(1)c), 30.2(4)a) et 30.21 (3.1) a).

214 Art. 29.4, 30.1 et 32.
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pas étre partagées avec autrui2's, ou devront étre détruites dans un
certain délai2'¢; parfois l'utilisation doit mentionner certains éléments
(notamment le nom de l'auteur)?'’, servir uniquement a des fins non
commerciales ou purement privées?2'8, En certains cas, la condition que
lactivité soit exercée sans « intention de gain »2'9 rendra larticle
« dépourvu de toute application pratique »220, Ce qui frappe bien sdr,
c'est la diversité des conditions, et leur distribution bien arbitraire dans le
libellé des exceptions. Pourquoi assujettir certaines exceptions a la non-
accessibilité d'exemplaires sur le marché22!, et non les autres ?

[29] Mais, a notre avis, c'est le chevauchement des exceptions souvent
assorties de modalités différentes, qui est le plus susceptible de miner la
confiance du public. Envisageons le cas fréquent de la fabrication d'une
copie d'une ceuvre (ou partie dune ceuvre) a domicile. La technologie
numeérique et la diffusion massive des ceuvres par les nouveaux médias
ont accru de facon exponentielle la facilité de reproduction, désormais a
la portée du consommateur ordinaire. Le législateur a réagi en adoptant
au moins cing exceptions : I'exception en vertu du régime de la copie
privée222, |la reproduction a des fins privées223, la fixation d'un signal et
enregistrement d'une émission pour écoute ou visionnement en
différé224, |le contenu non commercial généré par lutilisateur22> et
I'utilisation équitable226, Parfois deux exceptions sont potentiellement
applicables a la méme activité, comme le montre le cas de la parodie2?.
Mais chacune de ces exceptions comporte son propre set de limitations
auxquelles le citoyen doit se plier. Certaines ne visent que les

215 Para 29.22 (1)d), 29.23(1) e), 29.24 (1)d), et 80(2).

216 Para 29.22 (4), 29.23 (1)d), 29.24 (3), 29.27 (2), 29.7 (2), 30.01 (5) et 30.08 (4).
217 Para 29.1 9a), 29.2 (a), 29.21 (1)b), 30 (b) et 30.04 (2)a).

218 Para 29.21 (1)a), 32.2(1)f), 29.22 (1)e), 29.23 (1)) et 80 (1).

219 Para 29.3 (1) et 32.2 (2).

220 Ainsi concluaient les professeurs Nabhan et Magnusson concernant les exécutions lors de foires ou expositions : « Comme il est
habituel que les musiciens interprétes percoivent des cachets, I'article se trouve en réalité dépourvu de toute application pratique [...]
» : V. NABHAN et D. MAGNUSSON, Les exceptions a la protection du droit d'auteur au Canada, Ottawa, Direction générale de l'analyse
des politiques, de la recherche et de la liaison, Consommation et corporations Canada, 1982, p. 95.

221 Art. 29.4, 30.1 et 32.

222 Art. 80 a 86.

223 Art. 29.22.

224 Art, 29.23.

225 Art. 29.21.

226 Art. 29.

227 Voir l'analyse de Victor NABHAN, « L'exception de contenu non commercial généré par I'utilisateur en droit canadien », (2015) 27
CPI 1315 a ce sujet.
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enregistrements sur support audio??®. Une seule exception permet
I'utilisation par des personnes qui résident habituellement avec le
créateur du contenu incorporant l'ceuvre229, Pour une des exceptions,
l'ceuvre copiée doit déja avoir été publiée ou mise a la disposition du
publicz30, || faut en certains cas détruire la copie dans un certain laps de
temps, en dautres circonstances non23'. Dans la forét législative, les
feuilles de route se multiplient, vraisemblablement au grand désarroi des
usagers. Comme nous l'avons soutenu dans une publication antérieure :
« [m]éme le citoyen le plus consciencieux aurait peine a s'y retrouver, et
surtout a garder en mémoire les conditions précises qu'il doit satisfaire
dans chaque cas »232,

[30] Clest ici que le législateur est a notre avis le plus a blamer car, du fait
de sa logorrhée, il invite au non-respect de la loi. En effet, les juristes
savent de longue date que l'accroissement des regles complexes favorise
I'indiscipline. Déja en 1977, René Savatier, référant notamment a
Iinflation législative en matiere fiscale, déclarait :

« Il est pareillement certain [que le législateur] ne peut exiger de ses
contribuables une rigoureuse fidélité fiscale a des textes trop nombreux et trop
compliqués pour que ceux-ci puissent les connaitre et les comprendre ! Pire
encore, ce nombre et cette complication entrainent, chez les contribuables, des
réflexes rebelles a leurs devoirs fiscaux élémentaires.

neaipnoo ajessin

Et ces [...] exemples ne sont que les manifestations les plus voyantes du climat
d’incivisme qu'engendre le dépassement de la mesure de l'exercice du pouvoir
législatif. »233
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[31] Pour les titulaires de droit d'auteur, la situation semble d'autant plus
arbitraire que pour certaines exceptions, ils recoivent une compensation,
mais non pour d'autres?34,

228 Art. 79 et 80.

229 Art. 29.21.

230 Para 29.21 (1).

231 Comparez les para. 29.22 (4), 29.23 (1)d), 29.24 (3) et les art 29 et 80 qui ne requierent pas la destruction des copies.

232 M. GOUDREAU, « Rédaction législative et droit d'auteur : a la recherche du fil d'Ariane », (octobre 2013) 25 - 3 Cahiers de propriété
intellectuelle 863, 869.

233 René SAVATIER, « Linflation législative et I'ingestion du corps social » (1977) D.S. chron. 43, p. 48.

234 Est particulierement frappante la comparaison entre le régime de copie pour usage privé sur support audio (qui accorde une
compensation aux auteurs a l'art. 81) et 'exception pour les autres reproductions a des fins privées de I'art. 29.22 (qui n'en prévoit pas)
; voir le para. 29.22 (3) qui délimite I'application des deux exceptions.
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4. CONCLUSION

[32] En conclusion, il faut reconnaitre que le gonflement de la loi
canadienne du droit d'auteur n'est pas uniquement dd a la négligence
d'un Parlement qui céderait trop facilement aux demandes des groupes
de pression. En matiere de droit d'auteur, la matiere méme pousse au
surpoids législatif. Les concepts fondamentaux sont protéiformes,
mouvants, souvent mis a mal par les changements technologiques, et ils
appellent constamment a la clarification par le législateur. Linfluence
profonde du droit international, lui-méme en évolution, participe a la
complexification des normes235, Mais a certains égards, le législateur
canadien n'a pas su résister a l'approche casuistique, notamment en
insérant dans le régime canadien une kyrielle d'exceptions qui ne suivent
ni principe de base, ni logique structurelle. Une réforme globale, pour un

100 . . . .
texte plus cohérent et plus concis, serait la bienvenue.

=

£ [33] Cest, a notre avis, la piste de solution a explorer. Les législateurs,
S . ,e . . . 2 g
8 tant nationaux qu'internationaux, doivent prendre conscience du défi
B devant lequel ils sont placés : ceux qui édictent le droit ont un devoir de
a langage?36, soit celui de le rendre le plus accessible possible aux
=

destinataires, aux citoyens, qui eux, n‘ont la connaissance ni du langage
du droit ni du systeme du droit237. Le pointillisme, notamment celui
adopté par le législateur canadien au chapitre des exceptions législatives
au droit d'auteur, ne répond pas a ce devoir de langage, particulierement
lorsqu'il force le particulier, un profane, qui souhaite se conformer a la
loi, a parcourir un labyrinthe de régles trop techniques et complexes pour
son entendement.

Inflation législative et droit d'auteur au Canada

[34] Dans le processus d'établissement des politiques publiques, il faut
donc inscrire une volonté réelle d'améliorer la rédaction des lois. Selon
nous, cette volonté va parfois mener les décideurs politiques a
s'astreindre a une nécessaire autodiscipline23s, en refusant de répondre
d'emblée aux demandes particulieres de certains groupes, « par touches
répétées, qui non seulement peuvent provoquer des enchevétrements et
des contradictions, mais laissent subsister des zones vides, lesquelles

235 En fait, en certains cas, les normes internationales ou supranationales se substituent aux législations nationales : Jane C.
GINSBURG, La place de la législation nationale en droit d'auteur dans I'ére des régles internationales de droit d'auteur : Le réle de la
|égislation nationale en droit d'auteur, ALAI, 1999, p. 231.

236 Gérard CORNU, Linguistique juridique, 2e éd, Paris, Montchrestien, 2000, p. 25.
237 |d, p. 234.
238 R, SAVATIER, « L'inflation |égislative et I'ingestion du corps social » (1977) D.S. chron. 43, p. 48.
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appelleront a leur tour d'autres interventions »239. Car les inconstances
ou illogismes du texte de loi ne peuvent qu'accroitre I'hostilité entre les
parties prenantes et nuire au fonctionnement de la société, le législateur
étant alors jugé « incapable de poursuivre une ligne de conduite
constante zigzaguant comme un rouleau compresseur conduit par un
ivrogne »240, || faut plutdt tenter de régler 'ensemble, ou comme l'a dit
Portalis, « trouver dans chaque matiere, les principes les plus favorables
au bien commun »241, Ces principes devraient permettre de concevoir un
cadre rationnel, capable de servir de fondement aux diverses regles de
droit, dont le degré de généralité devra étre déterminé en fonction de
l'objet de chacune de ces régles242. Nous faisons le pari qu'une telle
approche permettrait, a tout le moins en matiere de droit d'auteur au
Canada, d'observer pour une fois une certaine déflation législative.

neaipnoo ajessin
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239 Céline WIENER, “Crise et science de la législation en France”, dans Z. BANKOWSKI et al., La science de la législation , Paris, PUF,
1988, p. 90.

240 Friedrich A. VON HAYEK, L'ordre politique d'un peuple libre, Paris, Presses universitaires de France, 1983, traduit de l'anglais par
Raoul Audouin, The Political Order of a Free People, London, Routledge & Kegan Paul, 1979, p. 13.

241 Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, Discours prononcé le 21 janvier 1801,
Bordeaux, Editions Confluences, 2004, p. 23, en ligne : <http://classiques.uqgac.ca/collection_documents/portalis/
discours_1er_code_civil/discours_1er_code_civil.pdf>.

242 En tenant compte par exemple des facteurs identifiés par Daniel Jacoby dans son texte « Doit-on légiférer par généralités ou doit-
on tout dire ? » (1983) 13 R.D.U.S. 257.
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5. ANNEXE

Principe de non-responsabilité des fournisseurs de services sur réseau
numeérique.

Services réseau

« 31.1 (1) La personne qui, dans le cadre de la prestation de services liés a

l'exploitation d'Internet ou d'un autre réseau numérique, fournit des moyens

permettant la télécommunication ou la reproduction d'une ceuvre ou de tout autre

objet du droit d'auteur par l'intermédiaire d'Internet ou d’'un autre réseau ne viole

pas le droit d'auteur sur l'ceuvre ou l'autre objet du seul fait qu'elle fournit ces
102 moyens.

Acte lié

(2) Sous réserve du paragraphe (3), si la personne met l'ceuvre ou l'autre objet du
droit d'auteur en antémémoire ou effectue toute autre opération similaire a leur
égard en vue de rendre la télécommunication plus efficace, elle ne viole pas le droit
d’auteur sur l'ceuvre ou l'autre objet du seul fait qu'elle accomplit un tel acte.

Mistrale Goudreau
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Conditions d'application

(3) Le paragraphe (2) ne s'applique que si la personne respecte les conditions ci-
apres en ce qui a trait a 'oeuvre ou a l'autre objet du droit d'auteur :

a) elle ne les modifie pas, sauf pour des raisons techniques ;

b) elle veille a ce que les directives relatives a leur mise en antémémoire ou a
I'exécution a leur égard d'une opération similaire, selon le cas, qui ont été
formulées, suivant les pratiques de lindustrie, par quiconque les a mis a
disposition pour télécommunication par lintermédiaire d'Internet ou d'un
autre réseau numérique soient lues et exécutées automatiquement si elles s'y
prétent;

c) elle n'entrave pas lusage, a la fois licite et conforme aux pratiques de
I'industrie, de la technologie pour l'obtention de données sur leur utilisation.

Stockage

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



(4) Sous réserve du paragraphe (5), quiconque fournit a une personne une
mémoire numeérique pour qu'elle y stocke une ceuvre ou tout autre objet du droit
d'auteur en vue de permettre leur télécommunication par l'intermédiaire d'Internet
ou d'un autre réseau numérique ne viole pas le droit d'auteur sur l'ceuvre ou l'autre
objet du seul fait qu'il fournit cette mémoire.

Conditions d'application

(5) Le paragraphe (4) ne s'applique pas a I'égard d'une ceuvre ou de tout autre objet
du droit d'auteur si la personne qui fournit la mémoire numérique sait qu'un
tribunal compétent a rendu une décision portant que la personne qui y a stocké
l'ceuvre ou l'autre objet viole le droit d'auteur du fait de leur reproduction ou en
raison de la maniéere dont elle les utilise.

—_—

Exception

(6) Les paragraphes (1), (2) et (4) ne sappliquent pas a l'égard des actes qui
constituent une violation du droit d'auteur prévue au paragraphe 27(2.3). »

Responsabilité des fournisseurs d’'acces et critéres d'évaluation

neaipnoo ajessin

« 27 [...] (2.3) Constitue une violation du droit d'auteur le fait pour une personne de
fournir un service sur Internet ou tout autre réseau numeérique principalement en
vue de faciliter 'accomplissement d'actes qui constituent une violation du droit

d’auteur, si une autre personne commet une telle violation sur Internet ou tout

epeue) ne Inane,p 1104p 19 aANe|sIS9| uoneju|

autre réseau numérique en utilisant ce service.
Facteurs

(2.4) Lorsqu'il s'agit de décider si une personne a commis une violation du droit
d'auteur prévue au paragraphe (2.3), le tribunal peut prendre en compte les
facteurs suivants :
a) le fait que la personne a fait valoir, méme implicitement, dans le cadre de
la commercialisation du service ou de la publicité relative a celui-ci,
gu'il pouvait faciliter 'accomplissement d'actes qui constituent une
violation du droit d'auteur ;
b) le fait que la personne savait que le service était utilisé pour faciliter
I'accomplissement d'un nombre important de ces actes ;
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c) le fait que le service a des utilisations importantes, autres que celle de
faciliter laccomplissement de ces actes ;

d) la capacité de la personne, dans le cadre de la fourniture du service, de
limiter la possibilité d'accomplir ces actes et les mesures quelle a
prises a cette fin;

e) les avantages que la personne a tirés en facilitant 'accomplissement de
ces actes;

f) la viabilité économique de la fourniture du service si celui-ci n'était pas

utilisé pour faciliter 'accomplissement de ces actes. »

Avis de prétendue violation

104

3 « 41.25 (1) Le titulaire d’'un droit d'auteur sur une ceuvre ou tout autre objet du droit
% d'auteur peut envoyer un avis de prétendue violation a la personne qui fournit,
S selon le cas :

o

:Eg a) dans le cadre de la prestation de services liés a l'exploitation

d'Internet ou d'un autre réseau numérique, les moyens de
télécommunication par lesquels I'emplacement électronique qui fait
l'objet de la prétendue violation est connecté a Internet ou a tout autre
réseau numerique ;

b) en vue du stockage visé au paragraphe 31.1(4), la mémoire
numeérique qui est utilisée pour 'emplacement électronique en cause ;

Inflation législative et droit d'auteur au Canada

) un outil de repérage au sens du paragraphe 41.27(5).

Forme de l'avis

(2) Lavis de prétendue violation est établi par écrit, en la forme éventuellement
prévue par reglement, et, en outre :

a) précise les nom et adresse du demandeur et contient tout autre
renseignement prévu par réglement qui permet la communication avec
lui ;

b) identifie 'ceuvre ou l'autre objet du droit d'auteur auquel la prétendue
violation se rapporte ;
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c¢) déclare les intéréts ou droits du demandeur a I'égard de l'ceuvre ou de
l'autre objet visé ;

d) précise les données de localisation de 'emplacement électronique qui
fait l'objet de la prétendue violation ;

e) précise la prétendue violation ;
f) précise la date et I'heure de la commission de la prétendue violation ;

g) contient, le cas échéant, tout autre renseignement prévu par
reglement.

Obligations

41.26 (1) La personne visée aux alinéas 41.25(1)a) ou b) qui recoit un avis conforme
au paragraphe 41.25(2) a l'obligation d'accomplir les actes ci-apres, moyennant
paiement des droits qu'elle peut exiger :

a) transmettre dés que possible par voie électronique une copie de l'avis a
la personne a qui appartient 'emplacement électronique identifié par les
données de localisation qui sont précisées dans l'avis et informer des que
possible le demandeur de cette transmission ou, le cas échéant, des
raisons pour lesquelles elle na pas pu l'effectuer;

neaipnoo ajessin

b) conserver, pour une période de six mois a compter de la date de
réception de lavis de prétendue violation, un registre permettant
d'identifier la personne a qui appartient 'emplacement électronique et,
dans le cas ou, avant la fin de cette période, une procédure est engagée
par le titulaire du droit d'auteur a I'égard de la prétendue violation et
guelle en a recu avis, conserver le registre pour une période d'un an
suivant la date de la réception de l'avis de prétendue violation.

epeue) ne Inane,p 1104p 19 aANe|sIS9| uoneju|

Droits

(2) Le ministre peut, par reglement, fixer le montant maximal des droits qui
peuvent &tre exigés pour les actes prévus au paragraphe (1). A défaut de réglement
a cet effet, le montant de ces droits est nul.

Dommages-intéréts

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



(3) Le seul recours dont dispose le demandeur contre la personne qui n'exécute pas
les obligations que lui impose le paragraphe (1) est le recouvrement des
dommages-intéréts préétablis dont le montant est, selon ce que le tribunal estime
équitable en l'occurrence, d'au moins 5000 $ et d'au plus 10000 $.

Reglement

(4) Le gouverneur en conseil peut, par réglement, changer les montants minimal et
maximal des dommages-intéréts préétablis visés au paragraphe (3).

Injonction : fournisseurs d'outils de repérage

41.27 (1) Dans les procédures pour violation du droit d'auteur, le titulaire du droit

d’'auteur ne peut obtenir qu'une injonction comme recours contre le fournisseur
106 d'un outil de repérage en cas de détermination de responsabilité pour violation du
droit d'auteur découlant de la reproduction de l'ceuvre ou de l'autre objet du droit
d’auteur ou de la communication de la reproduction au public par
télécommunication.

Conditions d'application

Mistrale Goudreau

Inflation législative et droit d'auteur au Canada

(2) Le paragraphe (1) ne s'applique que si le fournisseur respecte les conditions ci-
apres en ce qui a trait a 'ceuvre ou a l'autre objet du droit d'auteur :

a) il reproduit l'ceuvre ou l'objet et met cette reproduction en
antémémoire ou effectue a son égard toute autre opération similaire, de
facon automatique, et ce en vue de fournir l'outil de repérage ;

b) il communique cette reproduction au public par télécommunication, et
ce en vue de fournir I'information repérée par l'outil de repérage ;

¢) il ne modifie pas la reproduction, sauf pour des raisons techniques ;

d) il se conforme aux conditions relatives a la reproduction, a la mise en
antémémoire de cette reproduction ou a l'exécution a son égard de toute
autre opération similaire, ou a la communication au public par
télécommunication de la reproduction, qui ont été formulées, suivant les
pratiques de lindustrie, par la personne ayant rendu l'ceuvre ou l'objet
accessibles sur Internet ou un autre réseau numérique et qui se prétent a
une lecture ou a une exécution automatique;
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e) il n'entrave pas l'usage, a la fois licite et conforme aux pratiques de
Iindustrie, de la technologie pour l'obtention de données sur l'utilisation
de l'ceuvre ou de l'objet.

Réserve

(3) Dans le cas ou le fournisseur recoit un avis de prétendue violation conforme au
paragraphe 41.25(2) a l'égard d’'une ceuvre ou d'un autre objet du droit d'auteur
apres le retrait de celui-ci de I'emplacement électronique mentionné dans lavis, le
paragraphe (1) ne s‘applique, a l'égard des reproductions faites a partir de cet
emplacement, qu'aux violations commises avant l'expiration de trente jours — ou
toute autre période prévue par reglement — suivant la réception de l'avis.

Exception

(4) Le paragraphe (1) ne sapplique pas a l'égard de la fourniture de l'outil de
repérage si celle-ci constitue une violation du droit d'auteur prévue au paragraphe
27(2.3).

Facteurs: portée de l'injonction

neaipnoo ajessin

(4.1) S'il accorde l'injonction mentionnée au paragraphe (1), le tribunal tient compte
lorsqu’il en établit les termes, en plus de tout autre facteur pertinent, de ce qui
suit :

a) 'ampleur des dommages que subirait vraisemblablement le titulaire du
droit d'auteur si aucune mesure n'était prise pour prévenir ou restreindre
la violation ;
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b) le fardeau imposé au fournisseur de l'outil de repérage ainsi que sur
I'exploitation de l'outil de repérage, notamment :

(i) l'effet cumulatif de cette injonction eu égard aux injonctions
déja accordées dans d'autres instances,

(ii) le fait que I'exécution de l'injonction constituerait une solution
techniquement réalisable et efficace a I'encontre de la violation,

(iii) la possibilité que I'exécution de I'injonction entrave l'utilisation
licite de l'outil de repérage,
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(iv) I'existence de moyens aussi efficaces et moins contraignants
de prévenir ou restreindre la violation.

Limite

(4.2) Le tribunal ne peut accorder linjonction visée a l'article 39.1 si le fournisseur
est déja visé par une injonction au titre du paragraphe (1).

Définition de outil de repérage

(5) Au présent article, outil de repérage s'entend de tout outil permettant de
repérer linformation qui est accessible sur [lInternet ou tout autre réseau
numeérique. »
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INFLATION JURISPRUDENTIELLE ET
INFLATION NORMATIVE: QUELLE REGLE?
POUR QUELLE INFLATION?

Mathieu Devinat243

—_—
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243 professeur titulaire, Université de Sherbrooke. Le présent texte constitue une version remaniée et enrichie de la conférence
prononcée a la Faculté de droit de I'Université de Montréal, le 23 février 2016. Il en a emprunté le style et le ton. Je tiens a remercier la
professeure Alexandra Popovici pour ses commentaires pertinents a I'égard d'une version antérieure de ce texte.
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1. INTRODUCTION

[1] Apparu au cours des années 1970 et toujours d'actualité, le débat sur
Iinflation normative a surtout orienté son attention vers l'accumulation
des normes législatives et réglementaires244. Curieusement, la
polémique sur l'inflation des normes n'a pas focalisé son attention sur la
jurisprudence, ce qui explique qu'elle a largement échappé aux critiques
parfois séveres dont la Iégislation a fait l'objet. La question quon nous
propose d’aborder consiste a envisager si les constats formulés a I'endroit
de la multiplication des lois sont transposables a I'égard de la
jurisprudence. En d'autres termes, pouvons-nous — a l'égard des
décisions judiciaires — prétendre que leur accumulation est susceptible
d'engendrer une inflation de regles qui aurait, par une espéce d'effet
domino, un impact sur l'effectivité ou la lisibilité du droit, voire méme sur
l'acces a la justice, comme cela semble étre le cas pour les lois ?

—_—
—_—
—_—

[2] Dans le contexte d'une réflexion générale sur l'inflation normative, il
pourrait étre en effet tentant de présenter I'accumulation de décisions
jurisprudentielles comme une contribution directe a la multiplication des
régles dans un systéme juridique. A la maniére des lois qui s'empilent
pour former un mille-feuille législatif peu digeste et compréhensible, les
décisions judiciaires — et plus particulierement celles des plus hautes
juridictions — contribueraient au trop-plein de normes qui caractérisent
et accablent les systémes juridiques contemporains245. Envisagé sous cet
angle, notre propos aurait pu reproduire celui retenu par la professeure
Mistrale Goudreau sur linflation législative24¢, en quantifiant le nombre
de décisions des plus hautes juridictions, pour en déduire une
accumulation de normes et ensuite aborder les difficultés liées a leur
rédaction et a la question de leur lisibilité. Mais ce serait un raisonnement
qui reposerait sur une préconception de la jurisprudence fondée sur une
analogie avec la législation, comme si chaque décision était porteuse de
norme nouvelle. En présentant nos réflexions sur la question, nous avons

jeuinaqg naiyie
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244 Jean Carbonnier avait décrit, avec son talent habituel, la raison d'étre de ce recours systématique aux lois a titre de « reméde » aux
différents maux sociaux : « A peine apercevons-nous le mal que nous exigeons le reméde; et la loi [et non pas le juge] est, en
apparence, le reméde instantané. Qu'un scandale éclate, gu'un accident survienne, qu'un inconvénient se découvre : la faute en est
aux lacunes de la législation. Il n'y a qu'a faire une loi de plus. Et on la fait. Il faudrait beaucoup de courage pour un gouvernement
pour refuser cette satisfaction de papier a son opinion publique. » (Jean CARBONNIER, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat
Defrénois, 1979, p. 276).

245 H, Patrick GLENN, « Persuasive Authority », (1987) 32 Revue de droit de McGill 261, 264, 'auteur présente, en la dénoncant, la
croissance de régles particulieres (« enormous mass of particular rules ») comme un phénoméne qui est directement rattaché a
I'émergence d'une conception nationale et étatique du droit dans les sociétés occidentales.

246 Mistrale GOUDREAU, « Inflation législative et droit d'auteur au Canada, dans le présent », dans le présent numéro spécial.
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préféré prendre le contre-pied de ce rapprochement entre linflation
normative produite par les lois et celle prétendument entrainée par la
jurisprudence. Et pour l'aborder, il nous est apparu utile d'en présenter
deux facettes distinctes, mais liées, a savoir, dans un premier temps :
gu'est-ce qu'on entend par la « regle jurisprudentielle » qui serait a la
source d'une inflation normative ? Et, dans un second temps, en quoi
'accumulation de telles regles contribuerait-elle ou non a linflation
normative dénoncée par certains auteurs ?

2. QUELLE REGLE?

[3] Les appellations utilisées pour désigner l'apport normatif des
décisions judiciaires sont nombreuses, et elles varient d'un systeme
juridique a l'autre. En common law, on les désigne comme des « common
law rules », des « principles », la « ratio decidendi » d'une décision ou
comme des « rules in Rylands v. Fletcher »?47, tandis qu'en droit civil, on
évoquera tantét la « jurisprudence », I'« arrét de principe », la « régle
jurisprudentielle » ou simplement le « précédent » pour décrire l'apport
normatif d'un arrét ou d'une série de décisions. Dans tous les cas, l'effet
produit serait sensiblement le méme : le juriste aurait l'obligation d'en
tenir compte dans la description du droit et de s'y soumettre, au méme
titre que la loi. Cette parenté entre les deux sources de droit leur donne
un air de famille qui semble autoriser leur rapprochement. Pourtant, ces
deux sources de « régles » obéissent a des logiques qui les distinguent,
autant sur le plan de leur fondement, que sur celui de leur forme.

[4] Sur le plan de leur fondement : avant d'envisager une quelconque
inflation normative d'origine jurisprudentielle, il faut déja adhérer a une
certaine conception du réle de la jurisprudence, et probablement aussi a
une conception de son statut, a titre de source de droit. Que l'on soit dans
un contexte de common law ou de droit civil, il est vrai que les décisions
judiciaires exercent une influence sur le comportement des juristes. Etant
créée et appliquée par des juges, la jurisprudence oriente inévitablement

247 Sur ces différentes appellations, voir : Brian SIMPSON, « The Common Law and Legal Theory », dans William Twining (dir.), Legal
Theory and Common Law, Oxford, Basil Blackwell, 1986, p. 8, a la page 9 : « What may be called general theoretical propositions of the
common law, which are the stuff of legal argument and justification, take a variety of forms. Sometimes they are said to state doctrines
of the common law (the doctrine of offer and acceptance), sometimes principles or general principles (the principle of volenti non fit
injuria), sometimes rules (the rule in Rylands v. Fletcher), sometimes definitions (the definition of conversion), and this is by no means an
exclusive list of diversity which is recognized more generously in the language of lawyers than in the writing of legal philosophers ».
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la mise en ceuvre du droit; en cela, elle a une fonction « normative »248, En
retour, et que l'on raisonne a partir de I'un ou lautre des systémes
juridiques présents, force est d'admettre qu‘aucune norme législative ou
constitutionnelle n'encadre le pouvoir démettre des normes par les
juridictions judiciaires. Formellement, elles ont le pouvoir, inhérent pour
certaines cours?49, de trancher les litiges, mais aucune d'entre elles na
recu une compétence déléguée délaborer des régles de droit a portée
générale et abstraite. Parce que les juges exercent une « autorité » et non
un « pouvoir », la normativité de la jurisprudence s'inscrit essentiellement
dans un rapport entre ceux qui créent la norme jurisprudentielle et ceux
qui y obéissent. Dans ce type de rapport, les seconds, ceux qui obéissent,
jouent un réle déterminant, car « [c'lest [...] dans I'dame de ceux qui
obéissent que réside la condition nécessaire et le foyer central de
l'autorité, que ce soit celle du chef, ou d'un objet ou d'une idée. »250

[5] Limpact normatif de la jurisprudence repose sur son autorité, donc
sur un phénomene psychologique qui s'appuie sur une tradition, une
maniere de faire, ou une pratique2s'. Pour cette raison, son influence
varie souvent d'un juriste a lautre, dune époque a lautre, dune
communauté a l'autre. La multiplication de décisions n'entraine donc pas
automatiquement une accumulation de « regles » comme c'est le cas pour
les lois édictées dans les différents ordres juridiques. Cest avec d'infinies
nuances que le rapprochement peut étre fait avec l'inflation normative
causée par les lois, et c'est d'autant plus vrai lorsqu'on envisage les regles
jurisprudentielles a partir de leur maniere « d’exister », en tant que norme.

En effet, les regles jurisprudentielles sont différentes des regles légales en
raison de leur forme. On peut difficilement parler, dans l'abstrait, de «
regles jurisprudentielles », de « common law rules », de « jurisprudence »
comme s'il s'agissait d'atomes normatifs aux contours bien définis, bien au
contraire. Elles se distinguent de leurs homologues légales sur trois

248 | a notion de « fonction normative » retenue ici correspond a celle décrite par Paul Amselek, qui décrit les normes comme des
« outils mentaux », des « contenus de pensée auxquels est impartie la vocation instrumentale de donner la mesure du possible,
d'indiquer la marge ou degré de possibilité de l'avoir lieu de certaines choses en fonction de certaines circonstances » (Paul AMSELEK,
« Les fonctions normatives ou catégories modales », dans Larchitecture du droit. Mélanges en I'honneur de Michel Troper, Paris,
Economica, 2006, p. 53). Comme nous pourrons le voir plus loin, la jurisprudence est rarement a la source de regles indépendantes
ou autonomes, dans la mesure ou elle impose une certaine lecture ou compréhension des autres regles (constitutionnelles, 1égales,
réglementaires ou jurisprudentielles), un peu comme le font les définitions légales.

249 Art. 96 de la Loi constitutionnelle de 1867.
250 Maurice MARSAL, Lautorité, Coll. « Que sais-je », Paris, P.U.F.,, p. 13.

251 Qui se rapproche du concept de régle secondaire tel que décrit dans The Concept of Law, de H.L.A. Hart : « For the most part the
rule of recognition is not stated, but its existence is shown in the way in which particular rules are identified, either by courts or other
officials or private persons and their advisers. » (H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 98).
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plans qui seront abordés tour a tour : 1) leur caractere obligatoire est soit
limité, soit complétement nié ; 2) leur support d'expression est
indéterminé et flou, et peut-étre inexistant ; 3) leur mode de création est
controverse.

2.1. LE CARACTERE OBLIGATOIRE DE LA REGLE
JURISPRUDENTIELLE

[6] A la différence des lois, qui deviennent exécutoires dés leur entrée en
vigueur252, les regles jurisprudentielles ne font pas l'objet d'un mode
officiel ou reconnu de mise en ceuvre. Pour cette raison, les discours
doctrinal et jurisprudentiel prennent rarement la peine d'expliquer ou de
décrire a quel moment une regle jurisprudentielle deviendrait «
obligatoire » et en vertu de quel principe elle devrait étre considérée
comme telle. En droit civil, cette lacune s’explique probablement par une
théorie des sources qui exclut la jurisprudence de ce panthéon dans
lequel trénent la législation, la Constitution et, pour certains, les
coutumes?253, La question de savoir si les précédents judiciaires de la Cour
d'appel ou de la Cour supréme du Canada sont obligatoires aupres des
juges de premiere instance fait l'objet d'un flou artistique aupres de la
communauté juridique. Alors que tous admettent que les décisions
judiciaires jouent un réle concret dans le raisonnement juridique, certains
juristes prétendent qu'elle ne peut étre considérée comme obligatoire en
raison de la méthodologie applicable dans la tradition de droit civil, tandis
que dautres s'appuient sur certains passages dans les motifs des
décisions judiciaires pour en affirmer la portée contraignante, mais en
pratique seulement254,

[7]1 On peut observer une méme ambivalence au sujet du caractére
obligatoire de la regle jurisprudentielle en common law. Les directives
liées au stare decisis entrainent en effet une « obligation » de suivre les

252 Sur cette question, voir : Richard TREMBLAY, Lentrée en vigueur des lois, Cowansville, Yvon Blais, 1997; Pierre-André COTE, avec la
collaboration de Stéphane Beaulac et Mathieu Devinat, Linterprétation des lois, 4¢ éd., Montréal, Thémis, 2009, aux pages 108 et suiv.

253 || faut admettre que la « théorie des sources du droit » est surtout alimentée par la doctrine francaise. Au Québec, elle ne semble
pas avoir obtenu la faveur de la communauté juridique, du moins dans sa version profondément légicentriste francaise. Sur cette
question, voir : John E.C. BRIERLEY et Roderick A. MACDONALD (dir.), Quebec Civil Law: An Introduction to Quebec Private Law, Toronto,
Emond Montgomery, 1993, aux pages 112 et suiv. Voir cependant : Pierre AZARD, « Le probleme des sources du droit civil dans la
province de Québec », (1966) XLIV Revue du Barreau Canadien 417, dans lequel l'auteur raisonne a partir du principe suivant lequel le
droit québécois, en tant que systeme de « droit civil », aurait la législation comme « source fondamentale » et unique de droit.

254 Pour une description de ces deux manieres de concevoir le réle de la jurisprudence en droit civil québécois, voir : Mathieu
DEVINAT, « La jurisprudence en droit civil : la mise en intrigue d'une controverse », dans Stéphane BEAULAC et Mathieu DEVINAT (dir.),
Interpretatio non cessat : Mélanges en I'honneur de Pierre-André Cété / Essays in honour of Pierre-André C6té, Cowansville, Yvon Blais, 2011,
p. 283.
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précédents. Mais celle-ci s'articule de maniere différente si I'on envisage
leur portée sur le plan horizontal, selon laquelle une cour devrait suivre
un précédent d'une cour de méme hiérarchie, et sur le plan vertical, qui
oblige les tribunaux inférieurs a suivre les décisions des cours qui lui sont
hiérarchiquement supérieures. A 'échelle de I'histoire de la common law,
qui s'étend sur plusieurs siecles, la dimension horizontale ou temporelle
du stare decisis a été considérée comme étant absolument « obligatoire »
pendant une courte période de temps seulement, de la fin du XiIXe
siecle25> jusque vers les années 1960, sous l'impulsion de la Chambres
des Lords, précisément parce que les tribunaux se sont donnés la
capacité d'effectuer des revirements236,

[8] Aujourd’hui, seul le volet vertical peut étre considéré comme
attribuant une portée « absolument » obligatoire des précédents en
common law. Mais encore, le caractére obligatoire d'une loi ne peut se
comparer avec celle d'une décision : le juge de common law dispose de
plusieurs techniques qui l'autorisent a restreindre la portée d'un
précédent provenant d'une cour dappel ou de la Cour supréme. Que ce
soit par le biais de la technique des distinctions (« distinguishing »)257 ou
de la caractérisation d'un principe comme étant un obiter dictum (non
obligatoire) plutdt qu'une ratio decidendi (obligatoire), le juge peut
légitimement limiter la portée d'un arrét antérieur, méme s'il provient
d’'une juridiction judiciaire de hiérarchie supérieure2ss,

255 | e caractére obligatoire des précédents pour les tribunaux de méme hiérarchie a été affirmé dans les décisions suivantes : London
Tramways v. London County Council, [1898] A.C. 375 et Stuart c. Bank of Montreal, [1909] 41 S.C.R. 516.

256 Practice Statement (Judicial Precedent), [1966] 1 W.L.R. 1234. En droit canadien, l'affirmation de la possibilité de s'écarter d'une
decision antérieure a plutot été formulée dans les motifs de jugements de la Cour supréme du Canada, voir : Binus c. The Queen,
[1967] R.C.S. 594, j. Cartwright, p. 601.

257 En matiére constitutionnelle, la technique des distinctions a été récemment légitimée par la CSC dans une décision étonnante,
I'arrét Carter c. Canada (P.G.), 2015 CSC 5 (ci-apres « Carter »). Voir en particulier le par. 44 : « La doctrine selon laquelle les tribunaux
d'instance inférieure doivent suivre les décisions des juridictions supérieures est un principe fondamental de notre systeme juridique.
Elle confere une certitude tout en permettant I'évolution ordonnée et progressive du droit. Cependant, le principe du stare decisis ne
constitue pas un carcan qui condamne le droit a l'inertie. Les juridictions inférieures peuvent réexaminer les précédents de tribunaux
supérieurs dans deux situations : (1) lorsqu’'une nouvelle question juridique se pose; et (2) lorsqu'une modification de la situation ou
de la preuve « change radicalement la donne » (Canada (Procureur général) c. Bedford, 2013 CSC 72 (CanLll), [2013] 3 R.C.S. 1101, par.
42). » (Nos soulignements). Sans remettre en question le caractére obligatoire du volet hiérarchique du stare decisis, 'arrét Carter met
un formidable outil entre les mains des plaideurs qui disposaient déja de la technique du distinguishing pour écarter les précédents en
raison d'une différence fondée sur les faits du litige, et qui peuvent dorénavant remettre en question des précédents « vieillis » ou
anciens, celui qui était contesté dans l'affaire étant l'affaire Sue Rodriguez, qui avait un peu plus de 20 ans... seulement.

258 || est vrai que ces méthodes sont parfois décriées au motif quelles agissent a titre de « subterfuges » pour éviter d'appliquer une
décision avec laquelle les juges sont en désaccord, voir : Wolfgang Friedmann, « Stare decisis at Common Law and under the Civil code
of Quebec », (1953) 31 R. du B. can. 723, 748 : « worse than the self-inflicted disability of the highest court to correct itself is the
devious effect of forcing the highest as well as the lower courts into subterfuges. The many qualifications of stare decisis which have
been outlined in this paper provide some scope for judicial law reform. But the uncertainties as well as the inevitable hypocrisies of
this method of evading rather than departing from precedent scarcely increase the respect for law ».
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[9] Bien entendu, un juge ne pourrait écarter un tel précédent sur la base
d'un simple désaccord sur son bien-fondé. Outre le refus de suivre une
décision rendue per incuriom25, qui a rarement été appliquée, le juge «
doit » en principe suivre un précédent, méme lorsque ce dernier a fait
l'objet de critiques. Dans l'affaire Craig2¢%, par exemple, la CSC a reproché a
la Cour canadienne de l'impdt sa décision de suivre une décision de la
Cour dappel fédérale, l'arrét Gunn2¢’ rendu en 2009, alors que celle-ci
était elle-méme contraire a une décision antérieure de la Cour supréme
du Canada, l'arrét Moldowan262, rendu en 1977. Il est vrai qu'au cours des
trente ans qui ont suivi l'arrét Moldowan, ce dernier a fait l'objet de
critiques de la part de la magistrature, du milieu doctrinal et de la
profession juridique. En 2006, dans l'affaire Gunn, la Cour d'appel fédérale
avait finalement remis en question une partie de la décision au motif que
la regle jurisprudentielle formulée par le juge Dickson a I'époque ne
cadrait plus avec la méthode « moderne » d'interprétation de la Loi de
I'impét sur le revenu énoncée par la Cour supréme en 1999 en matiéere
fiscale263, Compte tenu des critiques formulées a l'endroit de l'arrét
Moldowan et de I'évolution des techniques d'interprétation adoptées par
la Cour supréme du Canada, est-ce que la Cour canadienne de I'imp&t
pouvait s'autoriser a suivre la décision de la Cour d'appel fédérale et en
plus se sentir liée par le précédent de la Cour supréme ? La réponse de la
Cour, dans ce cas, a été limpide : « Il ne fait aucun doute que
I'interprétation du par. 13(1) faite par le juge Dickson dans Moldowan est
un précédent ayant force obligatoire pour la Cour d’appel fédérale et la
Cour canadienne de I'imp0t. »264 Dans ce cas, malgré le désaccord de la
Cour d'appel et (on peut le présumer) de la Cour canadienne de I'impét a
I'égard du raisonnement du juge Dickson dans Moldowan, « la cour
d'appel en lespece se devait dexposer dans ses motifs ce qulelle
considérait problématique dans Moldowan, comme elle l'avait fait dans
Gunn, au lieu de 'écarter. »265

259 Exception applicable lorsque la décision antérieure a été rendue « par inadvertance », c'est-a-dire sans tenir compte d'un précédent
applicable. Méme si cette exception a été reconnue (R. c. Georges, [1966] R.C.S. 267, a la p. 278), elle est rarement évoquée par les
juges.

260 Canada c. Craig, 2012 CSC 43 (ci-apres « Craig »).

2612009 CCI 617 (CanLll).

262 Moldowan c. La Reine, 1977 CanLII 5 (CSC), [1978] 1 R.C.S. 480.

263 Voir Craig, aux par. 11 et suiv.

264 Craig, au par. 19.

265 Craig, au par. 21

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



[10] Laffirmation du caractere obligatoire de certaines décisions
judiciaires ne doit pas, en retour, laisser I'impression que le juriste est «
enfermé » dans une formulation arrétée du droit. A la différence de la loi,
pour laquelle « la force obligatoire [...] nN'appartient qu'a [sa] formule »266,
le support d'expression de la régle jurisprudentielle est rarement établi
sous une forme écrite définie. En cela, l'expression des régles
jurisprudentielles est souvent indéterminée et incertaine, certains diraient
méme qu'elle n'existe pas, ce qui affaiblit d'autant tout rapprochement
avec la regle légale.

2.2. LEXPRESSION DE LA REGLE JURISPRUDENTIELLE

[11] Un élément qui caractérise la regle jurisprudentielle se trouve dans
son expression qui est rarement formulée sous une forme arrétée. Parce
que cette regle ne bénéficie pas d'un support d'expression déterminé, le
juge doit toujours extraire par lui-méme le principe énoncé dans une
décision antérieure, pour ensuite livrer sa propre version de l'état du
droit. Et cette activité n'est pas sans avoir des répercussions sur I'évolution
de la regle, car la nouvelle rédaction de celle-ci s'insere dans une décision
qui sera considérée par les juges qui auront a traiter de la méme
question, elle est donc susceptible de diriger son évolution.

—_—
—_—
~N
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[12] En effet, la CSC peut retenir des formulations précises pour décrire le
droit, comme elle la fait dans l'arrét Carter?67, cela nN'empéche pas que
cette formulation sera suivie d'un processus de réception ou
d'interprétation de la décision qui va probablement donner lieu a une
reformulation de ce qui sera considéré comme étant « la » regle
applicable. Et ce ne sera probablement qua la suite de plusieurs
reformulations que l'on pourra voir émerger une formule plus ou moins
fixe qui résumera ce qui a été dit. En d'autres termes, la norme créée par
le juge ne bénéficie pas d'une formulation définitive : elle « apparait » et «
évolue » a la suite d'un processus de sélection d'information effectuée par
les juristes. Pour cette raison peut-étre, la common law est souvent
décrite comme une source « non écrite » du droit, ce qui est curieux
compte tenu du fait qu'elle provient de décisions judiciaires qui sont

SAIIRULIOU UONe|JUl 13 3||anuapnidsunf uoneui

266 Francois GENY, Méthodes et sources en droit privé positif, t. |, 2¢ éd., Paris, L.G.D.J., 1954, p. 218.

267 \oir le par. 44 de la décision Carter reproduit a la note 15. Il est vrai que l'on trouve un style de rédaction dans les motifs de la Cour
supréme du Canada, entre autres, qui consiste & formuler des propositions de droit sous une forme analogue & un texte de loi. A titre
d'exemple, dans R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577, aux pp. 634 et s, la juge McLachlin a exposé quelles seront les nouvelles régles de
recevabilité et d'utilisation de preuves reliées au comportement sexuel du plaignant en matiere de viol sous une forme qui reproduit
le style des textes de loi.

Lex-Electronica n°23 hors-série 2018



—
—
(00]

Mathieu Devinat

Inflation jurisprudentielle et inflation normative

rédigées et publiées. André Morel décrit de maniére tres juste la
dimension « non écrite » de la common law en ces termes :

[lla Common law est un droit non écrit, un droit d'origine entierement judiciaire
et qui est en état de création continue par l'action des tribunaux qui disent le
droit en méme temps qu'ils l'interpretent et qu'ils I'appliquent. Les regles de la
Common law ne sont donc jamais exprimées en des formulations arrétées a la
maniére dun texte législatif. Disséminées dans des milliers de décisions
judiciaires, on ne peut concevoir de les codifier, car ce serait en changer non
seulement la forme, mais la nature mémez268,

[13] Est-ce que I'on pourrait dire la méme chose en droit civil ? Est-ce que
'on pourrait affirmer, par exemple, que les principes reconnus par la
jurisprudence au Québec — que ce soit ceux de la bonne foi, de I'abus de
droit ou des troubles de voisinage — bénéficiaient d'une formulation
arrétée avant d'avoir été codifiés ? Je ne le crois pas. Il est révélateur que
méme un principe aujourd’hui considéré comme fondamental comme
celui de I'abus de droit ait fait l'objet, aussi récemment qu'en 1990, de
longues hésitations avant qu'il soit reconnu comme faisant partie du
systeme juridique26®, La ou les juges ont dU consacrer plusieurs
affirmations pour en affirmer l'existence, un seul trait de plume du
|égislateur aurait suffi270,

[14] Dans ce contexte, I'accumulation de décisions sert a « polir » la
formulation d'une regle en émergence et non a en multiplier le nombre
ou a contribuer a leur inflation. Ce qui m'amene a la 3e caractéristique des
regles jurisprudentielles qui est liée a leur mode de création et a leur
portée, questions qui sont franchement controversées.

2.1. LE MODE DE CREATION DE LA REGLE JURISPRUDENTIELLE

[15] Parfois, les questions les plus simples posées a l'égard des lois
deviennent presque insolubles pour les regles jurisprudentielles. Par
exemple, a quel moment nait une regle jurisprudentielle en droit civil ou
en common law ? Pour une regle législative, on a qu'a identifier la date de
son entrée en vigueur, de sa sanction ou de sa prise d'effet, mais pour
une regle jurisprudentielle, il n'existe aucun repére reconnu. Parce qu'l
n'existe aucun mode officiel « d'adoption » ou « d'édiction » de la regle

268 André MOREL, « La langue d'acculturation juridique au Québec depuis 1970 », (1990) 24 R.J.T. 99, 100.
269 Houle c. Banque Canadienne Nationale, 1990 CanLll 58 (CSC), [1990] 3 R.C.S. 122.
270 \oir les art. 6 et 7 du Code civil du Québec.
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jurisprudentielle, le juriste ne peut que spéculer lorsqu'il est confronté
aux questions suivantes, pourtant fondamentales : qui a compétence
pour émettre ou abroger ce type de regle ? Quel est l'effet dans le temps
d'une regle jurisprudentielle ou de common law ? Une regle nouvelle
peut-elle faire revivre les situations juridiques éteintes par prescription ?
Peut-elle — au contraire — étre strictement prospective ? Le droit exprimé
par les juges peut-il étre considéré comme de droit nouveau ou au
contraire, doit-il étre présumé avoir toujours existé ? Labsence de
réponses fournie par le droit positif explique que le juriste doit puiser
dans les nombreuses théories du droit qui lui offriront des vues souvent
divergentes sur le rble du juge et de son apport normatif en droit2’1. De
toute évidence, la regle jurisprudentielle obéit a une logique différente de
celle que I'on connait pour son homologue |égale, ce qui nous permet de
montrer, dans une seconde partie, en quoi linflation jurisprudentielle
n'entraine pas nécessairement une inflation de norme.

3. QUELLE INFLATION?

[16] Méme si on admet que la jurisprudence puisse avoir un « caractere »
normatif, son impact sur le droit reste trés variable. En réalité, I'on doit
distinguer parmi l'ensemble des décisions rendues par les différentes
juridictions judiciaires celles qui disposent d'une charge normative, de
celles qui n'en ont pas. En effet, la vaste majorité des décisions judiciaires,
qui forme ce que l'on peut catégoriser comme étant le contentieux?7?,
n'intéresse pas les juristes, tout simplement parce qu'elles n'ont aucune
valeur particuliere, sauf pour les parties bien entendu.

[17] Reste alors les décisions de la CSC, celles qui proviennent des
juridictions d'appel et certaines, plus rares, de la Cour supérieure ou de la
Cour du Québec qui « font jurisprudence ». Pour cette petite minorité de

271 || est révélateur que la CSC a fait appel a la théorie déclaratoire de Blackstone dans la décision Canada (Procureur général) c.
Hislop, [2007] 1 R.C.S. 429, 2007 CSC 10, pour en souligner la portée explicative limitée, aux par. 85-86 : « La théorie déclaratoire de
Blackstone n'a pas échappé a la critique jusqu'a ce jour. Auteurs et tribunaux ont fait valoir que l'ordre judiciaire remplit une fonction
législative légitime. Les juges ne font pas que dire le droit; ils '4laborent également. Selon ses critiques, la théorie de Blackstone ne
représente qu'une fiction, car les juges créent le droit, en particulier dans les ressorts de common law. Voir, p. ex., lord Reid, « The
Judge as Law Maker » (1972-1973), 12 J.S.PT.L. 22, et il faut se garder de faire un principe absolu de cette fiction. Cela dit, ce constat
n'exige pas l'abandon total de la théorie déclaratoire de Blackstone. Les critiques dont elle fait l'objet visent seulement le cas ou le
tribunal établit de nouveaux principes ou régles de droit, et non celui ou il applique le droit existant. Lorsqu'il s'agit d'appliquer une
régle juridique existante a un nouvel ensemble de faits, la théorie déclaratoire de Blackstone demeure valable et la réparation est
nécessairement rétroactive. ».

272 Sur la distinction entre le contentieux et la « jurisprudence », voir : Philippe JESTAZ, « La jurisprudence, ombre portée du
contentieux », D.1989.chr.149 ; Pascal ANCEL, « Le droit in vivo ou plaidoyer d'un membre de la « doctrine » pour la recherche juridique
empirique », dans Mélanges en I'honneur de Philippe Jestaz, Paris, Dalloz, 2006, p. 1.
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décisions, se pose la question de leur contribution au phénomeéne de
Iinflation normative. Est-ce que l'on peut dire, a leur égard, que leur
multiplication entraine nécessairement une croissance dans la quantité
de normes? Il me semble que non.

[18] Limpact des décisions ayant une valeur normative est probablement
a l'opposé de l'inflation provoquée par des lois, car celles-ci contribuent, le
plus souvent, a la clarification et a la simplification du droit. Pour prendre
un exemple récent, avant que la décision Ciment du Saint-Laurent
inc. ¢. Barrette2’3 n‘ait été rendue, on pouvait prétendre qu'il existait
plusieurs lectures de l'article 976 du Code civil du Québec : pour faire court,
il y en avait une qui admettait I'existence d’'un régime de responsabilité
sans faute en matiere de troubles de voisinage et une autre qui le niait274.,
Sans vouloir nier la valeur de la seconde interprétation, on peut
considérer que la décision de la CSC a permis de clarifier, peut-étre une
fois pour toutes dans l'esprit de certains?75 la portée qu'il convenait
d'attribuer a cet article du Code civil. Dans ce cas, il serait déformant, il me
semble, de caractériser cette regle jurisprudentielle comme établissant
une « nouvelle » regle. Au contraire, on pourrait conclure guelle a
contribué a un phénomeéne inverse, celui de la déflation des normes que
l'on pouvait dégager du texte du Code civil. A tout le moins, elle montre
que laction de la jurisprudence sur le droit n‘est pas toujours den
augmenter la complexité, mais qu'elle permet aussi d'en simplifier le
contenu ou de le stabiliser, notamment sur des points controversés. Cet
impact de la jurisprudence s'explique en grande partie parce que les
régles jurisprudentielles « font corps » avec les normes qu'elles
appliquent, en confirmant ou en infirmant une interprétation donnée.

[19] Il existe tout de méme une certaine catégorie de décisions qui
produit un phénomeéne inverse : les arréts de revirement?76, qui
remplacent une regle par une autre, ou les décisions qui introduisent une

273[2008] 3 R.C.S. 392, 2008 CSC 64.
274 Les deux « écoles » sont présentées dans la décision Gourdeau c. Letellier De St-Just, 2002 CanLIl 41118 (QC CA), aux par. 36 et
Suiv.

275 Sur la question de savoir si la jurisprudence peut mettre fin aux controverses, et sur le role de la doctrine dans cette
caractérisation, voir : Michel BOUDOT, Le dogme de la solution unique. Contribution a une théorie de la doctrine en droit privé, Thése
de doctorat, Aix-en-Provence, 1999, aux pages 330 et suiv.

276 Par exemple, la décision M. c¢. H., [1999] 2 R.C.S. 3, qui a établi I'inconstitutionnalité de la distinction entre les personnes qui
forment une union conjugale avec une personne de sexe différent et avec une personne du méme sexe, renversant la décision Egan c.
Canada, [1995] 2 RCS 513.
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exception la ou l'on croyait étre en présence d'un principe général?77, En
droit des biens, par exemple, sur une question posée relativement a la Loi
concernant les droits sur les mutations immobilieres278, la Cour d'appel du
Québec a quelque peu ébranlé I'édifice conceptuel de lemphytéose?79 et
contredit ce qui s'avérait étre une espece de lieu commun doctrinal, a
savoir que parmi les prérogatives transmises a 'emphytéote280, se trouve
le droit d'accession (art. 948 C.c.Q.) qui le rend propriétaire superficiaire
des constructions baties pendant la durée de lemphytéose. En ne
reconnaissant pas a ce dernier le statut de propriétaire de ces immeubles,
mais seulement demphytéote, linterprétation de la CAQ entre en
contradiction avec ce qui a été enseigné bon an mal an dans plusieurs
facultés de droit depuis I'adoption du Code civil du Québec?8'. Dans ces cas,
relativement rares, l'arrét de la CSC ou de la Cour d'appel provoque une
remise en question dans le domaine concerné, il souléve une
interrogation sur ses ramifications éventuelles, il obscurcit parfois
profondément tout un secteur du droit, mais on ne peut pas dire qu'il
provoque une « inflation » de normes nouvelles : si inflation il y a, ce
serait plutdt sur le plan des questions qu'il souleve!

—_—
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4. CONCLUSION

[20] Méme si la multiplication des décisions judiciaires n'engendre pas
directement une inflation des normes, le phénomeéne présente tout de
méme un intérét dans le cadre d'une réflexion sur l'inflation normative. En
effet, il se peut que cette accumulation de décisions judiciaires soit le
reflet d'une multiplication des lois. Il s'agirait alors d'un effet second de
Iinflation législative, et non la cause d’'une inflation normative. En retour,
pour comprendre ou mesurer I'impact de linflation jurisprudentielle, il
serait déformant selon nous d'assimiler cette croissance a celle
provoquée par les lois. Et pour reprendre le titre de la série de
conférences : si en matiere de législation, on peut dire que les normes
sont énormes, en matiere de jurisprudence, l'analogie avec la loi devrait
plutét rimer avec prudence.

SAIIRULIOU UONe|JUl 13 3||anuapnidsunf uoneui

277 La décision Carter pourrait faire partie de cette catégorie de décisions.
278 Chapitre D-15.1, Lois codifiées du Québec.

279 4053532 Canada inc. c. Ville de Longueuil, 2013 QCCA 1428. Pour mémoire, 'objet principal d'une emphytéose est d'attribuer a
'emphytéote tous les avantages que l'on peut tirer d'un immeuble, pendant un certain temps, a charge pour lui d'y faire des
constructions ouvrages ou plantations qui en augmentent la valeur de fagon durable (art. 1195 C.c.Q.).

280 Que le législateur a décrit comme étant « tous les droits attachées a la qualité de propriétaire » (art. 1200 C.c.Q.).
281 Voir les textes de doctrine cités dans 4053532 Canada inc. c. Ville de Longueuil, 2013 QCCA 1428, aux par. 43 et suiv.
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282 Agrégé des Facultés de droit, Professeur I'Université Paris XIII-PRES Paris Sorbonne Cité, Directeur de I'lRDA.
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[1] Linflation contractuelle renvoie a plusieurs phénomeénes : l'inflation
verbale du contrat, l'enflure de son contenu, linflation des effets
normatifs, la densification normative, l'intensité normative... Toutes ces
manifestations traduisent une idée commune : le contrat se méle de tout
et probablement semméle dans tout. Il semblerait paradoxalement que
ce que le contrat a gagné en densité, il I'ait perdu en intensité. Cette
inflation contractuelle n'est-elle pas a l'origine d'une indigestion
normative ? Cette inflation contractuelle que des raisons multiples
peuvent sinon justifier du moins expliquer (pluralisme juridique,
globalisation, régne de lincertitude dans les domaines de la santé
publique et de l'environnement, idéologie dominante du marché,
mutation de [I'Etat, transformation de lintérét général, individualisme
exacerbé...) semble en effet avoir entrainé avec elle une dilution
normative du contrat amenant a s'interroger sur son avenir. Pour faire
état de ce paradoxe contractuel, l'auteur a fait le choix d'une analyse en

—_—

deux temps : l'inflation contractuelle se manifeste par une extension du 5 =

. . . __h w0

champ normatif du contrat qui se traduit en retour par une forme de % 8

dilution normative du contrat. >3

s =

S =

[2] De la force normative a la densification normative. Aprés avoir é x.
embrigadé une équipe de chercheurs sur la notion, désormais moins =

floue, de force normative283, Madame Catherine Thibierge s'était attaquée
a un notion bien plus opaque : la densification normative. En abordant
cette question sous l'angle du contrat, la densification normative prend la
forme de ce que l'on pourrait appeler une « inflation contractuelle ».

[31 Notion protéiforme de la densification. Parler d’inflation
contractuelle, c'est aborder en droit des contrats la problématique de la
densification normative. La densification n'est pas une notion proprement
juridique et rend toute définition nécessairement expérimentale2s4, Seul
le droit de l'urbanisme fait exception puisque la notion y est
fondamentale285, Est dense, du latin densus, ce qui est épais. A l'origine,
« dan-si-flo'r » est un terme botanique : « Qui porte des fleurs serrées les
unes contre les autres ». La densification est un processus qui revient a
resserrer, a rapprocher. Le Littré renvoie d'ailleurs a ce premier sens, dit

283 Catherine THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d'un concept, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 2010.

284 | es références au seul terme de densification sont rares, v. cep. Catherine THIBIERGE, « Avenir de la responsabilité, responsabilité
de l'avenir », (2004) Recueil Dalloz 577 : « Le développement d'un droit souple favorise l'interface entre I'éthique et le « droit dur ».
Ainsi, avec 'émergence des principes de précaution et d'action préventive, assistons-nous, en accéléré, a un processus de création et
de densification progressive de la norme juridique ».

285V, par ex. Michel COURTIN, « La densification des centres urbains », (8 février 2003) 39 Gaz. Pal. 2.
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primitif, de la densité : « [..] épais, compact, dont les parties nous
paraissent plus épaisses ou plus serrées. Un air dense. Une vapeur
dense ». La densification se rapporte a un ensemble d'éléments qui se
rapprochent les uns des autres. La densification est, en ce sens, une
question d'espace et de volume. Elle est également une question de force
et de poids. Selon le deuxieme sens du Littré, la densité « [...] se dit d'un
corps dont le poids fait supposer que les molécules sont trés serrées les
unes contre les autres ; l'or, le plomb, le mercure, sont tres denses ; le
platine est le plus dense des métaux ». Ce lien entre densité et poids se
dégage aussi du troisieme sens donné par le Littré : « Par comparaison,
on nomme dense tout corps qui, sous un méme volume, pese plus qu'un
autre. L'eau est plus dense que lair ; I'nydrogéne est moins dense que
l'azote ». En somme, la densification méle I'idée d'espace et de force. En
termes despace, la densification est affaire de rapprochement, de

— resserrement des éléments d'un ensemble donné. La densification est un
< = processus de concentration des éléments d'un ensemble. La densification
% § est également, affaire de « renforcement ». Selon la formule populaire,
'§§ I'union fait la force. Ce qui est plus dense devrait étre plus intense, lien
12 § inextricable qui est souligné par la science de l'électricité. Plus le flux est
= k dense, plus il est intense. Extension du domaine et intensité des effets, telles

5 sont les deux facettes de la densification. Reste a en préciser l'objet : la

densification normative du contrat.

[4] Le contrat, une procédure et un résultat. Les maisons du contrat
sont nombreuses et les définitions multiples. Le contrat demeure au
second plan de cette étude dont l'objet principal est la densification
normative. Il doit servir de prisme et mettre en lumiére les principaux
parametres du processus de densification normative. Cest pourquoi il
convient d'adopter une notion compréhensive du contrat. Le contrat est
une notion relative et protéiforme28¢, || constitue a la fois une procédure
et un résultat. En sa qualité de procédure, il se définit comme un accord
de volontés produisant des effets de droit287. En tant que résultat, le
contrat est une norme288, gu bas de la pyramide selon la conception
kelsénienne, hiérarchie qu'il convient de relativiser, le contrat pouvant

286 Sur cette idée générale, v. La relativité du contrat, Travaux de l'association Henri CAPITANT, Journées nationales, Tome 4,
Nantes-1999, Actes du colloque organisé avec le concours de la Maison des Sciences de 'THomme Ange Guépin, L.G.D.J., 2000.

287 Jacques GHESTIN, La formation du contrat, n° 5, Paris, L.G.D.J., p. 5, qui ajoute : « (...) et auquel le droit objectif fait produire de tels
effets ».

288 Hans KELSEN, La théorie juridique de la convention, A.P.D., Sirey, 1940, p. 33 et s ; J. GHESTIN, La formation du contrat La formation
du contrat, n° 5, Paris, L.G.D.J, n° 188 et s., p. 168. Adde Pascal ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », (1999)
R.T.D. civ. 771.
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étre le support de droits fondamentaux289. Ce faisant, toutes les
manifestations du contrat sont utiles a l'analyse et confirment que le
contrat gagne en densité. Le contrat est un lien et une entité2%, Les
contrats-échange29! coexistent avec les « contrats dallégeance »292,
« aristocratiques »293 ou « associatifs »2%94, Sont en plein essor, les
« contrats-organisation »29 ou « contrats-institution »2%, Le contrat
transactionnel ou d'occasion classique cOtoie les « contrats
relationnels »297 ou les « contrats de situation »2%, appartenant a la
catégorie des « contrats hybrides »2%99 ou « de dépendance »39%, Ces
contrats sont pourvus d'une certaine densité temporelle.

[5] La relativité de la notion rejaillit naturellement sur son évolution.
Inutile cependant de s'exprimer en termes de « crise »301, || est question
d'un « nouvel essor du concept contractuel »302 qui s'accompagne d'un

289 Sur cette inversion de la hiérarchie des normes, v. Pascal PUIG, « Hiérarchie des normes : du systéme au principe », (2001) R.T.D.
civ. 749. Sur le contrat support de droits fondamentaux, Lucien MAURIN, Contrat et droits fondamentaux, These Aix-Marseille, 2011,
spéc.p. 111 etss.

29 Sur ce dualisme, Jacques MESTRE, « L'‘évolution du contrat en droit privé francais », dans Lévolution contemporaine du droit des
contrats, Journées R. Savatier (Poitiers, 24-25 octobre 1985), P.U.F., 1986, p. 41, spéc. aux pages 55 et s.

291 Sur la notion de contrat en tant qu'échange, v. not. Jean-Michel POUGHON, Histoire doctrinale de I'échange, Avant-propos ]J.
Ghestin, Préf. ).-P. Baud, Tome 194, Paris, L.G.D.., Bibliotheque de droit privé, 1987.

292 Alain SUPIOT, « La relativité du contrat en questions. Conclusion générale », dans La relativité du contrat, Travaux de l'association
Henri CAPITANT, Journées nationales, Tome 4, Nantes-1999, Actes du colloque organisé avec le concours de la Maison des Sciences de
I'Homme Ange Guépin, L.G.D.J., 2000, p. 183, spéc. a la page 198.

293 Marie-Anne FRISON-ROCHE, « Le contrat et la responsabilité : consentements, pouvoirs et régulation économique », (1998) R.T.D.
civ. 43, 54, spéc. n° 35.

294V, Georges ROUHETTE, Encyclopédie Universalis, V° Contrat, Vol. 4, 1972, p. 961, spéc. a la page 963.

295 V. Paul DIDIER, « Bréves notes sur le contrat-organisation », dans Lavenir du droit : mélanges en hommage a Francois Terré, Paris,
P.U.F, Dalloz, éd. du juris-classeur, 1999, p. 635, spéc. a la page 636.

296 [ aurence BOY, « Les “utilités” du contrat », (10 septembre 1997) 109 P.A. 3, 7 et s.

297 V. lan R. MACNEIL, The New Social Contract: An Inquiry into Moderne Contractual Relations, New Haven, Yale University Press,
1980. Pour une étude d'ensemble, v. Horiata MUIR-WATT, « Du contrat “relationnel”. Réponse a Frangois Ost », dans La relativité du
contrat, Travaux de l'association Henri CAPITANT, Journées nationales, Tome 4, Nantes-1999, Actes du colloque organisé avec le
concours de la Maison des Sciences de 'Homme Ange Guépin, L.G.D.J., 2000, p. 169 : l'auteur oppose le « contrat relationnel, qui se
greffe sur un véritable rapport social et comporte une certaine densité dans le temps » et le « contrat discret, éphémére, qui implique
un échange aveugle de prestations et disparait aussitot épuisée son utilité immédiate ».

298 Michel CABRILLAC, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale », dans
Mélanges dédiés a Gabriel Marty, Toulouse, Université des sc. soc. de Toulouse, 1978, p. 235, spéc. n° 8 a la page 239.

299V, Gunther TEUBNER, Droit et réflexivité. Lauto-référence en droit et dans l'organisation, trad. N. Boucquey avec la collab. G. Maier,
avant-propos N. Boucquey, Bruxelles, L.G.D.J., Coll. Story Scientia, 1994, spéc. p. 267.

300 Sur les contrats de dépendance, v. Georges J. VIRASSAMY, Les contrats de dépendance. Essai sur les activités professionnelles
exercées dans une dépendance économique, Préf. J. Ghestin, Paris, L.G.DJ., Bibliotheque de droit privé, Tome 190, 1986, spéc. n° 2, p.
10.

301 Henri BATIFFOL, « La “crise du contrat” et sa portée », (1968) A.P.D. Tome XIII Sur les notions de contrat 13.

302 | ouis JOSSERAND, « L'essor moderne du concept contractuel », dans Recueils d'études sur les sources du droit en 'honneur de
Francois Gény, Tome Il, Les sources générales des systemes, Paris, Ed. Edouard Duchemin, 1977, p. 333 ; Michel Vasseur, « Un nouvel
essor du concept contractuel. Les aspects juridiques de I'économie concertée et contractuelle » (1964) 1 R.T.D. civ. 5.
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renouveau du discours contractuel303, Quelle que soit la « formule
contractuelle »30%4, toutes ces formes de contrat produisent un effet
normatif.

[6] La densification normative du contrat. La normativité est
aujourd’hui l'objet de toutes les attentions305, comme en témoigne
l'ouvrage dirigé par Mme Catherine Thibierge sur « la force normative »306,
Cette force normative peut renvoyer a trois idéaux-types307 : une
conception formelle, substantielle et/ou réaliste. Dans une acception
formelle, la norme est juridique parce qu'elle est contraignante3s, Elle
tient aussi sa juridicité de l'organe habilité qui en est l'auteur. Est juridique
la norme qui est élaborée et sanctionnée par un organe étatique ou
supra-étatique30, Il est ici question de la « valeur normative » de la
regle3’o, A cette conception formelle s’adjoint une conception
substantielle de la norme juridique. La forme de la régle parait
insuffisante. Elle doit également satisfaire a un certain nombre de
conditions substantielles : conformité a l'intérét général, conformité a la
morale, conformité a une certaine idée de la Justice...3'" Enfin, la norme et
sa juridicité peuvent étre concues de maniere réaliste3'2, Leffectivité serait
le signe de la juridicité de la norme313. Cette effectivité désigne tant
I'application par les tribunaux de la regle, « garantie normative »3'4, que sa

303 Mustapha MEKKI, « Le discours du contrat. Quand dire, ce n'est pas toujours faire », (2006) 2 Revue des contrats 297.
304Sur ce terme, v. L. BOY, « Les “utilités” du contrat », (10 septembre 1997) 109 P.A. 3, spéc. 5.

305 Pour d'autre références, v. Stéphane GERRY-VERNIERES, Les « petites » sources du droit (A propos des sources étatiques non
contraignantes), These Paris Il, 2010, n° 117, p. 123, note 7.

306 C. THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d'un concept, Paris, L.G.D.J., Bruxelles, Bruylant, 2010.
307 Sur la notion d'idéal-type de Max Weber, v. Jacques GROSCLAUDE, « Préface », dans Max WEBER, Sociologie du droit, Paris, P.U.F., p.
16.

308 Sur cette approche, v. Frangois OST, « Entre ordre et désordre : le jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au
droit », (1986) 31-31 A.P.D. 133.

309 En ce sens, V. par ex. Jean-Luc AUBERT et Eric SAVAUX, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Paris, Armand-
Colin, 13éme éd., 2011, n° 18, p. 15. Contra, Francois Terré, Introduction générale au droit, Paris, Dalloz, coll. Précis, 7eme éd., 2010, n°
45, p. 43.

310 Catherine THIBIERGE, « Conclusion », dans C. THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d’'un concept, Paris, L.G.D.J., Bruxelles,
Bruylant, 2010, p. 827.

311 Sur le fondement axiologique du droit, Mustapha MEKKI, Lintérét général et le contrat. Contribution a une étude de la hiérarchie
des intéréts en droit privé, Paris, L.G.D.J., Préf. J. Ghestin, 2004, spéc. n® 222 et s.

312 Sur I'empirisme juridique, v. Alf Ross, Introduction a 'empirisme juridique, textes théoriques, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., Coll.
La pensée juridique, 2004.

313 En ce sens, notamment, Francois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du
droit, Bruxelles Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, n°® 94, 2002, spéc. p. 380 et s. Adde, Sandrine CHASSAGNARD-
BINET Normalité et norme juridique : d'une force normative a l'autre, dans C. THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d'un
concept, Paris, L.G.DJ., Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 153 et s.

314 C. THIBIERGE, « Conclusion », dans C. THIBIERGE (dir.), La force normative. Naissance d'un concept, Paris, L.G.D.J., Bruxelles,
Bruylant, 2010, p. 834.
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réception par les destinataires, qui traduit « la portée normative » de la
regle3’s, Quel que soit l'idéal-type auquel on adhére, il y a un
dénominateur commun qui pourrait devenir le critere de la juridicité. Ce
critere, proposé dans une these récente de Madame Stéphane Gerry-
Vernieres, est celui de l'effet juridique. Il y a « effet juridique » dés lors que
« 'énoncé a des conséquences dans le systeme juridique »3'6. A l'auteur
d'ajouter que

« l'effet juridique se distingue clairement de l'effet contraignant. Ainsi un énoncé
pourtant privé de force obligatoire peut produire des effets juridiques. En
second lieu, l'effet juridique se distingue de l'effectivité (car) dire qu'un énoncé
produit des effets juridiques ne signifie pas qu’il sera a coup sdr et
systématiquement suivi par les acteurs juridiques »317,

La force normative du contrat ne se réduit donc pas a sa force obligatoire

1
et a sa force contraignante. La force incitative, persuasive, directive ou
recommandatoire du contrat se densifie. 5 =
T a
5 T
[71 Contractualisation et densification normative. La densification > 5
. 7 . .z N 7 \ . o
normative du contrat est étroitement liée a un autre phénomene mieux 3 5
. . . . . L4 7 o x
connu des juristes : la contractualisation du droit et de la société3's, La é )
contractualisation désigne, tout d'abord, une « hypertrophie » du contenu =

contractuel3'9. Les obligations contractuelles non voulues par les parties
et les clauses du contrat sont plus nombreuses320, L'implosion du contrat
s'accompagne de son explosion. De « nouvelles » utilités du contrat
proliferent. Il est un outil de gestion, de structuration, de
responsabilisation, d’individualisation, de prescription, dorganisation... |l
est également sur le plan rhétorique l'objet d'une inflation verbale. Dans
cette optique, la densification normative du contrat renvoie tant a la

315]d, p. 832.

316 S. GERRY-VERNIERES, Les « petites » sources du droit (A propos des sources étatiques non contraignantes), Thése Paris Il, 2010, n°
176, p. 172.

3171d, n° 185, p. 179 et 180.

318V. not. Alain SUPIOT, « La contractualisation de la société », dans Yves Michaud (dir.), Qu'est-ce que 'humain ?, vol. 2, Université de
tous les savoirs, éditions O. Jacob, octobre 2000, p. 157 ; Sandrine CHASSAGNARD-PINET et David HIEZ (dir.), Approche renouvelée de
la contractualisation, P.U.A.M., 2007. Adde, Mustapha MEKKI, Les incidences du mouvement de contractualisation sur les fonctions du
contrat, dans S. ChHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ (dir.). La contractualisation de la production normative, Paris, Dalloz, coll. Themes et
commentaires, 2008, p. 321.

319 Sur ce point, v. Jean-Pascal CHAZAL, « Les nouveaux devoirs des contractants. Est-on allé trop loin ? », dans Christophe JAMIN et
Denis MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat, Paris, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003, p. 99, spéc. aux pages 106 et s.

320 Genevieve HELLERINGER, Les clauses contractuelles. Essai de typologie, Thése, Université Paris |, 2010. Adde, Mustpaha MEKKI,
« Le nouvel essor du concept de clause contractuelle », (2006) R.D.C. 1051 et 2007, p. 239 et s.
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juridicisation32! du contrat au sens ou ce dernier est amené a produire
des effets juridiques au-dela de la sphere contractuelle traditionnelle et
au-dela des seules parties au contrat. La densification normative du
contrat devrait s'accompagner d'une intensification de la force obligatoire
du contrat. Or, il semble que ce que le contrat a gagné en extension, par
densification de ses effets juridiques, il l'ait perdu en compréhension, en
raison d'une dilution de ses effets.

[8] Le paradoxe de la densification du contrat : extension et dilution.
En définitive, ce que le contrat a gagné en densité, il semble l'avoir perdu
en intensité. Densifier, c'est épaissir, compacter, accroitre, alourdir.
Linflation contractuelle se manifeste d'abord de maniére quantitative : on
observe une extension normative du contrat (l). Lantonyme de la densité,
c'est la fluidité, I'inconsistance, la dispersion, la légéreté. Paradoxalement,

130 - e .
a laune du contrat, la densification coexiste avec un processus de
g o « dédensification ». Lextension entraine une dispersion. A ce titre, la
(]

s 2 densification normative fait produire au contrat des effets juridiques
© . V4 ~ o, . I .
gg d'une grande opacité. Il faut alors étre plus critique sur linflation

o . . . . .
g contractuelle en terme qualitatif : on observe une dilution normative du
3 9
= contrat (Il).

=

|

1. L'EXTENSION NORMATIVE DU CONTRAT

[9] Le terme d'extension est tout aussi ambivalent que celui de
densification normative. Mais ce dernier n‘ayant pas de sens juridique
précis, il autorise a utiliser des termes qui eux-mémes n'ont pas un sens
juridique prédéterminé. Ainsi en est-il de la notion d’extension normative
qui décrit I'idée que le contrat produit des effets juridiques plus étendus
gu'a I'habitude. Cette extension des effets juridiques s'observe tant au
sein du contrat qu'en dehors du contrat. En procédant en quelque sorte a
une analyse intrinséque et extrinseque du processus d'extension, il est possible
dobserver une implosion du contenu contractuel et une explosion de la
fonction juridique du contrat. Il existe, de maniére complémentaire, une
enflure normative du contrat (A) et une inflation normative du contrat (B).

1.1. L'ENFLURE NORMATIVE DU CONTRAT

321 Comp. Antoine JEAMMAUD, « Introduction a la sémantique de la régulation juridique. Des concepts en jeu », dans Jean CLAM et
Gilles MARTIN (dir.), Les transformations de la régulation juridique, Paris, L.G.DJ., Droit et société, Recherches et travaux n° 5, 1998, p.
47. Le terme juridicisation peut étre utilisé pour désigner « une évolution du rapport entre le droit et les relations sociales, soit par
extension de I'empire du premier, soit par densification de la couverture qu'il impose aux secondes ».
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[10] Lenflure normative renvoie a l'idée que le contrat ne cesse de voir
son contenu s'étendre. Il sopére un gonflement normatif du contrat. Cette
densification normative est l'ceuvre des parties qui recherchent pour
certaines d'entre elles la conclusion d’'un contrat sur mesure : conditions
générales dont la densité ne cesse de se renforcer322 ; clauses
contractuelles aux fonctions multiples3z3 ; stratégie contractuelle
consistant a nuire a linformation nécessaire en densifiant I'information
inutile324, Ce n'est pourtant pas cette densification choisie, consentie qui
importe ici. L'enflure normative subie ou imposée est plus singuliere et se
traduit tant par une pulvérisation des obligations contractuelles (1) que
par une dispersion des devoirs contractuels (2).

1.1.1. LA PULVERISATION DES OBLIGATIONS

CONTRACTUELLES :
[11] La multiplication des obligations implicites. La densification - =
normative du contrat n'est pas essentiellement le produit de la volonté =N
des parties. Les termes de « convention légalement formée », figurant a §-§
larticle 1134 alinéa 1er du Code civil, rappellent que tout n'est pas 8 =
contractuel dans le contrat, au sens ou tout n'est pas nécessairement i) %
voulu par les parties. Cet aphorisme d’Emile Durkheim est dailleurs g_'

D

directement lié au phénomene de densification normative car, selon
l'auteur, « [..] partout ou le contrat existe, il est soumis a une
réglementation qui est I'ceuvre de la société et non celle des particuliers,
et qui devient toujours plus volumineuse et plus compliquée »325 La
densification normative subie a pour source le droit imposé qu'il s'agisse
de la loi au sens formel de regle générale et abstraite ou de la
jurisprudence. Le législateur multiplie les obligations d'information32¢, les
mentions obligatoires3?7, les mentions manuscrites328 , des modeéles-

322 Sur l'influence des conditions générales sur la nature du consentement, v. Francis LIMBACH, Le consentement contractuel a
I'épreuve des conditions générales. De I'utilité du concept de déclaration de volonté, Préf. Cl. Witz, L.G.D.J., Tome 412, 2004.

323 V. not. G. HELLERINGER, Les clauses contractuelles. Essai de typologie, These, Université Paris |, 2010. Adde, M. MEKKI, « Un nouvel
essor du concept de clause contractuelle, 1re partie », (2006) 4 Revue des contrats 1051 et « 2éme partie », (2007) 2 Revue des
contrats 239.

324 On peut citer, pour illustration, un arrét rendu par la troisieme Chambre civile de la Cour de cassation du 26 juin 1991. Un bailleur
avait envoyé une quantité d'informations largement supérieure a celle que la loi lui imposait ce qui nuisait a la compréhension de son
destinataire, Cass. 3éme civ., 26 juin 1991, Bull. civ. lll, n° 194.

325 Emile DURKHEIM, De la division du travail social, Paris, P.U.F., Coll. bibliothéque de philosophie contemporaine, 1973, spéc. p. 189.

326 V/, Yves PICOD, « L'évolution de l'obligation d'information de la caution pendant l'exécution du contrat », dans Etudes offertes au
doyen Philippe Simler, Paris, Litec-Dalloz, 2006, p. 395.

327 S'agissant des mentions obligatoires, v. par ex. art. L. 111-1 et s, L. 113-3, L. 121-1, L. 133-2, L. 134-1 C. cons.
328 Art. 22-1 loi du 6 juillet 1989, art. L. 341-2 et L. 341-3 C. cons.
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type329 ou contrats-type330 et autre formalisme informatif33'. Les juges
collaborent a ce processus denflure normative du contrat. Ils se fondent
parfois sur les dispositions de larticle 1135 du Code civil332, Comme le
souligne Denis Mazeaud,

« le juge se livre en s'appuyant sur les art. 1134 et 1135 c. civ. @ une
densification des obligations contractuelles. Procédant par voie
d'adjonction, la jurisprudence a ainsi créé de toutes pieces, par souci d'équité,
d'équilibre ou au nom de l'impératif d'indemnisation, des obligations
d'information, de conseil, de sécurité et de surveillance »333,

[12] La densification, terme botanique qui signifie 'opération par laquelle

on force les végétaux a donner des fruits avant le temps334, répond ainsi

au terme botanique de « forcage du contrat », utilisé quatre-vingts années
132 auparavant par Louis Josserand33s. Le juge procede, également, a un
affinage des obligations légales. A l'obligation d'information il adjoint le
devoir de conseil33¢ ou le devoir de mise en garde337. Parfois, le juge crée,
de toute piece, des obligations nouvelles. Il y a plus de cent ans, déja, la
Cour de cassation créait l'obligation de sécurité déterminée dans les
contrats de transport de personnes. Plus récemment, pléthore
d'obligations détachées de toute disposition légale formelle sont
apparues : obligation pour un employeur de garantir les actes ou faits de
ses salariés338; obligation de surveillance permanente3s?...

Mustapha Mekki
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[13] Le trop plein d'obligations. Si la densification normative est subie
par les parties, elle n'en est pas moins légitime. Les obligations implicites,
méme si elles découlent d'une interprétation divinatoire, font du contrat

329 Ex. mandat de protection future sous seing privé devant prendre la forme d'un acte sous seing privé contresigné par un avocat (art.
492 C. civ.) ou utiliser le modéle imposé par décret.

330 On se rappelle le role supplétif joué par le contrat-type réglementaire de transport de marchandises de moins de 3 tonnes dans
I'affaire Chronopost.

331 Agathe LEPAGE, « Les paradoxes du formalisme informatif », dans Etudes de droit de la consommation, liber amicorum Jean Calais-
Auloy, Paris, Dalloz 2004, p. 597.

332 Sur cette densification par le canal de I'équité de I'article 1135 du Code civil, v. Philippe JACQUES, Regards sur l'article 1135 du Code
civil, Préf. Fr. Chabas, Paris, Dalloz, 2005.

333 Denis MAZEAUD, « Constats sur le contrat, sa vie son droit », (1998) 58 Petites affiches 9.
334 Littré, V° Densification, Revue hortic. Ter fév. 1873, n° 3, p. 60.
335 | ouis JOSSERAND, Obligation de sécurité et « forcage » du contrat, note sous Cass. req, 1er ao(t 1929, D. 1930, jur. p. 25.

336 Devoir de conseil du notaire enrichi par la jurisprudence, pour une vue densemble, v. Mathias LATINA, « Le notaire et la sécurité
juridique », (22 Octobre 2010) 42 J.C.P. (N) 1325.

337 Devoir de mise en garde du banquier dispensateur de crédit, par exemple, Cass. 1re civ. 12 juill. 2005, n® 03-10.770 et n° 02-13.155.
338 Cass. soc., 18 octobre 2006, R.D.C., 2007-2, p. 714 et s., obs. Y.-M. Laithier.
339 Cass. 1re civ., Ter déc. 1999, Bull. civ. |, n° 330 : a la charge de I'exploitant d'un centre de karting
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un outil de justice contractuelle. Leffet pervers est un trop plein
d'obligations qui nuit a leur efficacité. Lenflure touche alors non
seulement le nombre mais également la qualité des obligations
contractuelles. Lobligation d'information en est une parfaite illustration :
trop d'information tue lI'information340!

Cette enflure normative du contrat ne renvoie pas uniquement aux
obligations mais également aux devoirs.

1.1.2. LA DISPERSION DES DEVOIRS CONTRACTUELS

[14] La multiplication des devoirs contractuels. Tout n'est pas
obligationnel dans le contrat. Le contrat est également une norme
juridique. A la différence de l'obligation, le devoir renvoie a une norme
générale de comportement qui se distingue de l'obligation fondamentale
du contrat. Ces devoirs sont aujourd’hui nombreux : devoir de

—_—

cohérence34!, devoir de vigilance, de délicatesse, de patience, de % ?

tolérance, de discrétion, d’honneur, de simplicité, etc.342 Le plus célébre 25

d'entre eux est tres certainement l'exigence de bonne foi rattachée au § “2

devoir de loyauté343. A ce titre, le contrat sert de référent aux =8

comportements des parties. La force normative du contrat impose aux %’ =
D

parties un comportement plus exigeant que pour les tiers au contrat.
Cette affirmation permet de comprendre la différence entre l'article 1382
du Code civil et l'article 1134 du Code civil. Le seuil normatif de la faute
contractuelle est différent de celui de la faute extra-contractuelle344, Ce
faisant, l'assimilation de l'article 1134 al. 3 a l'article 1382 du Code civil ne
peut étre envisagée et tout manquement au devoir de bonne foi ne
devrait pas étre sanctionné par une responsabilité délictuelle34s, La
convention ne se contente pas d'intensifier les relations entre les parties,
elle doit également servir de guide a leurs actes et a leurs
comportements : « La formation d'une convention ne fait pas que hausser
le degré de rigueur attendue du comportement. Elle imprime aux

340 Jean CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10éme éd., Paris, L.G.D.J., 2001, p. 321 : « trop de
transparence tue la transparence ».

341 Cass. 3éme civ., 28 janvier 2009, pourvoi n°® 07-20891.

342 V. Philippe LE TOURNEAU, L'éthique des affaires et du management au XXle siécle. Essai, Paris, Dalloz-Dunod, 2000, spéc. p. 206 et
s.

343 La bonne foi est une « exigence », un devoir et non une simple obligation, v. not. Cass. 3éme civ., 18 mai 2011, n® 10-11721.
344 Sur cette idée, v. Philippe BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, 2éme édition, n® 129, 2009, p. 81 et 82.

345 Contra, Philippe STOFFEL-MUNCK, Labus dans le contrat. Essai d'une théorie, Préf. R. Bout, Paris, L.G.D.., Bibliothéque de droit
privé, Tome 337, 2000, n° 126, p. 116 : la bonne foi est « une exigence de comportement qui joue dans les relations sociales
indépendamment de leur caractére contractuel ou extracontractuel ».
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relations des parties une direction, une orientation, qui n'est autre que la
réalisation du but qui les a fait s'unir »346, Ce sont, enfin, les devoirs eux-
mémes qui se densifient avec une extension du champ daction de la
bonne foi347 : obligation positive de corriger les erreurs du
cocontractant348 ; obligation dagir dans lintérét du créancier34®
obligation de renégocier les termes du contrat3%0... Le devoir de
cohérence lui-méme ne cesse de s'‘étendre : contradiction entre les
comportements, contradiction entre les clauses d’'un acte ; contradiction
entre clauses contractuelles et obligation essentielle du contrat...

[15] Les effets pervers. Renforcer le lien de confiance entre les
contractants ne peut étre condamné. Cependant, la densification
normative peut avoir pour effet pervers d'alourdir a outrance la charge
des parties faisant craindre a certains que le contrat, instrument

[ d'échange et support d'intérét égoistes, ne se transforme en contrat
g2 d'alliance ou les intéréts particuliers seraient soumis a un « obscur »
s 2 intérét commun contractuel351. Le Doyen Carbonnier exprimait ainsi son
gg inquiétude soulignant quon a voulu faire du mariage un contrat, on
g E voudrait aujourd’hui faire du contrat un mariage3>2. A dire vrai, tout
§§ dépend de la nature du contrat conclu. Plus le lien contractuel sera

E intense, contrat dit relationnel par exemple353, plus la densification

normative imposée sous la forme de devoirs contractuels sera
importante. La densification normative ne peut étre homogene et doit
dépendre de la nature du contrat, partage qui ne se dégage pas encore
clairement de l'analyse du droit positif.

1.2. L'INFLATION NORMATIVE DU CONTRAT

[16] Par inflation normative, il faut comprendre que /e contrat ne se
contente pas de créer des obligations ou d’intensifier les devoirs des

346 P, JACQUES, Regards sur l'article 1135 du Code civil, Préf. Fr. Chabas, Paris, Dalloz, 2005, spéc. n® 110.
347 V. cep., Cass. com., 10 juillet 2007, pourvoi n° 06-14768 ; GAJC, n° 164.

348 Cass. 1re civ., 23 janvier 1996, Bull. civ. |, n°® 36.

349 Cass. 1re civ., 11 juin 1996, Bull. civ. |, n°® 245.

350 Cass. com., 3 novembre 1992, RT.D. civ., 1993, n° 7, pp. 125 et 126, obs. . Mestre.

351 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 8¢éme éd., Paris, Dalloz, Coll. Précis, 2002, spéc. n°
42, p. 44 et s.
352 Jean CARBONNIER, Droit civil, Tome 4, Les obligations, 22éme éd., Paris, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 2000, n® 114, p. 213.

353 Frangois OST, « Temps et contrat, Critique du pacte faustien », dans La relativité du contrat, Travaux de l'association Henri
CAPITANT, Journées nationales, Tome 4, Nantes-1999, Actes du colloque organisé avec le concours de la Maison des Sciences de
'Homme Ange Guépin, L.G.D.J., 2000, p. 137 aux pages 146 et s. Pour une approche critique, Yves-Marie LAITHIER, « A propos de la
réception du contrat relationnel en droit frangais », (2006) 15 Recueil Dalloz Chronique 1003.
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contractants. Le contrat produit des effets normatifs qui vont au-deld du
contrat et ne concernent pas toujours les seules parties au contrat. Le contrat
est plus qu'une addition des obligations et des devoirs. Pour faire état de
cette densification de l'effet normatif du contrat, au-dela des obligations
et des devoirs, il convient den exposer la justification (1) avant den
exposer les principales manifestations (2).

1.2.1. LES JUSTIFICATIONS

[17] De l'effet obligatoire a l'effet normatif. Pacsal Ancel a raison de
dire que le contrat produit d'autres effets que de créer des obligations3%4,
méme s'il faut admettre que la création d'obligations reste « leffet
spécifique du contrat »355, La distinction entre force obligatoire et contenu
obligationnel, défendue par l'auteur, existe bien avant 1804 mais n'a pas
été reprise par les rédacteurs du Code civil et n'a pas influencé la majorité
de la doctrine. En droit romain, déja, la distinction avait été faite, méme si

—_—

elle n'a pas été théorisée, entre le contrat et I'obligation3%6. Apres le Code % ?
civil, la distinction est dans certains esprits. Ainsi de Charles Demolombe 25
qui expliquait que « autre chose est la convention, autre chose est § “2
l'obligation [...]. La convention a pour effet de créer ou d'éteindre des % e
obligations ou des droits réels ; tandis que l'obligation n'a pour effet que %’ =
de créer le lien par le lequel le débiteur est engagé envers le créancier ». g

Distinguer le lien contractuel du lien d'obligation ne revient pas a détacher
totalement l'obligation du contrat. Le contrat demeure le cadre normatif
de l'obligation. Pour utiliser une formule propre au pluralisme juridique,
l'obligation reste « relevante » par rapport au contrat3s7. Cela revient a
considérer l'obligation comme autonome tout en exigeant delle qu'elle
soit toujours sinon conforme a, du moins compatible avec la norme
contractuelle. Pascal Ancel considére ainsi que le contrat est une norme,
conception inspirée de l'analyse Kelsénienne. Cela explique, selon l'auteur,
gue tout ne soit pas contractuel, au sens de voulu par les parties, dans le
contrat. A dire vrai, il se détache quelque peu de l'analyse kelsénienne qui
réduit le contrat, acte créateur de régles, a un acte créateur de regles de

354 Comp. Rémy LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat », dans Propos sur les obligations et quelques autres thémes
fondamentaux du droit : mélanges offerts a Jean-Luc Aubert Mélanges, Dalloz, 2005, p. 211, spéc. n°® 25, a la page 233.

355/d., spéc. a la page 215.

356 Jean GAUDEMET, L'obligation, Paris, Dalloz, 2000, spéc. p. 24 et s.

357 Santi ROMANO, Lordre juridique, traduction de la 2éme édition de Ordinamento giuridico par L. Francois et P. Gothot, introduction
de P. Francescakis, Dalloz, Coll. « Philosophie du droit », Paris, 1975, Chap. II, § 34, p. 106.
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conduite donc d'obligations, de permissions et d’interdictions38. Pour
Pascal Ancel, les normes créées par le contrat ne se réduisent pas
uniqguement a des regles déontiques, de conduite, mais renvoient a l'idée
de modele. « Ces normes vont servir de référence pour organiser les
relations des parties, quelles prennent ou non la forme de rapports
créancier-débiteur. »359

[18] En définitive, en adaptant quelque peu la terminologie de Pascal
Ancel, le contrat a une force normative. Parmi ces effets normatifs, il faut
distinguer la création d'obligations, ce sont les effets obligationnels, et les
« autres »300 effets normatifs (regles de conduite, création d'une zone de
distribution, organisation d’'une activité ou d'une procédure de reglement
des différends, ...).

1.2.2. LES MANIFESTATIONS

[19] Parmi les manifestations des « autres » effets normatifs du contrat,
signes d'une inflation normative, il est possible de sattarder sur trois
hypothéses : l'ordre juridique contractuel, le contrat outil d'organisation et
le contrat outil de résolution des conflits.

[20] L'ordre juridique contractuel. En adhérant au pluralisme
juridique36?, au sens de pluralisme des ordres juridiques362, il devient
possible de concevoir l'existence d’'un ordre juridique contractuel. Lordre
juridique contractuel ne doit cependant pas contrarier l'ordre juridique
étatique. Lensemble donne limage de « poupées gigognes »363, Les
contrats de longue durée sont des illustrations topiques. Méme si l'idée
d'ordre juridique contractuel est rarement évoquée par la doctrine3®4 et
semble ignorée par le droit positif, elle peut étre défendue a l'analyse de
certains contrats, notamment les contrats de longue durée. Le secteur de

358 V. sur ce point, les critiques de Vincent MAZEAUD, Lobligation de couverture, Préf. P. Jourdain, Paris, IRJS, bibliothéque de I'Institut
de recherche juridique de la Sorbonne, 2010, n° 115, p. 145 et s.

359 P. ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », (1999) R.T.D. civ. 771, n° 9.

360 Sur I'idée que l'obligation serait aussi un effet normatif du contrat, v. V. MAZEAUD, Lobligation de couverture, Préf. P. Jourdain,
Paris, IRJS, bibliotheque de I'Institut de recherche juridique de la Sorbonne, 2010, n° 116, p. 149.

361 Sur la notion d'ordre juridique, v. Jacques CHEVALLIER, « Lordre juridique », dans Le droit en proces, C.U.R.A.P.P, P.U.F., 1983, p. 7,
spéc. a la page 8.

362 Pour une étude générale du phénomene, Georges GURVITCH, Lexpérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Paris,
Pédone, 1935.

363 Jean-Guy BELLEY, Le contrat entre droit, économie et société, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, spéc. p. 307.
364 V., cep. Martine BEHAR-TOUCHAIS et Georges VIRASSAMY, Les contrats de la distribution, 2éme éd., L.G.D.J., 2001, n° 885 et s., p.
467 et s.
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la distribution est le plus propice au développement de ces ordres
juridiques contractuels36s,

[21] Fonction para-juridictionnelle du contrat. Le contrat, sans créer
d'obligations ou de devoirs, peut aussi étre un instrument de résolution
des conflits. En ce sens, il remplit une fonction para-juridictionnelle.
Certes, des 1804 se développent la transaction et le compromis3¢e,
Aujourd’hui, cependant, une banalisation du contrat, dans ce domaine,
peut étre soulignée3®’. Le contrat assure une fonction para-
juridictionnelle car, qu'il soit un complément au processus de décision de
justice ou un substitut, il permet de dire le droit en réglant un conflit
individuel ou collectif3es,

[22] Manifestement le contrat a gagné en densité normative tant sur le
plan interne, par une densification de son contenu, que sur le plan
externe, par une densification de ses effets juridiques au-dela des parties.
Cependant, cette extension normative du contrat a un codt et ce gqu'il a
gagné en extension le contrat semble I'avoir perdu en compréhension369,
En effet, cette extension normative du contrat s'est accompagnée de sa
dilution normative.

2. LADILUTION NORMATIVE DU CONTRAT

[23] La dilution370 normative est un phénomeéne naturel. Plus le champ
d'action d'une force est important moins le flux de cette force est
intense. A dire vrai, la réalité est plus complexe. La densification est a
l'origine d'un double mouvement au coeur duquel se trouve leffet
normatif du contrat. Leffet normatif traditionnel du contrat, a savoir sa force
contraignante et sa force obligatoire, a certes gagné en volume, a pris de la
densité mais au prix dun affaiblissement de son intensité. En retour,

365 Sur l'institutionnalisation des réseaux de distribution, v. Laurence AMIEL-COSME, « La théorie institutionnelle du réseau », dans
Aspects actuels du droit des affaires, mélanges en I'honneur de Yves Guyon, Dalloz, 2003, p. 1.

366 Art. 2044-2058 C. civ. pour la transaction et art. 2059-2061 C. civ. pour le compromis.

367 En ce sens, Loic CADIET, « Une justice contractuelle, l'autre », dans Le contrat au début du XXle siécle - Etudes offertes & Jacques
Ghestin, L.G.DJ., 2001, p. 177, spéc. n°® 4, aux pages 186 et 187.

368 Sur cet aménagement, v. Marie LAMOUREUX, Laménagement des pouvoirs du juge par les contractants. Recherche sur un possible
imperium des contractants, Préf. J. Mestre, Aix-en-Provence, P.U.A.M., 2006.

369 Alain Caille parle en ce sens de « contractualité » qui devient « la forme sociale générale », Alain CAILLE, « De l'idée de contrat. Le
contrat comme don a l'envers (et réciproquement) », dans La nouvelle crise du contrat, Paris, Dalloz, Themes et commentaires, 2003,
p. 27, spéc. a la page 32.

370 Terme emprunté a Michel VASSEUR, « Un nouvel essor du concept contractuel. Les aspects juridiques de I'économie concertée et
contractuelle » (1964) 1 RT.D. civ., 5, n° 27, a la page 46.
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cependant, le contrat a développé une autre forme deffet normatif plus
incitatif, plus recommandatoire, qui nen reste pas moins un effet
juridique, donc normatif. Il s'est ainsi opéré, en complément de
I'affaiblissement de lintensité des effets normatifs classiques, un
déplacement de leffet normatif du contrat vers de nouvelles spheres.
Affaiblissement de lintensité des effets normatifs traditionnels (A) et
déplacement de l'intensité des effets normatifs du contrat (B) contribuent
a cette impression de dilution normative du contrat.

2.1. UN AFFAIBLISSEMENT DE L'INTENSITE

[24] Laffaiblissement de l'intensité normative traditionnelle du contrat est
un effet inévitable de I'extension du champ contractuel. Plus le champ est
étendu moins la force est intense. Cet affaiblissement de lintensité peut

138 étre observé tant a I'égard du contenu du contrat qu'a I'égard de la force
obligatoire du contrat.

v

33

§ g [25] Les obligations contractuelles. Le contenu renvoie aux obligations

'§_ |5 et aux clauses contractuelles. S'agissant de l'affaiblissement de l'intensité

i é des obligations contractuelles, un exemple peut suffire : l'obligation de

= k sécurité. Créée par un arrét rendu par la Chambre civile de la Cour de
5 cassation du 21 novembre 1911 en matiere de transport terrestre de

personnes3’!, l'obligation de sécurité était initialement une obligation
déterminée c'est-a-dire de résultat. On ne pouvait concevoir qu'elle
devienne un jour une obligation de moyens car elle avait été justement
créée pour faciliter I'indemnisation des victimes et les dispenser d'avoir a
prouver une faute. Cependant, devant la pulvérisation des obligations de
sécurité gagnant tous les contrats sans lien avec la fonction de transport
et ne comportant pas un danger pour les parties, la jurisprudence a eu
tendance a réduire l'intensité des obligations de sécurité372, La plupart
d'entre elles sont aujourd’hui de simples obligations de moyens
supposant de la victime la preuve d'une faute contractuelle. Gagnant en
densité, elle a perdu en intensité.

[26] Les clauses non contractuelles. La méme idée se dégage de
l'analyse des nombreuses clauses contractuelles qui, pour certaines
d'entre elles, viennent polluer la force obligatoire du contrat. Lidée se
résume a l'affirmation suivante : toutes les clauses du contrat ne sont pas

371 Cass. civ., 21 novembre 1911, D.P,, 1913, |, 249, note Sarrut.
372\, Genevieve VINEY et Patrice JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité, 3éme édition, 2006, L.G.D.J.,, n° 550 et s., p. 542 et s.
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des clauses contractuelles. En ce sens, le contenu contractuel est parfois
« pollué » par un grand nombre de clauses qui ne créent pas d'obligations
nouvelles et ne peuvent alors étre régies par le droit des contrats373 :
« clauses légales », mentions obligatoires imposées par la 0i374, « clauses
indicatives », rappelant aux parties leurs obligations375. Pour illustration,
le contrat de travail se compose de nombreuses clauses dites
informatives qui brouillent les frontieres de la sphére contractuelle376, La
nature contractuelle de la clause est pourtant un enjeu de taille

intangibilité de la clause en cas de modification de la loi ou de la
convention collective, notamment. Un arrét récent offre un exemple
récent de cet embarras3’7 a propos d'une clause rappelant la possibilité
de réaliser un rapport en moins prenant en nature plutét qu'en valeur en
matieére de libéralités. En intégrant dans la donation les dispositions
relatives au rapport en moins prenant, avait-on affaire a une clause
contractuelle interdisant au donataire de rapporter en nature ou était-ce

—_—

un simple rappel de la loi ? La Cour de cassation a alors jugé que 5 =
= n
28
« [...] si l'acte de donation peut écarter la faculté offerte a I'héritier de rapporter S ':’:3-
en nature, la cour dappel, aprés avoir relevé que lacte litigieux se bornait a § 2
reproduire les dispositions légales du rapport en moins prenant, a, par une § %
recherche nécessaire de la commune intention des parties a l'acte, estimé que le g
D

donateur n‘avait pas entendu imposer le rapport en valeur ».

[27] La porosité des effets obligatoires du contrat. Le contenu du
contrat n'est pas le seul a subir un déclin de son intensité. La force
obligatoire du contrat a pour complément le principe de l'effet relatif des
conventions de larticle 1165 du Code civil. Cette force du contrat,
notamment, ne profite qu'aux parties et ne peut profiter aux tiers. On
observe pourtant une dilution de cette force obligatoire au-dela des
parties au contrat, signe d'une atténuation du principe de l'effet relatif des
conventions. Le contrat n'est, en effet, plus étanche depuis que la Cour de
cassation a consacré le principe d'identité entre faute contractuelle et
faute délictuelle. En d'autres termes et selon la formule retenue par la
Cour de cassation réunie en Assemblée pléniere le 6 octobre 2006 : tout

373 Pour une vue d'ensemble, v. M. MEKKI « Le nouvel essor du concept de clause contractuelle », (2006) R.D.C. 1051.
374 Thierry REVET, « La clause légale », dans Mélanges R. Cabrillac, Litec, 1999, p. 277, spéc. n° 2.

375 Géraldine ARBRANT-MICHEL Les relations entre les clauses et le contrat, Université de Montpellier I, thése microfiche, 2001, n° 344
ets., p.127 ets.

376 Jean PELISSIER, « Clauses informatives et clauses contractuelles du contrat de travail », (2004) 1 R.J.S. 3.

377 Cass. 1re civ., 12 janv. 2011, n® 09-15.298, D. 2011. 239 ; AJ famille 2011. 164, obs. C. Verniéres ; RT.D. civ., 2001, p. 573, obs. M.
Grimaldi.
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manquement contractuel peut fonder une action en responsabilité
délictuelle ou quasi-délictuelle dés lors qu'il a causé un préjudice3’s. Ce
faisant, un tiers victime de linexécution d'une obligation de résultat,
obligation de sécurité ou autre, pourrait se prévaloir de ce manquement
pour engager la responsabilité extra-contractuelle d'une partie au contrat
sans que celle-ci ne puisse lui opposer déventuelles clauses restrictives
de responsabilité figurant dans son propre contrat. Le tiers profite du
contrat mais n'en supporte pas les éventuelles limites. La solution peut
choquer en ce qu'elle porte atteinte a la prévisibilité des parties et rend
plus poreuse les frontieres du contrat. La norme contractuelle, dont le
seuil d'exigence est plus élevé, vient ainsi profiter aux tiers en toute
impunité. La densification normative se traduit ici par l'effondrement des
frontieres du contrat au profit de tiers pouvant bénéficier d'obligations
contractuelles tirées d'un contrat auquel ils n'ont jamais été parties.

140

g2 [28] En définitive, la force contraignante du contrat est mise a I'épreuve :

s 2 les obligations contractuelles perdent en intensité, les clauses figurant

.g g dans le contrat n'ont pas la méme intensité et la frontiére qui sépare les

g E parties et les tiers n'est plus étanche. Malgré tout, il serait erroné de croire

= % que la normativité du contrat est, elle-méme, en déclin. Certes, l'intensité
£ normative traditionnelle du contrat s'est affaiblie au sens ou la force

obligatoire des obligations, la force contraignante des clauses et leffet
relatif des conventions sont moins intenses. En revanche, une nouvelle
forme de normativité a pris le relais. Leffet normatif du contrat ne se
réduit pas a l'effet obligatoire. Laffaiblissement de l'intensité normative du
contrat s'accompagne dun déplacement de [lintensité normative du
contrat.

2.2. UN DEPLACEMENT DE L'INTENSITE

[29] La densification normative est inextricablement liée a la force
normative3’, La densification normative a entrainé une baisse d'intensité de
l'effet obligatoire et contraignant du contrat mais a aussi contribué a créer
une autre forme de normativité du contrat. En effet, l'effet juridique du
contrat ne se réduit pas a son effet contraignant. Les clauses
contractuelles et le contrat produisent des effets normatifs nouveaux.
Parmi les principaux effets juridiques du contrat, on peut observer un
effet incitatif et un effet pédagogique du contrat et de ses clauses.

378 Cass. ass. plén., 6 oct. 2006, G.AJ.C., n° 177 ; R.D.C., 2007/2, p. 269, obs. D. Mazeaud ; p. 279, obs. S. Carval ; p. 379, obs. J.-B. Seube.
379 V. supra, n° 4.
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[30] L'effet incitatif et pédagogique des clauses contractuelles et du
contrat. Sans créer des obligations ou imposer de maniére contraignante
un comportement, certaines clauses contractuelles ou certains contrats
peuvent avoir un effet incitatif. Cet effet incitatif est flagrant en présence
de clauses venant constater certains actes ou faits. Ces clauses de
constatation ou clauses déclaratives peuvent produire indirectement des
effets probatoires380. Ces clauses de reconnaissance (reconnaissance d'un
défaut, d'une information, d'un payement, ..) dissuadent d'une
contestation ultérieure : « La constatation chasse la contestation »381. Par
ces clauses, le contrat permet de rendre un « fait contractuellement
constant » qui ne peut plus étre contesté, des lors que le consentement
est libre et éclairé.

[31] Au-dela des clauses de ce type, le contrat lui-méme peut étre un
relais législatif. C'est alors une fonction pédagogique qui est attribuée au

—_—

contrat selon la formule de Madame Judith Rochfeld382, La force s Z
normative du contrat n'est pas dimposer une regle nouvelle mais de 5 2
renforcer l'efficacité et l'effectivité d'une regle préexistante. Cette fonction § %
pédagogique se double d'une fonction rhétorique du contrat383. Le mot S =
contrat est imprégné d'une force incantatoire, d'une force symbolique3s4. g =
Se développe aujourd’hui un discours contractuel sans formation d'un =

contrat38s, C'est le mot qui est ici pourvu d'un effet juridique qui consiste
essentiellement a convaincre et a obtenir 'adhésion des destinataires,
« portée normative » du contrat selon la terminologie retenue par
Madame Catherine Thibierge. Ce faisant, le contrat gagne en densité mais
il perd en compréhension. Cette rhétorique contractuelle n'est pas sans
danger comme peut lillustrer « l'affaire des recalculés »38, Dans cette
affaire, les chdmeurs devaient signer un « contrat individuel » avec
I'ASSEDIC, accord signé dans le cadre d'un plan d'aide au retour a I'emploi
(PARE). Aprés changement de la législation en vigueur, s'est posée la

380 En ce sens, Joél MORET-BAILLY, « Les stipulations de constatation », (2001) R.RJ. 489 ; M. LAMOUREUX, Laménagement des
pouvoirs du juge par les contractants. Recherche sur un possible imperium des contractants, Préf. J. Mestre, P.U.A.M., 2006, n° 201 et
S., p. 204 et s.

381 /d., p. 205.
382 Judith ROCHFELD, « Le PARE ou les virtualités du “contrat pédagogique” », (2005) 2 R.D.C. 257, spéc. a la page 261.

383 Ce qui améne certains auteurs a parler de « paradigme du contrat », en ce sens, v. Frangois COLLART-DUTILLEUL, « Quelle place
pour le contrat dans 'ordonnancement juridique ? », dans La nouvelle crise du contrat, Paris, Dalloz, Thémes et commentaires, 2003,
p. 225, spéc. a la page 227.

384 M. MEKKI, « Le discours du contrat. Quand dire, ce n'est pas toujours faire », (2006) 2 Revue des contrats 297.

385 Contrat d'accueil et d'intégration (art. L. 311-9 Ceseda), contrat de responsabilité parentale (F. Rollin, « Les visages menacants du
nouveau contractualisme : le contrat de responsabilité parentale », (2007) 1 R.D. sanit. soc. 38).

386 V. not. Alain SUPIOT, « La valeur de la parole donnée (a propos des chdmeurs “recalculés”) », (2004) Dr. Soc. 541.
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guestion de savoir si ce contrat PARE était un vrai contrat faisant naitre
des obligations réciproques entre le chémeur et 'Assedic ou s'il s'agissait
d'un simple rappel de la loi. Dans la premiere hypothese, le changement
de législation ne devait alors avoir aucun effet sur les contrats PARE en
cours. La Chambre sociale de la Cour de cassation, dans un arrét du 31
janvier 2007, a jugé, apres de nombreuses controverses, que cet accord
n'était pas un contrat38” car il s'agissait d'un simple rappel des exigences
légales du régime d'assurance-chdmage sans création d'obligations
nouvelles et distinctes des dispositions légales et reglementaires. On avait
donc affaire a un simple « contrat pédagogique », a un simple relais
informatif388. De ce fait, les frontiéres entre loi et contrat se brouillent et
I'effet normatif du contrat se dilue.

[32] Linflation contractuelle est en définitive étroitement liée a la notion

142 . e . ,
de force normative. Latténuation de la force contraignante, valeur
g2 normative du contrat, s'accompagne d'une intensification de sa portée
(]
s 2 normative, force qui réside dans la réception des destinataires de la
]
£ 2 norme contractuelle.
8 S
35
=z
=
|

387 Cass. soc., 31 janvier 2007, D., 2007, p. 1469, note P. Morvan.

388 En droit du travail, v. Jean PELISSIER, « Clauses informatives et clauses contractuelles du contrat de travail », (2004) 1 R.J.S. 3. Comp.
en droit des baux, Cass. ass. plén., 17 mai 2002, Bull. A.P., n° 1, p. 1.
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390 Directeur du CRDP. Professeur titulaire, Faculté de droit de I'Université de Montréal. Titulaire de la Chaire L.R. Wilson en droit du
commerce électronique. www.gautrais.com. vincent.gautrais@umontreal.ca. @gautrais

391 Candidate au doctorat en droit et intelligence artificielle sous le régime d’'une cotutelle de thése établie entre I'Université Paris |
Panthéon Sorbonne et I'Université de Montréal
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[1]1 Explosion documentaire. Le constat est généralisé : face a la
complexité de nos sociétés, face a la quéte d'une réponse sociétale aux
enjeux contemporains, les normes sont de plus en plus énormes, se
traduisant en plus de droit, plus de contrats, plus de documentations.
Classiquement, l'expression « normes énormes » est associée au
phénomene d'inflation législative a laquelle la communauté des juristes
doit faire face depuis plusieurs années392, Nous concernant, et
particulierement au monde du numérique, nous croyons qu'elle peut
également étre utilisée pour décrire l'irruption d'un droit souple, a savoir,
un corpus de regles non contraignantes qui s’inscrit en marge des
dispositions légales. Cette expression permet donc aussi de décrire un
phénomene dinflation documentaire qui résulte inévitablement, de ces
bulles d'inflations législatives et normatives : une disposition
s'accompagne en effet souvent de sa forme documentaire d’application
dans le texte qui la porte3%, Une regle juridique, qu'elle soit de nature
législative ou normative, énonce en effet souvent la forme documentaire
nécessaire a son exécution.

[2] Norme : hiérarchie. Evidemment, le terme norme dispose de trés
nombreuses acceptions. Celle que nous allons traiter ici est celle, plutot
précise, selon laquelle la norme est la norme technique a laquelle la loi
réfere souvent. En fait, dans la hiérarchie normative que nous constatons
dans nos domaines d'analyse, il y a les normes législatives qui déleguent
fréequemment la précision des obligations des parties a des normes
techniques de différents types. Ces normes techniques déléguent a leur
tour a des normes individuelles3%4 que les entreprises doivent mettre en
place pour se conformer. Nous évoquerons donc ce phénomeéne de

392 Pour des exemples : voir Philippe MALINVAUD, «Gare aux lois émotionnelles», (2012) RD/ 585; René SAVATIER, « Linflation
|égislative et I'indigestion du corps social », (1977) Dalloz Chron 43; Pascale DEUMIER, «Les qualités de la loi» (2005) RTD Civ. 93.
Pascale Deumier utilise le mot « explosion » pour décrire le phénoméne d'inflation législative : « ces derniéres décennies, doctrine et
Conseil d'Etat se sont accordés pour fustiger la mauvaise qualité de la loi, déclinée sous tous les angles : « inflation » profusion des
lois, fragmentation, périodisation, désunification, déstructuration, explosion, déstabilisation du droit, dispersion, prolifération,
désintégration du droit, mondialisation, globalisation, « dénationalisation », décentralisation, «jurisprudentialisation» du droit,
multiplication des instances de production et de gestation du droit, régulations en tout genre, complexification, amplification,
spécialisation, technicisation des normes, dépopularisation, professionnalisation du droit, désinformation des citoyens, décodification
des grands codes »; Marie-Christine de MONTECLER, « Inflation Iégislative : la commission des lois de 'Assemblée veut mettre le pied
sur le frein », (2007) Dalloz actualité 1732. Lauteur rapporte les propos du Président de la Commission des lois de I'Assemblée
Nationale, lequel évoque une « lutte contre le droit bavard ».

393 Pour une liste non exhaustive d'exemples, citons le droit des successions et |le testament, la vente immobiliére et I'acte notarié, les
connaissements maritimes en matiére de transport, les amendes pour stationnement, le droit civil et les actes de naissance ou de
déces, le droit civil et le contrat de mariage, les documents d'identité (passeport, permis de conduire), la procédure civile et
I'assignation en justice, le contrat de bail, les mandats de perquisitions, etc.

394 Vincent GAUTRAIS, « Normativités et droit du technique », dans Stéphane ROUSSEAU (dir.), Juriste sans frontiéres, Mélanges Ejan
Mackaay, Montréal, Thémis, 2015, a la page 315.
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double délégation. Dans la Partie 1, nous traiterons de ces lois qui
réferent a la fois aux normes techniques et aux normes individuelles. Un
phénomene qui n'est pas critiquable en soit - y-a-t-il lieu de faire
autrement ? - mais en l'état des lieux présente des travers qu'il nous faut
critiquer notamment sur le plan applicatif ; qu'il nous faut améliorer. Cest
ce que nous verrons plus particulierement dans la Partie 2 ou cet usage
des normes individuelles demande a étre maitrisé.

1. NORMES ENORMES : LES NORMES DELEGUEES PAR LA
LOI

[3] Plan. Dans le cadre de cette premiére partie, nous voulons d'abord
constater le phénomene de cette délégation opérée par les lois. En effet,
ce « botté en touche » est courant, particulierement dans les domaines a
saveur technique (A). Ensuite, il nous importera de montrer qu'en dépit de
cette nouveauté, de cette maitrise fort partielle quant a la maniéere de
faire, sans doute n'y a t-il pas moyen de faire autrement (B).

1.1. ETAT DE LENORME DANS LA LOI : LA DELEGATION
CONSTATEE

[4] Inflation constatée. Comme nous le disions plus tot, linflation
législative est un phénomene régulierement dénoncé3®, Le professeur
Jacques Chevallier évoque ainsi « le volume des textes et leur rythme de
production (qui) augmentent sans cesse »3%, tandis que la Professeure
Catherine Thibierge rappelle, de son c6té, que le Doyen Carbonnier se
plaignait, déja dans les années 1970, de ce qu'il y avait, en France, trop de
textes3?7,

[5] Si linflation législative est une réalité souvent décrite, dénoncée, plus
rares sont ceux qui mettent l'accent sur le fait qu'elle sS'accompagne d’'une
inflation documentaire. Chaque texte de loi entraine en effet une forme
documentaire d'application, voire plusieurs, si l'on garde a l'esprit qua

395 Pour des exemples voir : Mistrale GOUDREAU, « Inflation législative et droit d'auteur au Canada, dans le présent », dans ce
numéro ; Ejan MACKAAY, « Linflation normative », dans ce numéro; Raymond MARTIN, «Désinflation législative?» (1993) RTD civ. 551,
voir en particulier son introduction : « C'est un truisme de dire que nous souffrons d'inflation législative. Il n'est nul besoin de citer des
chiffres, nous sommes tous assaillis quotidiennement par l'avalanche des textes ».

3% Jacques CHEVALLIER, L'Ftat post-moderne, 2éme édition, LGD), Paris, 2004. Dans la 4¢me édition (2017), Jacques Chevallier parle
notamment de « stock (de) textes, (d) « enflure » de textes » a la page 138.

397 Dans son article sur la densification normative (Catherine THIBIERGE, La densification normative in Dalloz 2014.834) la Professeure
Catherine Thibierge cite les travaux du Doyen Carbonnier. Jean CARBONNIER, Essai sur les lois, Defrénois, 1979. 1995 (2¢ ed), chap 7,
Linflation des lois, p. 307 s.
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Iintérieur de chaque loi, chaque article peut s'adjoindre sa propre forme
documentaire d'application. Ce phénomeéne apparait en filigrane, masqué
par l'attention portée exclusivement a la multiplication des regles de droit.
Ainsi, parler dénorme législatif revient inévitablement a parler, au-dela de
I'explosion des régles de droit, dénorme documentaire.

1.1.1. LINFLATION DOCUMENTAIRE ET LA SECURITE DE
LINFORMATION

[6] La sécurité de I'information a Québec. Ce phénomeéne se constate
souvent dans le domaine de la sécurité. Au niveau provincial, la Loi
concernant le cadre juridique des technologies de l'information, autrement
connue sous le sigle LCCJTI, répond a cing grands objectifs énoncés dans
son article 1. Parmi ces cinq objectifs, citons le fait que

« La (LCQTI) a pour objet dassurer la sécurité juridique des communications
effectuées par les personnes, les associations, les sociétés ou I'Etat au moyen de
documents quels qu'en soient les supports »39.

[7] Cette loi, qui compte une centaine darticles, énonce plusieurs formes
documentaires d'application39. Ainsi, la LCCJTI est jalonnée de mesures
de sécurité, de regles, d'instructions, de moyens, de certificats et
certificats d'attribut, de répertoires, de politiques, d'accréditations, de
guides, de pratiques, et de rapports. La LCCJTI est aussi adossée a des
verbes, tels que : documenter, noter, informer, aviser, et a des mots,
comme documentation ou document. Les verbes, comme les mots, sont
une forme documentaire dapplication complexe a saisir pour le
destinataire de la loi qui aura peut-étre des difficultés pour s'y conformer.
La question se pose alors de la bonne maniere de se conformer aux
obligations documentaires imposées par la loi. La réponse se trouve peut-
étre dans la loi elle-méme qui délegue, a plusieurs reprises, a des normes
et des standards techniques, et méme, sen remet a un comité
multidisciplinaire :
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« Pour favoriser I'harmonisation, tant au plan national qu’international, des
procédés, des systémes, des normes et des standards techniques mis en place
pour la réalisation des objets de la présente loi, un comité multidisciplinaire est
constitué (...) Le comité pour I'harmonisation des systemes et des normes a
pour mission dexaminer les moyens susceptibles 1) d'assurer la comptabilité ou

398 | oi concernant le cadre juridique des technologies de I'information, RLRQ, c. C-1.1 article 1 alinéa 1.

399 Vincent GAUTRAIS, La preuve technologique, 2i¢me édition, LexisNexis Canada, Montréal, 2018, p. 170 et suiv.
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l'interopérabilité des supports et des technologies ainsi que des normes et
standards techniques permettant de réaliser un document technologique, de le
signer ou de lutiliser pour effectuer une communication ; 2) d@éviter la
multiplication des procédures (...) ; 3) de favoriser la standardisation des
certificats et des répertoires (...) ; 4) de garantir lintégrité dun document
technologique par des mesures de sécurité physiques, logiques ou
opérationnelles ainsi que par des mesures de gestion documentaire adéquates
pour en assurer l'intégrité au cours de tout son cycle de vie; 5) d'uniformiser les
pratiques daudit (...) ; 6) de formuler des recommandations quant a
l'application de la loi (...) » 400

[8] Il y a donc une perméabilité évidente entre la loi et les normes
techniques. Cette idée est flagrante a la lecture de l'article 65 de la LCCJTI,
article par lequel la loi donne au comité le droit d'élaborer « des guides de

pratiques colligeant les consensus atteints sur les sujets prévus a larticle
148 64 »401.

1.1.2. LINFLATION DOCUMENTAIRE ET LA PROTECTION DES
RENSEIGNEMENTS PERSONNELS

[9] La protection des renseignements personnels au fédéral. La Loi
sur la protection des renseignements personnels et les documents
électroniques (dite LPRPDE ou PIPEDA) est la

La normativité individuelle

« Loi visant a faciliter et a promouvoir le commerce électronique en protégeant
les renseignements personnels recueillis ».

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

[10] Cette loi protége les renseignements personnels des citoyens. Elle
entend plus précisément protéger les renseignements personnels des
citoyens entrant dans le périmétre d'activité des entreprises privées
relevant du palier fédéral. Cette loi est jalonnée de documents, dispersés
dans les soixante douze articles qu'elle compte, et dans ses annexes :
rapports, recommandations, réglements, ententes écrites, etc. Ainsi,
certaines formes documentaires sont évidentes, parce qu'elles relévent
d'autres lois, parce qu'elles relévent d'un « socle commun documentaire »,
a linstar des certificats en vertu de la Loi sur la preuve au Canada, des
ordonnances de la Cour, des délégations, des plaintes, décrets, actes
notariés. Puis, il y a les formes documentaires plus difficiles a cerner, tels
que les accords de conformité et les pratiques. Il y a aussi les formes
documentaires énoncées par les annexes : politiques, procédures,

400 | oi concernant le cadre juridique des technologies de l'information, RLRQ, c. C-1.1 articles 63, 64.

401 | oi concernant le cadre juridique des technologies de l'information, RLRQ, c. C-1.1 article 65.
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pratiques, lignes directrices, mesures de sécurité formulaires de demande
de renseignements, procédures pour recevoir les plaintes. Lannexe 1 de
PIPEDA (article 4.1 a 4.10 de ladite annexe) est en ce sens intéressante,
puisqu'elle marque de maniere non équivoque le point de perméabilité/
de délégation entre la loi et les normes, en l'espéce celles posées par le
Code type sur la protection des renseignements personnels. En effet,
'annexe 1 est construite sur la base des 10 articles dudit code type : Ce
phénomene de « copier / coller » de la norme technique par la loi illustre
la délégation évidente entre les deux.

[11] La protection des renseignements personnels au Québec. Nous
allons nous limiter a deux lois qui trahissent ce méme phénomeéne
d'inflation déléguée. La premiére est la Loi sur l'accés aux documents des
organismes publics et sur la protection des renseignements personnels402
dont le nom est suffisamment évocateur pour comprendre qu'elle
protége une catégorie d'informations tres précises, liées aux
renseignements personnels que les organismes publics détiennent a
propos des citoyens. Cette loi est jalonnée de documents d'application
(répertoires, registres, ententes de collecte, ententes écrites, avis motives,
avis, demandes d'acces, mesures de sécurité propres a assurer la
protection des renseignements personnels, fichiers de renseignements
personnels inventaires des fichiers de renseignements personnels,
fichiers confidentiels, mesures de sécurité a prendre, mesures
d'accommodement raisonnables, plaintes, etc.). Il y a aussi des verbes et
des mots liés a la documentation. Ce sont les mémes que dans les textes
édictés au niveau fédéral : communication, communiquer, informer,
aviser, motiver, refuser. Le phénomeéne dinflation documentaire, se
dessine et la problématique soulevée au moment d'étudier les textes
fédéraux s'entrevoit une nouvelle fois : quelle serait la meilleure maniere
de satisfaire a ces obligations documentaires de nature législative ? La
réponse se trouve peut-étre dans les articles 63.1 et 63.2 de la Loi sur
l'acces, lesquels articles prévoient la nécessité d'édicter des « mesures » en
vue de protéger les renseignements personnels :
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« Un organisme public doit prendre les mesures de sécurité propres a assurer la
protection des renseignements personnels collectés, utilisés, communiqueés,
conservés ou détruits et qui sont raisonnables, compte tenu, nhotamment, de
leur sensibilité, de la finalité de leur utilisation, de leur quantité, de leur
répartition et de leur support » (article 63.1)

402 | oi sur l'accés aux documents des organismes publics et sur la protection des renseignements personnels, RLRQ, c. A-2.1
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« Un organisme public, a l'exception du Lieutenant-gouverneur, de l'assemblée
nationale et dune personne qu'elle désigne pour exercer une fonction, en
relevant, doit protéger les renseignements personnels en mettant en ceuvre les
mesures édictées a cette fin par réglement du gouvernement » (article 63.2)

Cest ici une nouvelle fois la démonstration de I'existence d’'un point de
perméabilité entre la loi et les normes techniques.

[12] Le second exemple est la Loi sur la protection des renseignements

personnels dans le secteur privé qui est consacrée a la protection des

renseignements personnels détenus, utilisés ou communiqués par des

entreprises québécoises, dans le cadre de leurs activités commerciales et

par des ordres professionnels. Cette loi est adossée a plusieurs formes

documentaires d'application, disséminées dans les cent quinze articles
150 guelle compte. Il est ainsi question de dossiers, registres, régles de
conduite, mesures de sécurité, tout comme il est aussi question de verbes
et de mots flous tels que communication, notifier, informer. La question
se pose a nouveau de savoir quelle serait la meilleure maniere de
satisfaire a ces obligations documentaires, imposées par le législateur. La
réponse est peut-étre dans l'article 10 de la loi, lequel article délegue a la
norme :

La normativité individuelle

« Toute personne qui exploite une entreprise doit prendre les mesures de
sécurité propres a assurer la protection des renseignements personnels
collectés, utilisés, communiqués, conservés ou détruits et qui sont raisonnables
compte tenu, notamment, de leur sensibilité, de la finalité de leur utilisation, de
leur quantité, de leur répartition et de leur support ».

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

[13] Equivalent européen. Le réglement (UE) 2016/679493, connu sous le
sigle « RGPD », instrument législatif qui proceéde des prérogatives du
Parlement et du Conseil, semblerait, de prime abord, utiliser largement ce
méme processus de délégation documentaire. Il est en effet adossé a des
politiques, a des procédures, mesures, des demandes, des mesures
appropriées, des notifications, des communications, des mesures et
protections techniques et organisationnelles appropriées, des mesures et
mécanismes de sécurité visant a assurer la protection des données a
caractéere personnel, des examens, des analyses d'impact404, des

403 Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil, du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a
I'égard du traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données.

404 Réglement (UE) 2016/679, a la section 3.
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certifications405, des autorisations écrites, des contrats, des registres
d'activités, des codes de conduite40, des regles d'entreprises
contraignantes, des lignes directrices, des recommandations, des bonnes
pratiques, des rapports. Puis, il y a les verbes ou mots flous : procéder a
toute communication, fournir, communiquer, notifier, documenter,
description.

[14] Le constat est le méme que pour les lois fédérales et provinciales
précitées et la question que nous nous sommes déja posée revient : si la
documentation dorigine législative est abondante, quelle serait la
meilleure maniére de s'y conformer ? La réponse a cette question se
trouve peut-étre a nouveau du cbté « des mesures techniques et
organisationnelles appropriées », « des politiques appropriées en matiere
de protection des données », « un code de conduite » (pour ne citer
gu'eux) lesquels instruments sont une délégation de la loi a une
normativité alternative. Larticle 24 du RGPD illustre cette délégation de la
loi a la norme :

« Compte tenu de la nature, de la portée, du contexte et des finalités du
traitement ainsi que des risques, dont le degré de probabilité et de gravité varie,
pour les droits et libertés des personnes physiques, le responsable du
traitement met en ceuvre des mesures techniques et organisationnelles
appropriées pour s‘assurer et étre en mesure de démontrer que le traitement
est effectué conformément au présent reglement. Ces mesures sont
réexaminées et actualisées si nécessaire »407,

« Lorsque cela est proportionné au regard des activités de traitement, les
mesures visées au paragraphe 1 comprennent la mise en ceuvre de politiques
appropriées en matiére de protection des données par le responsable du
traitement »408.

« Lapplication d'un code de conduite approuvé comme le prévoit l'article 40 ou
de mécanismes de certification approuvés comme le prévoit larticle 42 peut
servir délément pour démontrer le respect des obligations incombant au
responsable du traitement »409.

405 Réglement (UE) 2016/679, en particulier a l'article 42.
406 Reglement (UE) 2016/679, en particulier a l'article 40.
407 Réglement (UE) 2016/679, article 24 alinéa 1.
408 Réglement (UE) 2016/679, article 24 alinéa 2.
409 Reglement (UE) 2016/679, article 24 alinéa 3.
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1.1.3. LINFLATION DOCUMENTAIRE ET LE DOMAINE DE LA
SANTE

[15] Sécurité. Prenons le pouls de cette inflation documentaire en partant
d'un premier constat dans le domaine de la santé ou le corpus de lois
applicables en la matiére est énorme4'0 : Loi sur la protection des
renseignements personnels et les documents électroniques, Loi sur les services
de santé et les services sociaux#'" et la Loi sur l'assurance maladie4'2, sans
oublier le Code de déontologie des médecins+13.

[16] Inflation documentaire au Québec. Intéressons-nous a la Loi sur les
services de santé et les services sociaux. Cette loi, qui compte six cent vingt-
deux articles, est adossée a plusieurs dizaines de formes documentaires
d'application, a l'instar des politiques, des dossiers, fichiers, index locaux,
152 demandes d'acces, mesures, engagements de confidentialité, registres,
des reglements, des procédures, procédures d'examen des plaintes, des
ententes, des bilans (notamment du commissaire régional aux plaintes),
des rapports, des dossiers, des conclusions, des compléments d'examen,
des demandes de révision, des avis écrits (semblables a des accusés de
réception), des observations, rapports dédiés aux motifs des plaintes, des
recommandations (formulées par des comités), des plans d'organisation,
des protocoles, des propositions. Puis, il y a les verbes : informer, et sa
déclinaison a la forme passive « étre informé », communiquer, aviser,
recommander. Et enfin, il y a les mots : communication, information.

La normativité individuelle

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

[17] HIPAA Privacy Rule et HIPAA Security Rule. HIPAA est I'acronyme qui
permet de citer plus facilement la loi fédérale américaine connue sous le
nom de The Health Insurance Portability and Accountability Act of 1996.
HIPAA est une loi qui a vocation a protéger la vie privée et certaines
informations de santé des citoyens américains. HIPAA a subi deux
déclinaisons : la premiere est connue sous lexpression HIPAA Privacy
Rule, tandis que la seconde est connue sous l'expression HIPAA Security
Rule. Nous traiterons ces deux déclinaisons ensemble.

410 Pour en savoir plus, Vincent GAUTRAIS et Catherine REGIS, « Cybersanté : les tentatives juridiques pour objectiver un domaine en
pleine effervescence », Vincent GAUTRAIS, Catherine REGIS et Laurence LARGENTE, Mélanges Molinari, Montréal, Editions Thémis,
2018, pp. 195-226.

411 |oi sur les services de santé et les services sociaux, RLRQ, c. 5-4.2.
412 Loi sur l'assurance maladie, RLRQ c A-29.
413 Code de déontologie des médecins, RLRQ c M-9, r 17.
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[18] HIPAA Privacy Rules a vocation a protéger les dossiers médicaux des
citoyens américains et les données en santé les concernant. Son champ
d'application s'étend a toute les professions ceuvrant dans le domaine
meédical. HIPAA Security Rule a, de son cdté, vocation a protéger les
données en santé de nature électronique. Les articles dédiés a HIPAA sont
nombreux, ils se comptent en dizaines, et offrent, a l'instar des textes
canadiens et québécois que nous avons étudié jusqua présent, la méme
quantité de formes documentaires d'application. Si certaines formes
semblent évidentes (a l'instar des complaints), d'autres formes
documentaires semblent moins aisées en terme de compréhension (tels
standards, requirements, implementation specifications, policies,
procedures, documentation, compliance reviews, preliminary reviews,
compliance reports, operating rules, guidelines, business rules,
implementation specifications). Les formes documentaires s'annoncant
sous la forme de verbes sont encore une fois trés présentes. Parmi toutes
ces formes documentaires, les plus récurrentes sont les politiques et les
procédures.

1.2. ETAT DE 'ENORME DANS LA LOI : LA DELEGATION OBLIGEE

[19] Pas le choix ! Cette délégation législative, nous le verrons dans la
partie 2, est source a de nombreuses critiques. Ceci dit, il ne s'agit pas de
« jeter le bébé avec I'eau du bain » cette approche trés processuelle étant
sans doute la seule en mesure de gérer la complexité inhérente au
numérique.
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1.2.1. UNE INFLATION DOCUMENTAIRE POUR GERER LES
CHANGEMENTS

[20] Gérer linformation comme un actif. Linflation normative et
documentaire décrites sont particulierement vraies en matiere de
sécurité de l'information et de vie privée. Dans ces domaines, et au-dela
de cette délégation, on peut identifier plusieurs raisons qui militent pour
cette explosion. D'abord, l'information est considérée depuis plusieurs
années comme un actif qui mérite, a ce titre, protection4'4, Elle se décline
sous des formes différentes, c'est-a-dire verbale ou écrite et se matérialise

414 \Joir en particulier l'article 0.1 alinéa 3 de la norme ISO/CEI 27002:2013 (F) : “la valeur de l'information dépasse les mots, les chiffres
et les images : la connaissance, les concepts, les idées et les marques sont des exemples de formes d'information immatérielles. Dans
un monde interconnecté, I'information et les processus, systemes et réseaux qui s'y rattachent, ainsi que le personnel impliqué dans
son traitement ses manipulations et sa protection, sont des actifs précieux pour l'activité d'une organisation, au méme titre que
d'autres actifs d’entreprise importants, et par conséquent, ils méritent ou nécessitent d'étre protégées contre les divers risques
encourus”; voir également l'article 3.2.2 de la norme ISO/IEC 27000:2016 (E) : « Information is an asset that, like other important
business assets, is essential to an organization's business and consequently needs to be suitably protected ».
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par lintermédiaire de supports papier, informatique, audio, vidéo. Elle
revét des « costumes » tantdt juridiques, et comptables, tantot
commerciaux et financiers.

[21] Gérer l'information comme un risque. Linformation représente
aussi un risque4's. Elle est en permanence source de risque pour les
organisations qui, tour a tour, la générent, la collectent et en sont
destinataires (lorsqu'elles sont produites par leurs partenaires).
Linformation a toujours existé et les risques ont eux aussi toujours
existés. Il y a toujours eu des menaces, en interne, émanant des salariés
de l'organisation416, Les menaces venant de l'extérieur ont elles aussi
toujours existées4'”. Il y a enfin toujours eu des risques de détériorations
et pertes de linformation en raison de cas de force majeure
meétéorologie défavorable, incendies, inondations...A'8, Lapparition de
I'Internet et du web a tout changé. Ce n'est tant I'Internet ou le web, mais
plutdt les risques qu'ils générent en terme de vulnérabilité, qui ont obligé,
et obligent les organisations a repenser leurs rapports avec les masses
dinformations qu'elles génerent quotidiennement, mensuellement et
annuellement.

[22] Gérer la hausse de la délinquance informationnelle. La prise de
conscience vis-a-vis de la protection de linformation se démultiplie
encore a mesure que les cyber-attaques augmentent, a fortiori quand le
piratage avait pour cible des administrations (les pirates touchent alors

415 Voir l'article 3.4 de la norme ISO/IEC 27000:2016 (E).

416 Jean-Emmanuel ray, Droit social 2013.111. Pour l'auteur, « (...) avec son brave Iphone personnel, un collaborateur indélicat peut
charger au bureau des méga-octets de données, ou tout simplement photographier voire filmer des pages d‘écran ou apparaissent
des informations ou des dessins confidentiels sans que le service informatique ne puisse constater un quelconque téléchargement,
transfert de données ou tirage papier (...) Une pensée émue donc pour le salarié qui, au millénaire dernier, partait a la concurrence
avec 12 kilos de documents confidentiels discrétement photocopiés, petit a petit, soir apres soir depuis un an ; une clé USB chargée
en deux minutes lui permet aujourd’hui de partir avec I'équivalent de 12 tonnes ». Pour un autre exemple, voir : Eloise Gratton et
Frédérick Néron qui évoquent, plus simplement, les cas d’ « employé qui oublie un document confidentiel » et « 'envoi d'un courriel a
un destinataire erroné » dans Eloise Gratton et Frédérick Néron, « Bris de sécurité informationnelle : étape & suivre et gestion des risques »
(2014), Développements récents : les 20 ans de la Loi sur la protection des renseignements personnels dans le secteur privé (2014),
n°392, Yvon Blais, 2014.

417 Pour des exemples, voir : Marie Anglade, Protection des données, Jurisport 2018 numéro 188 p 47 (a propos du vol dordinateur
portable dans un train alors que cet ordinateur contient les données personnelles des adhérents a un club sportif); voir l'affaire
Langevin aux Etats-Unis. Laffaire est brievement relatée dans l'article de André R. Bertrand « une donnée », Informations, données,
bases de données, Chapitre 201, section 201.15, Dalloz Action Droit d'auteur 2010 (dans cette affaire, un ancien employé de la Banque
Centrale des Etats-Unis avait utilisé un code lui permettant de consulter une information, dans le but de le réutiliser auprés de son
nouvel employeur).

418 \oir en ce sens l'article 11.1.4 de la norme ISO/CEI 27002:2013 (F) et a titre d'illustration les ouragans HARVEY, IRMA, JOSE et MARIA
qui ont dévasté certains états américains en 2017, et le bassin des Caraibes.
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aux fonctions vitales dun Etat)*'9, des entreprises dimportance (les
pirates touchent a des intéréts économiques) ou des milliers de
citoyens420, La prise de conscience est d'autant plus importante quand
I'attaque ciblait simultanément des entreprises d'envergure et des
administrations421.

[23] Gérer la hausse des traitements de données personnelles
« problématiques ». |l serait faux de croire que la délinquance
informationnelle ne prend la forme que de cyberattaques diligentées
contre des administrations ou des sociétés commerciales. Les
évenements liés aux affaires Cambridge Analytica, et Leave.UE ont montré
que les informations pourraient étre utilisées comme moyens d’influence
sur le vote des citoyens. Cette information qui semblait a priori si anodine
et empreinte d'un caractére si gentiment ludique est alors devenue une
arme de nature constitutionnelle pouvant manipuler les intentions de
vote des électeurs-utilisateurs.

[24] Hausse de la diligence. Si dans le domaine du numérique, les
années 1990-2000 sont aujourd’hui encore associées a un certain laxisme
du point de vue de la responsabilité des organismes422, force est de
constater que la tendance s'est inversée face a cette délinquance
informationnelle. Le législateur a élargi le champ dapplication de la
responsabilité des organisations, en témoigne le RGPD et la fameuse
sanction de larticle 83 qui peut amputer « jusqu'a 4% du chiffre d'affaire
annuel mondial total de l'exercice précédent »423. Cette hausse de la
diligence se traduisent inévitablement par « plus » de documents au sein
des organisations : plus de documents exigés par la loi, ceux listés dans la
premiere partie, et plus de documents issus de la normativité technique,
pour s'adapter a la loi, 'appliquer, s'y conformer et prouver en cas de
probléme.
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419 | e Rapport émis par la Sécurité publique du Canada indique que « Le gouvernement du Canada empéche en moyenne plus de 600
millions de tentatives quotidiennes d'identification et d'exploitation des vulnérabilités de ses systémes et réseaux » Sécurité Publique
Canada, Evaluation horizontale de la Stratégie de cyber sécurité du Canda, Rapport final du 29 septembre 2017 & la page 20.

420 Voir par exemple la cyberattaque ayant ciblé la société Equifax.

421 Pour un exemple, voir la propagation du virus Peyta, en 2017, en Ukraine, Voir également la cyber attaque dont I'édition des Jeux
Olympiques de 2018 aurait été victime quelques heures avant la Cérémonie d'ouverture.

422 On peut notamment penser au régime d'exonération de responsabilité qui prévaut dans la plupart des juridictions relativement
aux intermédiaires techniques. Voir par exemple l'article 22 de la Loi concernant le cadre juridique des technologies de I'information.

423 Reglement (UE) 2016/679, article 83 alinéa 5.
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[25] Objectivation de la diligence. Les tentatives d'intrusion tout comme
les attaques « réussies » ou les manipulations de données par les
organismes qui en ont la garde, sont des évenements qui ont placé les
Etats, les sociétés commerciales et autres organisations sous une épée de
Damoclés : tout peut arriver, a n'importe quel moment, sous des formes
variées mais surtout de plus en plus astucieuses. Les organisations
doivent étre mesure de prouver leur diligence, de rendre des comptes
publiqguement a toute personne qui en ferait la demande. A linstar de
I'affaire Equifax... On sait combien cela est important a une époque ou les
relais médiatiques sont nombreux et les tribunes d'expression (pour faire
part de son mécontentement) diversifiés. Dans cette époque de la
réputation, de la recherche de la vérité et du penchant pour la bonne foi,
'une des manieres de prouver sa diligence serait encore de démontrer
son allégeance a des normes complémentaires aux lois. Cette maniére de
faire est donc inhérente aux matieres techniques, de surcroit lorsque
celles-ci présentent un certain degré de complexité424,

156

1.2.2. UNE INFLATION DOCUMENTAIRE IMPOSEE PAR LE
DROIT

[26] Les conditions sont réunies pour qu'il y ait densification normative, ce
phénomene théorisé par Catherine Thibierge au début des années
2000425 et qui prend la forme de ce que nous appelons « délégation
constatée », a savoir une délégation du législateur a des standards
techniques et, conséqguemment, a une normativité individuelle. Les
conditions sont donc réunies pour qu’il y ait, en conséquence, une
inflation documentaire.

La normativité individuelle

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

[27] Objectivation type « Facebook ». Si cette densification normative
s'explique par ce phénoméne de délégation législative, elle trouve en
réalité une origine beaucoup plus profonde, a savoir, dans ce désir qua la
société de vouloir garder la main sur les activités commerciales qui
s'operent sans contrdle, a l'instar de Facebook. Sous couvert d'un réseau
social qui ne voudrait que connecter les personnes entre elles, il y a en
réalité, une activité commerciale « souterraine », obscure, directement
liée a l'information que les utilisateurs disséminent a chacun de leur
passage sur le réseau : likes, commentaires, post et autres photos sont

424 Vincent GAUTRAIS, « Preuve et développement durable : objectivation du droit par la normativité individuelle », dans Vincent
GAUTRAIS et Mustapha MEKKI, Preuve et développement durable, Montréal, Editions Thémis, 2016, pp. 43-74.

425 Catherine THIBIERGE, La densification normative in Dalloz 2014.834
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autant de matieres premieres extraites, comme dans une mine, puis
commercialisées. Achetées par des courtiers (data brokers) ou des
analystes, elles servent autant a détecter la tendance générale qu'a
prédire le comportement dun seul. L'on comprend lintérét des
acheteurs de données et 'on comprend aussi la prise de conscience des
utilisateurs. Une prise de conscience qui S'est accrue avec le scandale
Cambridge Analytica, avec la possible ingérence russe dans les élections
présidentielles américaines de 2016 et avec la possible immixtion dans le
vote du Brexit. S'il y a eu « le » scandale Cambridge Analytica, il y a aussi eu,
qguelques mois auparavant, l'affaire Equifax : I'affaire portait sur le vol de
données personnelles liées a lidentité d'au moins cent quarante-cing
millions d'américains (« noms, numéros de sécurité sociale, dates de
naissance et dans certains cas, numéros de permis de conduire »426). La
Commission des finances du Sénat américain s'était saisie de l'affaire en
sollicitant des explications du dirigeant de l'entreprise4?’. Une pratique qui
sera reprise au moment du scandale Cambridge Analytica, le Congres
ameéricain ayant auditionné Mark Zuckerberg. Au travers de ces auditions
de plus en plus fréquentes, le pouvoir législatif fait la démonstration que
le curseur des obligations de nature juridique tend a investir la sphére de
la diligence. Le Congrés auditionne et requiert davoir des réponses
juridiques claires a des problématiques juridiques claires. La réponse des
dirigeants passe par leur capacité a prouver, c'est-a-dire a « verser au
débat » les bons documents d'exonération de toute responsabilité, ceux
qui démontreront que les meilleurs efforts ont été faits. De fagon
identique, les instances britanniques428 et européennes42? évaluent en ce
moment de la méme maniére si une responsabilité de l'entreprise, ou
d'autres entités, est a dégager de cette affaire.

426 Agence France Presse Washington, Equifax : 145, 5 millions dAméricains touchés par le piratage, di a une faille non corrigée, édition en
ligne du 2 octobre 2017_http://www.lapresse.ca/techno/actualites/201710/02/01-5138661-equifax-1455-millions-damericains-touches-
par-le-piratage-du-a-une-faille-non-corrigee.php

427 Lettre du Comité des finances du Sénat du 11 septembre 2017 adressée a Richard Smith, consultable en ligne https://
www.finance.senate.gov/imo/media/doc/9.11.17 %20Hatch,
%20Wyden%20Request%20Information%200n%20Equifax%20Breach Redacted.pdf (consultée en septembre 2018).

428 \/oir en ce sens la lettre que le « Digital, Culture, Media and Sport Committee » a adressé, par l'intermédiaire du parlementaire
Damian Collins, a Facebook UK pour convoquer le dirigeant américain, le 24 mai 2018, https://www.parliament.uk/documents/
commons-committees/culture-media-and-sport/180501-Chair-to-Rebecca-Stimson-Facebook-re-oral-evidence-follow-up.pdf
https://www.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/commons-select/digital-culture-media-and-sport-committee/news/
fake-news-facebook-correspondence-17-19/ (consultés en novembre 2018).

429 Le Parlement européen a programmé « une série de trois auditions », les 4 juin 2018, 25 juin 2018 et 2 juillet 2018 http://
www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20180625IPR06510/deuxieme-audition-facebook-cambridge-analytica ;http://
www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20180530IPR04607/facebook-cambridge-analytica-les-deputes-poursuivent-leur-
examen (communiqués consultés en novembre 2018). Ces communiqués de presse du Parlement rappellent que ces auditions ont
été « organisées par la commission des libertés civiles, en association avec les commissions de lindustrie, des affaires
constitutionnelles et des affaires juridiques ».
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http://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20180625IPR06510/deuxieme-audition-facebook-cambridge-analytica
http://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20180625IPR06510/deuxieme-audition-facebook-cambridge-analytica
https://www.parliament.uk/documents/commons-committees/culture-media-and-sport/180501-Chair-to-Rebecca-Stimson-Facebook-re-oral-evidence-
https://www.parliament.uk/documents/commons-committees/culture-media-and-sport/180501-Chair-to-Rebecca-Stimson-Facebook-re-oral-evidence-
https://www.parliament.uk/documents/commons-committees/culture-media-and-sport/180501-Chair-to-Rebecca-Stimson-Facebook-re-oral-evidence-
https://www.finance.senate.gov/imo/media/doc/9.11.17%20Hatch,%20Wyden%20Request%20Information%20on%20Equifax%20Breach_Redacted.pdf
https://www.finance.senate.gov/imo/media/doc/9.11.17%20Hatch,%20Wyden%20Request%20Information%20on%20Equifax%20Breach_Redacted.pdf
https://www.finance.senate.gov/imo/media/doc/9.11.17%20Hatch,%20Wyden%20Request%20Information%20on%20Equifax%20Breach_Redacted.pdf
http://www.lapresse.ca/techno/actualites/201710/02/01-5138661-equifax-1455-millions-damericains-touches-par-le-piratage-du-a-une-faille-non-corrigee.php
http://www.lapresse.ca/techno/actualites/201710/02/01-5138661-equifax-1
http://www.lapresse.ca/techno/actualites/201710/02/01-5138661-equifax-1
http://www.lapresse.ca/techno/actualites/201710/02/01-5138661-equifax-1

[28] Linflation documentaire et le législateur. En pratiquant l'audition
de dirigeants, le législateur envoie un signal fort en matiéere
« d'accountability documentaire » : le législateur veut des preuves (preuves
des consignes données aux salariés en interne dans le « tous les jours »
de l'organisation, preuves de la « bonne réaction » au moment d'un
incident affectant l'information). Il rappelle ainsi que la loi prend la forme
de certains documents pour s'exonérer de sa responsabilité et souligne
en méme temps le potentiel des documents issus des normes techniques
pour documenter la facon de considérer la valeur de l'information en tant
gu'actif, la facon de gérer le risque et de réagir face au risque devenu
réalité. Le dirigeant doit prouver dans le champ d'application de la loi et
étre en mesure de compléter ces documents dorigine Iégale par des
documents élaborés en interne sur la base des normes techniques. Le

158 phénomene d'inflation trouve ici son explication.

[29] Laccountability est une notion purement juridique dont la gestion
dans le quotidien dune organisation est en réalité beaucoup trop
technique pour étre appréhendée de maniere satisfaisante par le
législateur. Ainsi, la délégation que celui-ci opere vers la norme technique
créé inévitablement de linflation documentaire générées par trois
sources distinctes : lois, normes techniques et normes individuelles. En
agissant de la sorte, le législateur lui-méme montre que cette quéte de
I'efficacité réside dans la documentation technique a laquelle la loi
renvoie : les organismes producteurs de normes techniques ont une
réputation : ISO, AFNOR, etc. et s'annoncent comme un label, une marque
de confiance. En prouvant sa conformité a ces labels normatifs, parce
gu'ils ont une réputation, en plus de sa diligence législative, une
organisation incriminée optimise ses chances de démontrer qu'elle avait
bien agit.

La normativité individuelle

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

2. NORMES ENORMES : LES NORMES APPLIQUEES DANS LA
NORME INDIVIDUELLE

[30] Suspicion nécessaire. Sauf exception, les juristes n‘ont pas
I'habitude de s'intéresser aux normes techniques. Et c’est bien
dommage... du fait de leur prolifération, de leur contenu substantiel, il
importe d'appréhender ces textes, et ce, méme ¢s'ils disposent parfois
d’'une teneur moindrement accessible. L'intérét a les lire tient aussi au fait
gue malgré leur nombre, on peut constater des différences mais aussi
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beaucoup de similitudes qu'il importe de connaitre. Egalement, il importe
d’avoir un regard critique sur ces textes qui sont adoptés sans que l'on ne
sache toujours par qui et comment. Et si ces textes, parfois, bénéficiaient
a des groupes d'intérét ?

2.1. ETAT DE LENORME DANS LA NORME : LA CACOPHONIE
DOCUMENTAIRE

[31] Il y a un schéma qui permet de résumer les délégations objets du
présent article : c'est le schéma dessiné dans notre introduction qui
montre la loi déléguant a la norme technique (ISO, AFNOR, etc.) laquelle
norme se transforme en norme individuelle (« politiques, procédures,
codes, lignes directrices internes »430) pour finalement se fondre dans une
organisation. La sentence tombe : ce schéma est révélateur dune
situation de cacophonie documentaire puisque les sources
documentaires sont multiples.

2.1.1. CACOPHONIE NORMATIVE AU REGARD DE ISO 27000

[32] Intégration inter-normative (1). Si la sécurité de linformation est
intégrée dans plusieurs lois fédérales et provinciales, elle est aussi relayée
par plusieurs normes, dont celles de la famille ISO/CEI 27000 et suivantes.
La sécurité de l'information repose donc sur des lois complétées par des
normes. Cette architecture est lillustration parfaite d'un theme qui a
autant besoin du pouvoir de contrainte de la loi que de compléments
normatifs pour tendre vers une protection efficace et efficiente. La loi est
capable d'obtenir, dans son principe, le respect des regles de sécurité par
le jeu de l'accountability et la norme technique transformée par la suite en
norme individuelle s'entrevoit comme un instrument d'application dans le
quotidien d'une organisation.
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[33] Intégration inter-normative (2). Si la loi énonce des formes
documentaires auxquelles il est impossible de se soustraire, force est
toutefois de constater qu'elle n'explicite pas la maniére dont la
documentation doit se matérialiser : le législateur s'en tient au conseil
documentaire. Cette absence de précision résonne comme un aveu de
faiblesse de la part de la loi ; comme une autorisation implicite a se
tourner vers le droit souple pour y trouver de l'aide. Dans ce contexte, la
norme labellisée ISO apparait comme une solution documentaire prét a

430 Voir Vincent GAUTRAIS, « Révolution numérique et quéte de davantage de garanties normatives : les algorithmes sous contrdle »
dans Catherine THIBIERGE, La garantie normative, a paraitre.
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I'emploi. C'est une option salvatrice pour une organisation qui veut bien
faire pour documenter la maniére dont elle protége l'information dont
elle est gardienne. Chaque article ISO souligne la forme documentaire
idéale et les grandes lignes d'un contenu correspondant aux critéres
communément admis. Comme le soulignent Vincent Gautrais et Pierre
Trudel :

« les normes informelles disposent souvent dune capacité expressive qui
permet d'objectiver les silences (...) du droit formel »#31.

[34] ISO 27000 et suivantes : la famille la plus connue. Les normes ISO/
CEl sont des préconisations techniques, élaborées a un niveau
international. Elles offrent des solutions pratiques aux problémes
récurrents qu'une organisation est susceptible de rencontrer dans le
cadre de ses activités432, La famille des normes ISO/CEI 27 000 est, dans
ce paysage normatif, une famille de normes récente, consacrée aux
techniques de sécurité de l'information Cette famille cartographie les
risques menacant une organisation, que ces risques soient de nature
« accidentel (ou) délibéré »433, L'objectif de cette famille de norme est de
proposer, sous la forme dun catalogue, des solutions optimums de
protection, via I'€laboration d'un systeme de management de la sécurité
de linformation et son maintien en état de fonctionnement. Les normes
de cette famille reléevent, a linstar de toutes les normes ISO, du droit
souple c'est-a-dire de propositions non contraignantes : les organisations
sont ainsi libres de les appliquer ou de les écarter434 Toutefois, un refus

431 Vincent GAUTRAIS et Pierre TRUDEL, « mondialisation et Internet au Québec », dans Travaux de I'Association Henri Capitant des
amis de la culture juridique francaise, La mondialisation, Journées allemandes, Bruylant et LB2V, 2016, a la page 910.

432 En ce sens, voir : Magali Lanord FARINELLI, La norme technique : une source du droit Iégitime ? RFDA 2005.738. L'auteure reprend
la définition du terme normalisation donnée par le décret n 84-74 du 26 janvier 1984 :« La normalisation a pour objet de fournir des
documents de référence comportant des solutions a des problémes techniques et commerciaux concernant les produits, biens et
services qui se posent de facon répétée dans des relations entre partenaires économiques, scientifiques, techniques et sociaux ». Le
décret auquel l'auteure fait référence a été abrogé par le décret n 2009-697 du 16 juin 2009 et remplacé dans les termes suivants par
ce méme décret (article 1) :« La normalisation est une activité d'intérét général qui a pour objet de fournir des documents de
référence élaborés de manieére consensuelle par toutes les parties intéressées, portant sur des regles, des caractéristiques, des
recommandations ou des exemples de bonnes pratiques, relatives a des produits, a des services, a des méthodes, a des processus ou
a des organisations ».

433 |SO/CEI 27002:2013 (F), article 0.1, alinéa 4.

434 Voir Vincent GAUTRAIS, « Normativités et droit du technique », dans Stéphane ROUSSEAU (dir.), Juriste sans frontiéres, Mélanges Ejan
Mackaay, Montréal, Thémis, 2015, a la page 324. Lauteur présente le « (...) droit mou comme une normativité de suggestion ; dénuées
d'aucune contrainte, ces normes sont du non-droit, suggestif, mais non contraignant ».
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d'application ne les dédouanera pas de mettre en place des mesures de
protection de I'information en vertu du droit commun435,

[35] Application des normes. Quand une organisation décide
d'appliquer les préconisations de cette famille de normes, c’est le prélude
d'une certaine « cacophonie » normative. Dans une démarche optimale
d'adhésion, lorganisation qui se soumet auxdites recommandations,
devrait considérer comme un tout, le contenu des vingt normes, dont
certaines peuvent faire jusqu'a cent pages4%6. A lintérieur de cet
ensemble, chaque norme opére des renvois réguliers, dimportance
variables, a d'autres normes, appartenant soit a la famille des ISO/CEI 27
000437, soit a d'autres normes 1SO438, Ces renvois obligent l'organisation a
pratiquer une lecture croisée entre le texte originellement a l'étude et le
texte de renvoi (Quand ce texte de renvoi ne procéde pas lui-méme a
d'autres renvois). En conséquence, suivre consciencieusement chaque
préconisation et ses renvois peut trés vite conduire a une inflation
normative et a un débordement documentaire, au sein de la structure,
par la création de nouvelles politiques, procédures, mesures, plans et
autres journaux qui viennent concurrencer une normativité déja
largement inflationniste comme nous aimons le répéter439,

435 Le refus d'application des normes ISO/CEI 27 000 n'est pas toujours volontaire, il peut relever d'une incapacité a payer le prix des
normes : le colt global de l'accés a la famille des normes ISO/CEI 27 000 est d'environ 4 540 dollars canadiens (20 normes a 227
dollars I'unité) ou 3 100 euros (20 normes a 155 euros l'unité). Ce montant évince automatiquement les organisations qui ne sont pas
en mesure d'en payer le prix, en particulier les petites structures générant des chiffres d'affaire modestes (autoentrepreneurs, start-up
démarrant leur activité...). Sur ce point, voir : Nicolas Vermeys, qui évoque l'idée d'une « industrie des normes » (Nicolas Vermeys ,
Responsabilité civile et sécurité informationnelle , Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010, p. 103); Vincent GAUTRAIS et Pierre TRUDEL,
« Mondialisation et Internet au Québec » dans Travaux de I'Association Henri Capitant des amis de la culture juridique frangaise, La
mondialisation, Journées allemandes, Bruylant et LB2V, 2016, a la page 910 (Les auteurs expliquent que « Ces normes de l'industrie
se multiplieraient donc a cause des argents qu'elles généreraient auprés des communautés qui les élaborent ou certifient leur
application »). Puis, il y a les renvois a d'autres normes ISO que les normes de la famille ISO/CEl 270000 et suivantes peuvent
proposer. Ces renvois ont un co(t qui peut, en fonction des choix qu'une organisation fera, se greffer aux chiffres que nous venons
d'évoquer.

436 La norme ISO/CEI 27002:2013 (F) compte 98 pages.

437 Par exemple, la norme ISO/IEC 27018:2014 (E), consacrée a la protection des données personnelles, doit étre par exemple étre lue
de concert avec la norme ISO/CEI 27002:2013.

438 Par exemple, la norme ISO/CEI 27001:2013 (F) renvoie a la norme 1SO 31000 :2009 tandis que la norme ISO/CEI 27002:2013 (F)
renvoie a la norme ISO/CEI 29100 en matiére de protection des données a caractére personnel dans les systémes informatiques.

439 Pour le cas des entreprises voir : le Club des Juristes, 3 questions a Nicolas Molfessis sur linflation législative et l'office de la loi,
I'actualité au prisme du droit, 10 juillet 2017, consultable en ligne_http://blog.leclubdesjuristes.com/3-questions-a-nicolas-molfessis-
linflation-legislative-loffice-de-loi/ « Le trop plein de lois est dénoncé de toutes parts depuis plus d'un quart de siécle (en France). La
France souffre d'un étouffement normatif qui sclérose l'activité humaine, provoque un sentiment d'angoisse face a la norme, réfréne
les initiatives et les envies. Le droit, qui devrait libérer les énergies et faconner une société meilleure et plus slre, devient souvent
oppressant. Chacun le subit dans sa vie quotidienne : face aux régles qui pesent sur nous, nous étouffons (...) Les entreprises en font
ainsi I'amere expérience, surtout les (Petites et Moyennes Entreprises) qui n'ont pas la possibilité, comme les grandes entreprises,
d'étre dotées de cohortes de juristes pour faire face a la norme », Pour le cas des associations voir: Jean Dalichoux, Quelques repéres
dans le maquis des textes normatifs, JA 2009, n 407 p 29 « Face a cette abondance de textes, les associations quelle que soit leur taille,
peuvent étre confrontées a des difficultés d'interprétation ou des oublis préjudiciables a leur bon fonctionnement ».
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[36] Politiques, procédures, mesures, etc.: oui, mais quelles
définitions ? Les évolutions numeériques sont « maitres » du jeu
puisqu'elles imposent une cadence que le législateur ne peut pas suivre.
En proposant de déléguer le principe générique d'accountability a la
normativité souple, le législateur sait qu'il renvoie le destinataire vers un
cadre adapté autant a ses besoins qu'aux évolutions numériques.
D’autant que les mises a jour sont régulieres. Les textes législatifs que
nous avons étudiés, qu'ils soient canadiens, européens ou états-uniens,
citent a plusieurs reprises les formes documentaires d'origine normative
qgue sont les politiques, les procédures et les mesures. Si les législateurs y
réféerent péle-méle, sans plus dattention ni dintérét en terme de
définition, il faut toutefois savoir que ces normes sont définies,
hiérarchisées entre elles et qu’il y a un code de valeur qui les ordonnance.
La politique est I'ensemble des consignes exprimées/formulées par le plus
haut niveau de direction d'une organisation440, La procédure est une
application plus concréte des politiques puisque son objectif est de
traduire en langage opérationnel les principes posés par les politiques.
Ainsi, 'on comprend que la politique a une valeur supérieure a la
procédure, laquelle procédure est placée au dela des mesures et autres
directives. Cet agencement hiérarchisé s'observe particulierement bien
dans le cadre de la famille des normes ISO 27 000

162
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« (les normes ISO 27001 et ISO 27002) établissent une pyramide des normes
composée de plusieurs étages. Tout en haut existe en premier “une” politique
supréme, au singulier, émanant de la direction de [l'institution. Elle édicte les
objectifs de lorganisation et doit faire l'objet dune communication soutenue en
son sein (...). En dessous de ce texte, il y a, en deuxieme lieu, des politiques, au
pluriel cette fois (...). Ces politiques référent a une série dobligations fort
nombreuses portant, sans prétention dexhaustivité, sur les définitions, les
responsabilités, les processus de traitement, le contréle d’acceés, la classification,
la sécurité physique, les transferts d'information, et de tant dautres choses
encore (...). En troisiéme lieu, il est en effet possible d'identifier les procédures
qui viennent préciser les précédents. Sans qu'une définition nen soit donnée, on
comprend qu'elles sont nombreuses, vont davantage dans le détail (...). Enfin
(..) on peut trouver référence a des directives, des mesures ou tout
simplement sur l'obligation générique de documenter ». 441

Vincent Gautrais & Christelle Papineau

[37] Les politiques, procédures et mesures, s'adressent donc a des publics
diversifiés au sein d'une organisation : les politiques aux directions, les

440grticle 2.60 ISO/IEC 27000:2016 (E).
441 Vincent GAUTRAIS, La preuve technologique, 2ieme édition, LexisNexis Canada, Montréal, 2018, p. 171 et 172, par. 223.
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mesures aux opérationnels sur le terrain. Sous couvert de l'aide qu'elles
proposent, les politiques, procédures et mesures ne s'auto-définissent
pas et finalement ne font que mimer la hiérarchie documentaire d'origine
législative en place dans une organisation. Et, de ce fait, engendrent
I'inflation plus que ne participent a sa réduction.

« (...) cette diversité a outrance a parfois été expliqué par le fait que nous
sommes face a une véritable “industrie des normes” (VERMEYS, 2010). Ces
normes de lindustrie se multiplieraient donc a cause des argents quelles
généreraient aupres des communautés qui les élaborent ou certifient leur
application (DAUDIGEOS, 2010) »42

[38] Le retour cacophonique...au droit positif. Il arrive que les normes
de la famille des ISO/CEI 27 000 opeérent des renvois au droit positif:
traités internationaux et législations nationales. Le renvoi s'en tient a
certes a la simple interpellation quant a l'existence du droit positif, mais
I'on peut aisément comprendre I'incompréhension voire I'état d'incrédulité
de l'organisation qui aprés avoir fait la démarche de lire la loi, d'avoir
accepté de se plier au jeu du renvoi a la norme, de lavoir payée
(puisqu'elle n'est pas gratuite) soit déconcertée d'en revenir au droit
positif. Dans une telle situation circulaire, ou est l'efficacité de la loi et ou
est celle des normes techniques ?

—
Q
>
s)
-
3
Q
=
<
—
D~
=
=
<.
a
c
o
o

s
5
[a]
o
S
-~
(9]
o
c
-+
=
o
wn
I
(@)
>
=,
w0
(=g
o
o
o
Y
=3
5
o
L
c

[39] Les normes mises a jour. Les normes ISO font l'objet de mises a
jour. En soi, l'actualisation n'est pas critiquable - bien au contraire -
puisqu'elle permet aux organismes détre certains de l'exactitude des
alertes et propositions documentaires qui leur sont faites. La cacophonie
est latente a la mise a jour dans la mesure ou rien n’indique aux
organismes qui suivent les mises a jour s'ils doivent conserver la
documentation devenue obsolete au surplus de la nouvelle
documentation ou procéder a une révision complete, par la mise aux
rebus, de la documentation existante. Cacophonie de l'obsolescence
documentaire, cacophonie de la normativité.

[40] La cacophonie du label. Les normes de la famille ISO/CEI 27 000
apparaissent comme un label de qualité. En soi, brandir le standard ISO
revient a prouver, a ceux qui le réclament, législateurs auditionnant et
citoyens mécontents, que les comportements de l'organisation étaient

442 Vincent GAUTRAIS et Pierre TRUDEL, « Mondialisation et Internet au Québec », dans Travaux de I'Association Henri Capitant des
amis de la culture juridique francaise, La mondialisation, Journées allemandes, Bruylant et LB2V, 2016, a la page 910.
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conformes au « raisonnablement attendu ». Comme la norme ISO
s'accompagne de procédures d'audit, brandir le standard ISO revient a
déclarer que des enquétes de conformité a ce « raisonnablement
attendu » ont été non seulement réalisées mais au surplus approuveées.
Oui mais, voila, les normes ISO ont un cout. Oui mais voila, l'audit est une
pratique récente, cest-a-dire jeune et sans maturité. Oui, mais voila,
I'audit a aussi un cout. Et quid de la date de péremption de l'audit ? Quelle
doit-étre le laps de temps idéal entre deux audits ?

2.1.2. CACOPHONIE NORMATIVE ANNONCEE AU REGARD DU
RGPD

[41] Le RGPD... cacophonique ? Le RGPD, en tant que reglement
européen, devrait avoir lavantage de la nature et du régime juridiques
des reglements européens, soit 'avantage d’'une applicabilité directe, sans
besoin d'une transposition de la part des législateurs nationaux443...
Toutefois, a titre exceptionnel, le Iégislateur européen a ouvert, avec le
RGPD, une cinquantaine de breches dans ce principe dapplicabilité
directe, en autorisant les législateurs des Etats membres a |égiférer444,

« Lorsque le présent réglement dispose que le droit d'un Etat membre peut
apporter des précisions ou des limitations aux régles qu'il prévoir, les Etat
membres peuvent intégrer des éléments du présent réglement dans leur droit
dans la mesure nécessaire pour garantir la cohérence et pour rendre les
dispositions nationales compréhensibles pour les personnes auxquelles elles
s‘appliquent »445,

[42] Cette latitude du législateur européen permet au législateur de
chaque Etat membre de : « introduire des dispositions nationales »446, «
introduire des dispositions plus spécifiques »%7, « introduire des
conditions supplémentaires, y compris des limitations »448, Ces breches
pourraient donc favoriser l'inflation législative au sein des Etats-membres.

443 Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (C326/49), article 288 alinéa 2.

444 saisine 2018-765 DC du Conseil constitutionnel recue au greffe le 16 mai 2018 (a la page 1) http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/root/bank/download/cc2018765dc_saisine.pdf; voir également Matthieu Bourgeois et Marion Moine, La
nouvelle loi informatique et libertés, une transposition du RGPD? La semaine juridique Entreprise et Affaires, numéro 30 du 26 juillet
2018, 1417 « De maniére inhabituelle pour un réglement communautaire, le RGPD aménage la faculté, pour les Etats-membres, de
transposer dans leur droit national, certaines dispositions, qui, a défaut, n'auront pas d'applicabilité directe dans leur ordre juridique
interne ».

445 Réglement (UE) 2016/679, considérant 8.

UE) 2016/679, considérant 10.

UE) 2016/679, considérant 19.

448 Réglement (UE) 2016/679, considérant 53.

446 Réglement

447 Réglement
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La France a utilisé ces breches pour légiférer et modifier, in fine, la loi dite
Informatique et Libertés#49. Si le législateur européen offre une possibilité
de légiférer, reste qu'il n'ira probablement pas vérifier le nombre de textes
finalement adoptés par le législateur de chaque Etat-membre. Il n'ira donc
pas vérifier les disparités juridiques entre Etats membres qu'il aura
engendrées. Les réglements communautaires, d'ordinaire si strictes4s0,
ont opéré un virage en matiere de souplesse ! Cette inflation législative
qui guette chaque Etat membre laissé & lui-méme face aux bréches et aux
oublis du législateur, génerera, par ricochet, une inflation documentaire...

[43] Le RGPD et la cacophonie documentaire. Un second phénomene
se dégage, en marge des breches que nous venons dévoquer. Ce
phénomene est semblable au cas canadien, avec la valse des « mesures »,
lesquelles sont pléthore45?, et de quelques « politiques » (évoquées a pas
moins de 63 reprises) qui jalonnent ponctuellement le RGPD et sont une
porte ouverte a la normativité alternative. Citons, par exemple,

« Lorsque cela est proportionné au regard des activités de traitement, les
mesures visées au paragraphe 1 comprennent la mise en ceuvre de politiques
appropriées en matiére de protection des données par le responsable du
traitement »452
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« Les Etats membres, les autorités de contrble, le comité et la Commission
encouragent l€élaboration de codes de conduite destinés a contribuer a la
bonne application du présent réglement, compte tenu de la spécificité des
différents secteurs de traitement et des besoins spécifiques des micro, petites et
moyennes entreprises »453,

[44] En France, cette cacophonie documentaire a gagné la Commission
Nationale de lInformatique et des Libertés, autrement connu sous
I'acronyme CNIL. Ainsi la CNIL, dont le réle a notamment été
d'accompagner les organismes concernés par le RGPD dans leur
transition a t-elle précisé, dans l'une des fiches d'accompagnement qu'elle
a produite, que :

449 | 0i n°2018-493 du 20 juin 2018 relative a la protection des données personnelles (JORF n°0141 du 21 juin 2018).
450Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne (C326/49), article 288 alinéa 2.

451 « mesures raisonnables », « mesures spécifiques », « mesures appropriées et spécifiques », « mesures techniques », « mesures
techniques et organisationnelles », « mesures de sécurité », « mesures correctrices », « mesures visant a produire des effets juridiques
», « mesures visant a infliger des amendes administratives ».

452 Réglement (UE) 2016/679, article 24 alinéa 2.
453 Reglement (UE) 2016/679, article 40 alinéa 1.
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« pour prouver votre conformité au (RGPD), vous devez constituer et regrouper
la documentation nécessaire. Les actions et documents réalisés a chaque étape
doivent étre réexaminés et actualisés régulierement pour assurer une
protection des données en continu »#54,

La CNIL poursuit en indiquant ceci :

« Votre dossier devra notamment comporter les éléments suivants: la
documentation sur vos traitements de données personnelles - le registre des
traitements, les analyses dimpact relatives a la protection des données -,
linformation des personnes - les mentions d’information, les modéles de
recueil du consentement des personnes concernées, les procédures mises en
place pour lexercice des droits-les contrats qui définissent les réles et les
responsabilités des acteurs-les contrats avec les sous-traitants, les procédures
internes en cas de violation des données, les preuves que les personnes
concernées ont donné leur consentement lorsque le traitement de leurs
données repose sur cette base. Vous avez franchi cette étape si votre
documentation démontre que vous respectez les obligations prévues le
réglement européen »55,

[45] Cette fiche <S'intitulant « documenter la conformité » délivre un
message clair : il importe que les organismes... documentent. Si la CNIL a
été prolixe sur 'énumération des types de documentation, elle n'a pas dit
concretement ce qu'il fallait faire. Une autre fiche de la CNIL, la fiche 5, se
présente de la méme maniére. En effet, se dénommant « Organiser les
processus internes », elle propose la mise en place de « procédures
internes », « un plan de formation et de communication »456,

[46] La cacophonie documentaire, dénoncée par les destinataires du
RGPD. De facon bien involontaire, l'effet de « mode » autour du RGPD a
été la source d'arnaques, reposant notamment sur une prestation d'aide a
la documentation457 (en marge de la prolifération des logiciels de ransom
hack qui permettent aux pirates d'infiltrer un ordinateur et d'exiger une
rancon pour éviter une fuite de données, laquelle engendrerait une
amende qui pourrait, avec le RGPD, monter jusqua 4% du chiffre

454 Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés, https://www.cnil.fr/fr/documenter-la-conformite, 28 juin 2018 (consulté le
26 juillet 2018).

455https://www.cnil.fr/fr/documenter-la-conformite CNIL, 28 juin 2018 (consulté le 26 juillet 2018).

456 étape 5 de la CNIL, organiser les processus internes 2 mars 2017 (consulté le 26 juillet 2018) https://www.cnil.fr/fr/organiser-les-
processus-internes

457 yoir en ce sens les alertes de la CNIL, Pratiques abusives “Mise en conformité RGPD": comment s'en prémunir avec la CNIL et la
DGCCRF, 13 juin 2018 https://www.cnil.fr/fr/pratiques-abusives-mise-en-conformite-RGPD-CNIL-DGCCRF(consulté le Ter aout 2018),
voir également, DGCCRF, Pratiques abusives “Mise ne conformité RGPD": comment s'en prémunir?, 14 juin 2018 https://
www.economie.gouv.fr/dgccrf/pratiques-abusives-mise-en-conformite-rgpd-comment-sen-premunir (consulté le 1er aout 2018).
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d'affaires annuel mondial). S'il y a eu des arnaques, c'est peut-étre bien en
raison de cette cacophonie. Les principaux destinataires du RGPD ont tres
vite dénoncé le manque de clarté et d'accessibilité du RGPD en terme
d'obligations, pointant méme, pour certains, une défaillance de la CNIL
dans sa mission de soutien.

2.2. ETAT DE LENORME DANS LA NORME : LADOLESCENCE
DOCUMENTAIRE

[47] Constat. Le besoin de diligence est en hausse et s'intensifie a mesure
que les scandales se multiplient et que les actes de délinquance
immatérielle se répetent. La cadence s'est accélérée entre 2017 et 2018,
avec la survenance, a quelques mois d'intervalle, de plusieurs
évenements d'envergure, affectant des organismes de la scene
internationale. Réseaux sociaux, compagnies aériennes, plateformes de
transport de personnes, etc. ont été la cible d'attaques ou au cceur de
traitements non licites et non transparents des données dont ils avaient
la garde. Si les organismes doivent prouver la diligence de leur
comportement, au cours d'auditions parlementaires ou a l'occasion de
proces, ils doivent aussi convaincre leurs utilisateurs, dans le cas des
réseaux sociaux, et leurs clients, dans le cas de sociétés commerciales de
leur fiabilité. Au-dela des liens contractuels qui les lient a leurs clients ou
utilisateurs, les organismes doivent aussi prouver leur diligence, de
maniere plus large, a « tous » : Une responsabilité accrue se vérifie donc
tant au plan contractuel qu'en ce qui a trait a une responsabilité plus
symbolique, morale, pour rassurer et assurer la réputation et la fiabilité
de l'organisme sur la place publique médiatique.
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[48] La documentation dans sa période adolescente. La diligence se
prouve par la production de documents. Si plusieurs lois citées dans la
premiere partie de notre article sont anciennes, restent qu'elles sont
lacunaires en matiere de documents. Les normes, auxquelles elles
déléeguent sont récentes et parfois tout aussi lacunaires48. La
documentation est dans sa période adolescente : une période

458 Voir sur ce point, V. GAUTRAIS, « Révolution numérique et quéte de davantage de garanties normatives : les algorithmes sous
contréle » dans C. THIBIERGE, précité, note 35, a paraitre. Vincent Gautrais écrit, a ce sujet que : « (...) il est étonnant de constater
parfois une vacuité et d'en d'autres cas, une substance tres voire trop générale en terme dobligations. Les normes techniques
péchent donc (par) le « pas assez » (...) ».
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d’incertitude qui se traduit par une « substance trop peu engageante »459
et des juges qui cong¢oivent mal la maniére de les interpréter460, || est
probable que ces normes gagneront en maturité dans les années a venir :
elles seront alors d'une grande utilité. Mais pour le moment, ces lacunes
se traduisent minimalement a deux niveaux. D’'abord, il est difficile pour
les usagers de savoir a quelle norme se vouer et comment traduire ces
textes techniques et peu précis en documentation. Ensuite, les Etats ont
de la difficulté a gérer l'interrelation nécessaire entre droit dur et droit
mou.

2.2.1. ADOLESCENCE DOCUMENTAIRE DES USAGERS

[49] Adolescence contractuelle. Avant d'étre responsables devant les
commissions parlementaires qui les auditionnent et les juges lorsqu'ils
sont assignés en justice, les organismes le sont vis-a-vis de leurs co-
contractants, c'est-a-dire leurs clients, dans le cadre de l'exécution des
prestations de service, et leurs utilisateurs dans le cas des réseaux
sociaux. Leurs responsabilités sont d’abord contractuelles, avant d'étre
une responsabilité plus symbolique. Malheureusement, ces
responsabilités reposent sur une documentation encore trop incertaine,
ce qui peut expliquer linterrogation et la perte de confiance des
utilisateurs et clients. Mais de facon peut-étre plus troublante c'est que le
contrat est le moyen de se décharger de la propre responsabilité.
Beaucoup d'avocats en droit de la vie privée le diront, avec le RGPD, toute
une série de contrats a été conclu afin d'exonérer les gestionnaires de
données. En effet, et afin de se conformer a la législation, il importait de
faire prendre conscience soit a des sous-traitants ou a des usagers qu'ils
étaient responsables ou co-responsables de l'utilisation des données. Le
contrat perd donc sa fonction initiale basée sur un meilleur contrdle des
données461; en fait, il sert désormais a protéger l'entreprise utilisatrice.

459 Vincent Gautrais écrit a ce sujet : « Une série de critiques peut aussi étre envisagée en ce qui a trait a certaines normes techniques
du fait de la seule référence a la documentation. Prenons par exemple le cas de normes de la famille ISO 27000. L'analyse de la norme
ISO 27002 est particulierement frappante dans la mesure ou si celle-ci référe a de nombreuses reprises a la notion de documentation,
et ce, sous des appellations variables, il n'y a que trés peu de développements quant au contenu de celles-ci. Lobligation est donc de
documenter mais bien peu de choses ne viennent encadrer jusqu'ou ! » Vincent GAUTRAIS, « Révolution numérique et quéte de
davantage de garanties normatives : les algorithmes sous contrdle » dans C. THIBIERGE, précité, note 35, a paraitre.

460 Vincent GAUTRAIS, « Preuve et développement durable : objectivation du droit par la normativité individuelle », dans Vincent
GAUTRAIS et Mustapha MEKKI, Preuve et développement durable, Montréal, Editions Thémis, 2016, pp. 43-74.

461 Vincent GAUTRAIS, « Contrat électronique : plus de 20 ans certes mais pas encore adulte », dans Georges Decocq, Pierre-Yves
Gautier, Agathe Lepage et Jérbme Passa (Dir.), Etudes en I'honneur du professeur Jérome Huet, Paris, LGDJ, 2017, 430 p.
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[50] Adolescence normative. Comme nous avons pu déja le constater, il
y a trop de normes#62, Les normes étant dépourvues de force obligatoire,
chaque organisme est libre d'adhérer, dans ce supermarché, aux corpus
de normes quil jugera convenir le mieux a ses activités. Chaque
organisme agira selon ses propres intéréts et ses propres capacités
matérielles d'importation de la norme au sein de sa structure (moyens
humains et financiers). Il n'y a donc pas d'uniformisation. Un peu comme
dans le marché de l'automobile au début du 20#me sjecle, pour reprendre
un exemple soulevé par Ethan Katsh, Iimmaturité su secteur d'activité
faisait en sorte qu'il n'y avait pas de standards communs pour les pieces
utilisés. Face a ce constat, il était difficile de déterminer lesquelles étaient
les meilleures, les plus sécuritaires. Il fallut des décennies afin que le
marché se stabilise.

[51] Adolescence de l'audit ? L'audit est une enquéte qui peut étre
diligentée par des salariés de l'organisme ou par un prestataire extérieur.
Cette enquéte vérifie que les conditions requises sont mises en ceuvre et
respectées au sein de l'organisme. Laudit a valeur de preuve et ce de
facon différente selon s'il est mené a linterne ou par un prestataire
extérieur463, L'audit est une pratique nouvelle dans le paysage de la
documentation liée aux systemes d'information. La critique de
I'adolescence resurgit. Laudit tend aussi a devenir une arme redoutable,
entre les mains des institutions, comme la récemment démontré
I'actualité, dans l'affaire Facebook-Cambridge Analytica464,

[52] Amplification du phénoméne du traitement médiatique. Les
organismes doivent faire face a une autre forme de responsabilité. Cette
responsabilité n'est pas de nature juridique. Elle est symbolique et s'étend
au-dela de la clientele ou du réseau d'utilisateurs. Il s'agit de la réputation.
La réputation peut faire perdre une clientele potentielle a I'organisme ou
plus simplement avoir pour effet de valoriser (involontairement) la
concurrence. Le seul moyen pour éviter que cela narrive, et parce qu'en

462 \oir Vincent GAUTRAIS, « Révolution numérique et quéte de davantage de garanties normatives : les algorithmes sous contrdle »
dans C. THIBIERGE, précité, note 35, a paraitre. Vincent Gautrais écrit, a ce sujet « En premier lieu, les normes provenant de l'industrie
sont, contrairement a l'idée souvent précongue, relativement nombreuses » (a la page 4).

463 Vincent GAUTRAIS, « Preuve et développement durable : objectivation du droit par la normativité individuelle », dans Vincent
GAUTRAIS et Mustapha MEKKI, Preuve et développement durable, Montréal, Editions Thémis, 2016, pp. 43-74.

464 \oir en ce sens le communiqué de presse du Parlement européen qui annongait, le 25 octobre 2018, que « Dans une résolution
adoptée (en octobre 2018) en pléniere, les députés invitent instamment Facebook a permettre aux organes de I'UE de réaliser un
audit complet en vue d'évaluer la protection des données et la sécurité des informations a caractére personnel des utilisateurs (...) »
http://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20181018IPR16525/facebook-cambridge-analytica-des-mesures-pour-proteger-
la-vie-privee (consulté en novembre 2018).
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I'absence de relation juridique entre l'organisme et sa clientele potentielle
il n'y a d'autres moyens de communication que les médias papiers ou en
ligne, la documentation va prendre la forme de communiqués de presse.
Cette documentation n'est pas toujours juridique4> ni ne reléeve des
normes techniques. Pourtant, elle permet de prouver une certaine
diligence. Si ces communiqués se multiplient trop souvent, ils serviront
aussi dalerte parce qu'ils résonneront comme un aveu d'incompétence
dans la surveillance et la bonne gestion des données.

2.2.2. ADOLESCENCE DOCUMENTAIRE DE L'ETAT

[53] Mauvaise interaction entre droit dur et droit mou. Lorsqu'un
manquement est décelé, il faut prouver au pouvoir législatif ou au
pouvoir judiciaire, en versant au débat les documents les plus probants.
Cette obligation de prouver passe par la capacité a produire des
documents qui répondent, tant sur le fond que sur la forme aux
exigences de la loi. Or, nous l'avons souligné, la loi n'est pas bavarde,
puisqu’elle renvoie aux normes techniques et aux standards.

[54] Sources floues. « State is not the solution, State is the problem »46,
Benoit Frydman l'explique dans cet article de 2012, il y aurait :

« (...) des formes d'hybridation des regles juridiques avec dautres champs
normatifs : la régulation économique avec les marchés artificiels (...) les
« contraintes » technologiques, notamment dans le domaine informatique des
réseaux de communication et des univers virtuels ; les normes managériales,
notamment dans les dispositifs dévaluation et de gouvernance par les
indicateurs ; les standards techniques, notamment par l'extension du domaine
des normes ISO et plus généralement par la colonisation par les standards
techniques de domaines récemment couverts par des régles juridiques
classiques, notamment les domaines de la santé, de la sécurité, de
l'environnement, etc. »467

465 Ceci dit, elle a été intégrée dans plusieurs lois ou il existe désormais une obligation de déclaration. La Loi sur la protection des
renseignements personnels et les documents électroniques (LPRDE) sanctionne le défaut de déclaration « au Commissariat a la
protection de la vie privée du Canada toute atteinte aux mesures de sécurité présentant un risque réel de préjudice grave, et d'en aviser les
intéressés (article 10.1) ». Voir le communiqué du Commissariat a la protection de la vie privée du Canada, https://www.priv.gc.ca/fr/
mesures-et-decisions-prises-par-le-commissariat/conseils-au-parlement/2018/parl_sub_180529/ et https://www.priv.gc.ca/fr/sujets-
lies-a-la-protection-de-la-vie-privee/atteintes-a-la-vie-privee/comment-reagir-a-une-atteinte-a-la-vie-privee-dans-votre-entreprise/
gd pb 201810/ (consulté en novembre 2018).

466 Regan Reagan, cité par Benoit Frydman, Comment penser le droit global ? Working papers du Centre Perelman de philosophie du
Droit, 2012/01, http://wwwphilodroit.be

467 Benoit Frydman, Comment penser le droit global ? Working papers du Centre Perelman de philosophie du Droit, 2012/01.
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[55] Le droit dur qui est muet, mal circonscrit voire tautologique, conduit
les organisations en quéte de sécurité de I'information a se tourner vers
l'alternative « prét a consommer » du droit souple. La loi délégue a des
standards plus pratiques que juridiques. Les innovations vont vite. Elles
sont totalement décolérées du temps législatif et trouvent de ce fait, dans
les standards alternatifs, des éléments d'encadrement et de conformité a
ce qui pourrait étre qualifié de « compliance » juridique. Clest ici que le
point de bascule se produit. Le silence de la loi participe a I'mergence de
standards qui se transforment en normes informelles a lapparence
juridique.

[56] Sources nombreuses. Pour la professeure Catherine Thibierge, le
droit souple serait des normes « issues de « petites sources » non
contraignantes du droit »*68 édictées soit au niveau des Etats469, soit & des
niveaux supra-étatiques4’0, Elle rappelle qu'en France, le Conseil d'état
considére le droit mou comme faisant : « (...) partie intégrante de la
normativité juridique contemporaine »471. La Professeure Thibierge repére,
au-dela des normes gravitant dans des spheres affiliées au pouvoir
|égislatif, de nouvelles sources. Il s'agit de « normes techniques »472, au titre
desquelles, elle cite « au niveau international, I'SO (...) véritables normes
techniques internationales »473. Pour la professeure Thibierge, le droit
souple connait lui aussi une crise inflationniste474, Suivant la logique
consistant a penser que tout phénomene d'inflation s'accompagne d'une
augmentation de la documentation, il faut donc en conclure que cette
inflation du droit souple se traduit par une démultiplication des supports
documentaires. Si la crise inflationniste a laquelle la Professeure Thibierge
fait référence s'entend au sens large, son propos est particulierement
représentatif de ce qui se passe en matiére de sécurité de I'information.
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468 Catherine Thibierge, La densification normative, Dalloz 2014.834.

469 Catherine Thibierge, La densification normative, Dalloz 2014.834 (Catherine Thibierge cite dans son article les « recommandations,
circulaires, instructions, résolutions parlementaires et autres réponses ministérielle (...) »).

470 Catherine Thibierge, La densification normative, Dalloz 2014.834 (Catherine Thibierge cite dans son article « (...) en droit européen,
résolutions, communications, lignes directrices, avis et recommandations ».

471 Catherine Thibierge, La densification normative, Dalloz 2014.834 (Catherine Thibierge cite dans son article le rapport annuel du
Conseil d'Etat pour 'année 2013).

472 Catherine Thibierge, La densification normative in Dalloz 2014.834.
473 Catherine Thibierge, La densification normative in Dalloz 2014.834.

474 Pour la professeure Catherine Thibierge : « (...) a 'évidence, la densification normative ne concerne pas que le droit, mais travaille la
société tout entiére, en reflet de I'explosion des sources de normes de toute nature, et non des seules sources de droit » in Catherine
Thibierge, La densification normative in Dalloz 2014.834.
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Les normes techniques ont proliféré dans ce domaine4’>, Elles ont
explosé, comme une réponse au « trop » législatif qui n'est, en réalité, a
bien y regarder, qu'un vide juridique sur le plan opérationnel, dans la vie «
du tous les jours » d'une organisation. L'hyperactivité du législateur ne
trouve en effet aucune traduction opérationnelle efficace pour la gestion
quotidienne de la sécurité de linformation et de ses contraintes. Les
questions qui se posent sur le terrain, trouvent, dans les normes de la
famille des ISO 27000, des pistes de résolution : résolution pratique et
résolution documentaire.

[57] Dialogue institutionnel. Cette prise de décision nous amene a nous
interroger sur la maniere dont le droit doit étre dit et doit étre reconnu. Si
la communauté a un mot a dire, encore faut-il qu'il ne soit pas un discours
trop lénifiant qui justifie les actions d'une industrie trop présente ; trop
omniprésente. Ceci nous amene encore4’¢ sur la nécessité de considérer
le droit « mou » non pas au regard de critéres substantiels qui ont
toujours été identifiés pour reconnaitre l|'existence d'usages
commerciaux4’7 mais davantage sur des criteres institutionnels faisant
état de la qualité de l'instance qui en est a l'origine. Ainsi, au-dela de ces
criteres classiques, nous croyons que, d'une part, dans une volonté de
meilleure objectivation et, d'autre part, afin de remplir un objectif de
fidélité descriptive, il est possible d'ajouter des criteres institutionnels
pour reconnaitre l'existence d’'usages. Lusage peut donc étre reconnu en
fonction de l'institution dont elle tire son origine47s,
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475 Pour des exemples, voir la norme francaise AFNOR NF Z 42-013, mars 2009 édictant des Spécifications relatives a la conception et a
I'exploitation de systemes informatiques en vue d'assurer le conservation et I'intégralité des documents stockés dans ces systemes.

476 Vincent GAUTRAIS, Le contrat électronique international, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 220.

477 Ainsi, on évoque souvent les critéres de « fréquence », de « constance », de « répétition » pour identifier la qualité d'un usage
commercial, son acceptation dans un groupe donné, et ce, comme par exemple dans une décision de la Cour d'appel du Québec
(Montréal (Ville de) c. Environnement routier NJR, 2011 QCCA 1251, par. 51).

478 \lincent GAUTRAIS, Neutralité technologique : Rédaction et interprétation des lois face aux changements technologiques, Montréal,
Editions Thémis, 2012, p. 119.
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