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5., Article 324 "Le président ordonne a I'huissier de faire I'appel des témoins cités par le ministére public,
par l'accusé et la partie civile dont les noms ont été signifiés conformément aux prescriptions de |'article
81." www. Legifrance. gouv.fr
- Article 326 " Lorsqu'un témoin cité ne comparait pas, la cour peut, sur réquisitions du ministere public
ou méme d'office, ordonner que ce témoin soit immédiatement amené par la force publique devant la cour
poury étre entendu, ou renvoyer l'affaire a la prochaine session.
Dans tous les cas, le témoin qui ne comparait pas ou qui refuse soit de préter serment, soit de faire sa
déposition peut, sur réquisitions du ministére public, étre condamné par la cour a une amende de 3 750
euros. L'obligation de déposer s'applique sous réserve des dispositions des articles 226-13 et 226-14 du
code pénal et de la faculté, pour tout journaliste entendu comme témoin sur des informations recueillies
dans I'exercice de son activite, de ne pas en révéler I'origine.
La voie de I'opposition est ouverte au condamné qui n'a pas comparu. L'opposition s'exerce dans les cing
jours de la signification de l'arrét faite a sa personne ou a son domicile. La cour statue sur cette opposition
oit pendant la session en cours, soit au cours d'une session ultérieure." www.Legifrance.gouv.fr
- Article 331" Les témoins déposent séparément I'un de I'autre, dans I'ordre établi par le président.
Les témoins doivent, sur la demande du président, faire connaitre leurs nom, prénoms, age, profession, leur
domicile ou résidence, s'ils connaissaient I'accusé avant le fait mentionné dans I'arrét de renvoi, s'ils sont
parents ou alliés, soit de I'accusé, soit de la partie civile, et a quel degré. Le président leur demande encore
s'ils ne sont pas attachés au service de I'un ou de l'autre.
Avant de commencer leur déposition, les témoins prétent le serment " de parler sans haine et sans crainte,
de dire toute la vérité, rien que la vérité ". Cela fait, les témoins déposent oralement. Le président peut
autoriser les témoins & s'aider de documents au cour de leur audition.
Sous réserve des dispositions de ['article 309, les témoins ne sont pas interrompus dans leur déposition.
Les témoins déposent uniquement, soit sur les faits reprochés a I'accusé, soit sur sa personnalité et sur sa
moralité."www. Legifrance.gouv.fr
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1. Article 342 " i, d'apres les débats, la déposition d'un témoin parait fausse, le président, soit d'office,
soit a la requéte du ministére public ou d'une des parties peut ordonner spécialement a ce témoin d'étre
présent aux débats jusqu'a leur cloture et en outre de demeurer dans la salle d'audience jusqu'au prononce
de l'arrét de la cour d'assises. En cas d'infraction a cet ordre, le président fait mettre le témoin en état
d'arrestation provisoire.

Apreés lecture de I'arrét de la cour d'assises, ou, dans le cas de renvoi a une autre session, le président
ordonne que le témoin soit, par la force publique, conduit sans délai devant le procureur de la République
lui requiert I'ouverture d'une information.

Le greffier transmet a ce magistrat une expédition du procés-verbal qui a pu étre dressé par application de
l'article 333. " www.Legifrance.gouv.fr
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ARBITRAGE ET DROIT D’AUTEUR
Aymen Ben Idriss

Avocat ( Tunisie)
et doctorant en droit privé.

Le droit d'auteur est I'ensemble des prérogatives exclusives dont
dispose un créateur sur son ceuvre de I'esprit originale. Ces prérogatives sont
a savoir les droits moraux et les droits patrimoniaux. On connaitra ainsi la
possibilité du recours a I'arbitrage par rapport a ce droit.

L’admission de I'arbitrabilité des questions liées au droit d’auteur risque
d’étre choquante. Ce qui peut expliquer que les pays ne traitent pas ce sujet
avec la méme rigueur. Ainsi, la vision américaine, adaptée par la Cour
Supréme Canadienne, montre un certain libéralisme par rapport a la vision
francaise, adaptée par la Tunisie, qui n’a toléré que I'arbitrage dans les litiges
relatifs au droit patrimonial de I'auteur.

Chapitre 1- La vision francaise du droit d’auteur

Section 1- Le droit patrimonial de I'auteur

Le droit d’auteur représente un droit exclusif d’exploiter son ceuvre
sous quelque forme que ce soit et d’en tirer un profit pécuniaire.*

Paragraphe 1-Le fondement de I'arbitrabilité

Bien que la notion de libre disponibilité soit largement retenue par les
[égislateurs nationaux, il n‘en demeure pas moins qu'elle ne fait I'objet
d'aucune définition légale. Par contre, ceci n’a pas échappé a certains auteurs
a l'instar de M. Level qui a donné une définition souvent utilisée par les
auteurs selon laquelle «un droit est disponible lorsqu'il est sous la totale
maitrise de son titulaire, a telle enseigne qu'il peut tout faire a son propos et
notamment I'aliéner, voire y renoncer ».> On constate alors que tout droit
cessible et susceptible de renonciation est disponible.

En France, L’article 2059 du code civil indique que « Toutes personnes
peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition. »
Néanmoins, I'article 2060° CC pose des exceptions & ce principe.

! Tel que définit par I'article 9 bis de la loi relative a la propriété littéraire et artistique, telle que
modifiée par la loi de 2009.

2 Level P., « L'arbitrabilité », Rev. Arb. 1992, p.213.

® Larticle 2060 du C.C prévoit que : « On ne peut compromettre sur les questions d'état et de
capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les
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Cette thése de principe et exceptions a été critiquée par M. Ancel qui a
estimé que I'article 2059 CC n’absorbe pas I'article 2060 CC Ainsi, il s’agit d’un
texte complémentaire, qui contient une possibilité d’exclusion de I'arbitrage
distincte de celle qui est prévue par I'article 2060 CC.

Le législateur tunisien, par contre, n’a pas fait signe quant a la libre
disponibilité des droits mais il a prévu un article similaire a I'article 2060 du
CC. Il s’agit de l'article 7 du code d’arbitrage qui prohibe de compromettre
dans les matieres touchant a I'ordre public; dans les contestations relatives a
la nationalité; dans les contestations relatives au statut personnel, a
I'exception des contestations d'ordre pécuniaire en découlant; dans les
matiéres ou on ne peut transiger et dans les contestations concernant I'Etat,
les établissements publics a caractére administratif et les collectivités locales,
a I'exception des contestations découlant de rapports internationaux, d'ordre
économique, commercial ou financier.

Le législateur tunisien semble plus libéral puisqu’il n'a pas limité le
critere d’arbitrabilité en la libre disponibilité. Il a posé ainsi comme régle
I’habilitation de I'arbitrage dans tous les domaines et entre toutes les parties.
Donc, I'article 7 ne serait qu’une exception a ce principe.’

On pourra justifier que ce choix est fait par le législateur tunisien a
cause du caractere ambigu de la libre disponibilité. En effet, il y a des droits
indisponibles par nature comme par exemple les contestations relatives a la
nationalité et il y a des droits partiellement indisponibles comme les
contestations relatives au statut personnel qui peuvent étre arbitrable compte
tenu du caractére pécuniaire des litiges.

Paragraphe 2- La concrétisation de I'arbitrabilité

En propriété littéraire et artistique, on se demande si I’auteur a la libre
disposition de ses droits sur son ceuvre et donc il peut stipuler une clause

contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics et plus
généralement dans toutes les matiéres qui intéressent I'ordre public. Toutefois, des catégories
d'établissements publics a caractere industriel et commercial peuvent étre autorisées par
décret a compromettre. »

! Ancel, J.-Cl, «Procédure civile, convention d'arbitrage, condition de fond, litiges arbitrables »,
Fasc. 1024, p 3.

2 CA Tunis n°31 et 32 le 12/1/1998, RIL spécial arbitrage, mai 1999, p.293. Cité par Mkaouar L.,
L’arbitrabilité des litiges de propriété intellectuelle, Mémoire en vue de I'obtention du dipldme
d’études approfondies en droit des affaires, Faculté des sciences juridique, politiques et sociales
Tunis Il, 1999-2000, p.83.
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compromissoire le liant a I'exploitant. Dans la mesure ou la question est
abordée sous un aspect patrimonial, visiblement, aucune régle, aucun principe
n’interdit un recours a I'arbitrage.

En effet, I'article 8 de la loi de 1994 relative & la propriété littéraire et
artistique précise que les droits patrimoniaux peuvent étre transmis
partiellement ou totalement par voie de succession ou par cession. Cette
transmission peut étre exercée par I'auteur lui-méme, son représentant ou
tout autre titulaire de ces droits.

En clair, le monopole d’exploitation du droit d’auteur peut étre I'objet
de cession, donc d’un droit disponible. Par conséquent, susceptible d'étre
réglé par voie d'arbitrage. D’ailleurs I'article 26 de la loi précitée’ confirme la
nature contractuelle de la cession.

De méme pour I'édition des ceuvres graphiques dont I'article 27 énonce
que : « Le contrat d’édition graphique est le contrat par lequel I'auteur de
I’ceuvre ou ses ayants droit cedent a I'éditeur [..]. Le contrat doit étre rédige
par écrit».

Méme cas pour la fabrication d’exemplaires enregistrés dont I'article 32
prévoit qu’elle ne se fait que par un contrat écrit établi entre l'auteur de
I’ceuvre ou son représentant et I'exploitant.

Section 2 — Le droit moral de I'auteur

Paragraphe 1 - Présentation du droit moral

Le droit moral est concu comme un outil de protection de I'auteur.
Cette fonction supporte I’analyse dualiste du droit d’auteur d’ou elle dégage la
protection de la personne de la circulation du bien.?

Tout comme le droit patrimonial de I'auteur, le droit moral est protégé
par I’organisme tunisien des droits d'auteur et des droits voisins (L'OTDAV). Il
s’agit d’'un établissement public a caractére non administratif, bénéficiant de
la personnalité juridique et de I'autonomie financiére et placé sous la tutelle

! L'article 8 de la loi de 1994 relative & la propriété littéraire et artistique précise que :« sauf
stipulation contraire clairement énoncée dans un contrat conclu entre eux et I'auteur ».

2 Caron Ch., Droit d’auteur et droits voisins, Paris, Litec 2009, n° 245.

% Binctin N., « Le droit moral en France », Les cahiers de propriété intellectuelle 2013, volume
25n°1, p. 334.
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du ministére chargé de la culture." Il est considéré comme un organisme
multidisciplinaire de gestion collective des droits d’auteur et des droits
voisins.?

Le législateur a précisé que les droits moraux de I'auteur comprennent
le droit exclusif de mettre son ceuvre a la disposition du public et de
revendiquer sa paternité en utilisant son nom ou un pseudonyme, ou de
conserver I'anonymat. Ainsi, le nom de I'auteur doit étre indiqué, de maniére
conforme aux bons usages, chaque fois que I'ceuvre est communiquée au
public et sur tout exemplaire reproduisant le contenu de I’'ceuvre, chaque fois
gu’elle est présentée au public, sous un mode ou une forme d’expression
quelconque. En outre, ce droit permet a l'auteur de s’opposer a toute
mutilation, déformation, ajout ou autre modification de son ceuvre sans son
consentement écrit, ainsi qu’a toute autre atteinte a la méme ceuvre,
préjudiciable a I’honneur de l'auteur ou a sa réputation. Il lui acquiert la
possibilité de retirer son ceuvre de la circulation auprés du public, en
contrepartie d’une juste indemnité, au profit de I'exploitant autorisé, ayant
subi un préjudice.’

La doctrine, prenant acte de la construction jurisprudentielle en cette
matiéere, estime que le droit moral comporte quatre attributs distincts: le droit
de divulgation, le droit de retrait et le droit de repentir, le droit & la paternité
et le droit au respect de I'intégrité de I'ceuvre.*

Le droit de divulgation est le droit de communiquer I'ceuvre au public
(aspect positif), et qui confére a l'auteur le pouvoir de décider lui-méme
quand et comment son ceuvre pourra étre divulguée. Ainsi, le consentement
de l'auteur est-il indispensable pour que l'ceuvre soit considérée comme
divulguée. Celui-ci pourra méme étre tacite. Il permet aussi de garder I'ceuvre

! Article 1 du Décret n° 2013-2860 du ler juillet 2013, relatif & la création de I'organisme
tunisien des droits d'auteur et des droits voisins et fixant son organisation administrative et
financiere et ses modalités de fonctionnement, JORT du 16 juillet 2013 n°57, p. 2187.

% Article 2 du Décret n° 2013-2860 du ler juillet 2013, relatif & la création de I'organisme
tunisien des droits d'auteur et des droits voisins et fixant son organisation administrative et
financiére et ses modalités de fonctionnement.

® Article 9 de la loi relative & la propriété littéraire et artistique telle que modifié par la loi de
20009.

* Michel H., L'architecte auteur: pratiques quotidiennes du droit d’auteur en architecture,
paysage et urbain, Editions Le Moniteur, 2006, p.69.
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N

secréte (aspect négatif) d'ou il réserve a l'auteur la possibilité de
communiquer ou de décrire le contenu de son ceuvre.

Concernant le droit de paternité, il est reconnu a l'auteur sur toutes les
ceuvres protégées afin d'établir, envers le public, un lien entre sa personne et
sa création, M.Colombet mentionne qu'il s'agit « d'un rapport de parenté et
de filiation entre I'étre humain et la production de son esprit ».*

Quant au droit au respect de I'intégrité de I'ceuvre, il permet a I'auteur
ou & ses ayants droit de s’opposer a toute modification de I'ceuvre. Il permet
aussi a l'auteur de s’opposer a ce que son ceuvre, méme non modifiée, soit
reprise dans un contexte contraire a I’esprit de I'ceuvre.

Il permet aussi a tout moment a l'auteur de mettre fin & I'exploitation.
En effet, I'auteur jouit du droit de retirer ou saisir son ceuvre de la circulation
ainsi, il présente un caractére personnaliste trés marqué.’

On constate alors que la protection de I'ceuvre s'interpréte comme une
protection de la personnalité de I'auteur lui-méme. En effet, le droit moral est
le droit pour I'auteur de créer, de présenter ou non sa création au public sous
une forme de son choix, de disposer de cette forme souverainement et de
réclamer a tout le monde le respect de sa personnalité en tant qu’elle est liée
a sa qualité d’auteur ».2

Il faut enfin noter que les ceuvres ne sont pas toutes protégées par le
droit d’auteur. C'est notamment le cas des formulaires, des idées, des
phrases, des titres, des travaux relevant du domaine public, des faits et des
mécanismes de calcul.*

Paragraphe 2 — la consécration de I'inarbitrabilité du droit moral

La soumission éventuelle a I'arbitrage des différends susceptibles de
survenir dans le champ du droit moral n’a pas intéressé la doctrine.”

! Colombet C., Grands principes du droit d'auteur et des droits voisins dans le monde, Paris,
Litec,1990, p. 40.

2 Boiron.P et Duchevet Ch., « Droit moral de I'auteur dans I'environnement numérique : la fin de
la conception personnaliste ? », Légipresse n° 195, octobre 2002.

% Michaelides-Nouaros G., « Le droit moral de I'auteur — Etude de droit francais, de droit
comparé et de droit international », Librairie Arthur Rousseau, Paris 1935, p.8.

* Bouchoux B. E., Intellectual property rights, Delmar 2000. Traduit de I'américain par Bruno
Baron-Renault, La propriété intellectuelle Le droit des marques, le droit d’auteur, le droit des
brevets d’'inventions et des secrets commerciaux, Paris 2007,p.146.

> Level P., op. cit., p.214.
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Du point de vue législatif, en Tunisie, le |égislateur a élargi le champ du
droit moral a travers la loi de 1994 en ajoutant deux autres attributs du droit
moral & savoir le droit de divulgation et le droit de repentir’ contrairement a la
loi précédente” qui n’a consacré que le droit de paternité et le droit au respect
de I'ceuvre.

En France, le droit moral d'auteur était une création jurisprudentielle.
Ainsi la loi de 1957 a t-elle accordé une importance majeure au droit moral. Ce
droit est attaché a la personne de l'auteur, il est qualifié de perpétuel,
inaliénable, imprescriptible et transmissible aux héritiers de I'auteur.’

En effet, Le fondement du droit moral est la protection de I'ceuvre de
I'esprit et c’est seulement l'auteur de I'ceuvre ou ses héritiers qui peuvent
assurer cette protection. Ceci dit, le droit moral ne peut faire I'objet d'aucune
cession a un tiers. Ainsi, toute convention contraire constituerait une violation
de I'ordre public et serait susceptible d’annulation.*

On note encore que le titulaire du droit moral ne peut y renoncer
puisqu’un tel droit est protégé par des dispositions d’ordre public. M.Oppetit
écrit que le droit moral par « son caractere inaliénable et perpétuel, apparait
de plus comme un droit protecteur de I'ceuvre elle-méme, puisqu’il survit de
ce chef & l'auteur et gu’il est interdit a quiconque, fat-ce I'auteur lui-méme,
d’y renoncer. Alors, il ne semble pas contestable que le droit d’auteur et les
droits voisins comportent dans leur statut d’importants éléments d’ordre
public de protection ».’

On remarque aussi que le droit moral d’aprés le droit francgais est un
droit inaliénable et imprescriptible. Il est de ce fait indisponible et non
susceptible de faire I'objet d’une convention d’arbitrage.® Ainsi, il est évident
gue le droit moral n’est pas arbitrable puisque le droit francais dispose d’un
critére unique sur I'arbitrabilité qui est la libre disposition des droits.

'Article 9 de la loi n° 94—36 du 24 février 1994 relative a la propriété littéraire et artistique.

2 la loi n° 66-12 du 14 février 1966 relative a la propriété littéraire et artistique

¥ Code de propriété intellectuelle, Article L121-1.

* Baudel J-M., « Le droit d’auteur francais et le copyright américain : les enjeux», Revue
Francaise d'Etudes Américaines, Octobre 2008., p.50.

® Oppetit B., « L'arbitrage en matiére de brevets d'invention apreés la loi du 13 juillet 1978 », rev.
arb. 1979, p.121.

®Ibid, p 131.
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En droit tunisien, avant la réforme de 2009, I'article 22 de la loi de 1994
précitée mentionnait que : « Est licite, la cession partielle ou totale du droit
d’auteur tel qu’il est prévu par la présente loi ».

Cet article ne précise pas si la cession concerne les droits patrimoniaux
ou les droits moraux, ceci oriente notre pensée vers I'article 533 du code des
obligations et des contrats qui dispose que : « Lorsque la loi s’exprime en
termes générauy, il faut I'entendre dans le méme sens. » Alors, a priori le droit
moral est cessible donc susceptible de faire I'objet d’une convention
d’arbitrage.

Mais il faut envisager la loi dans sa totalité. En effet, I'article suivant
I'article 22 de la loi de 1994 précitée ne parle que des droit patrimoniaux de
méme larticle 39 de la méme loi qui concerne les ceuvres
cinématographiques et audiovisuelles, exclut le droit moral du contrat de
cession en précisant que les collaborateurs de I'ceuvre conservent dans tous
les cas leurs droits moraux.

En tenant compte de l'article 522 du code des obligations et des
contrats qui dispose que: «Les renonciations a un droit doivent étre
entendues strictement et n’ont jamais que la portée qui résulte évidement
des termes employés par leur auteur, et ne peuvent étre étendues au moyen
de I'interprétation... », La cession doit étre interprétée strictement.

Ces dispositions semblent exprimer I'idée de I'inarbitrabilité des droits
moraux. Ceci a été confirmé par la réforme précitée. En effet, I'article 8
nouveau dispose que les droits moraux sont imprescriptibles et qu’ils ne
peuvent faire I'objet de renonciation et qu’ils sont inaliénables. On constate
ainsi que le droit tunisien adopte la méme vision que celle du droit frangais.

Le droit moral de lauteur est ainsi dit perpétuel, inaliénable et
imprescriptible. Ceci dit, I'imprescriptibilité du droit moral semble constituer
une spécificité du droit d’auteur.” Elle I'écarte de la servitude de droit
commun, éventuellement pour la rapprocher de la servitude d'utilité
publique, et de la charge réelle.’

! Loi n° 94-36, Du 24 Février 1994, relative a La Propriété Littéraire et Artistique, telle que
modifiée et complétée par la loi n° 2009-33 du 23 Juin 2009.

2y, ence sens, Lucas H-J. et Lucas-Schloetter A., Traité de la propriété littéraire et artistique,
Paris, LexisNexis 2012, n° 510, 562 et 1100.

® Binctin N., op. cit., p. 317.
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Concernant la perpétuité, elle inscrit le droit d’auteur dans le temps,
bien au-delda de la durée des droits patrimoniaux, faisant ainsi écho a la
traditionnelle perpétuité du droit de propriété.!

Quant a I'inaliénabilité du droit moral, elle représente une garantie de
I'efficacité du droit moral et un moyen de contrer toutes stipulations
contractuelles inverses puisqu’elle rejette toute tentation de renoncer a ces
prérogatives et assure que I’objectif assigné par le Iégislateur au droit moral,
en tant que charge réelle, peut étre atteint?.

A cet égard, la Cour de cassation frangaise a affirmé que «
I'inaliénabilité du droit au respect de I'ceuvre, principe d’ordre public,
s’oppose a ce que I'auteur abandonne au cessionnaire, de facon préalable et
générale, I'appréciation exclusive des utilisations, diffusions, adaptations,
retraits, adjonctions et changements auxquels il plairait a ce dernier de
procéder ».°

On conclut donc que le droit moral est indisponible puisqu’il est ni
cessible ni susceptible de renonciation. Il est donc inarbitrable.

Chapitre 2- La vision américaine du droit auteur : Le Copyright

Section 1- Présentation du Copyright

A la conception naturaliste de M. Locke, fondement de I'approche
personnaliste du droit d’auteur, s’oppose la conception utilitariste de M.
Bentham, fondement de I'approche économique du droit d’auteur®. Ces deux
courants philosophiques ont donné naissance a d’une part le droit d’auteur
avec ses composantes morales et patrimoniales et d’autre part le copyright,
davantage accentué sur I'utilité économique de I'ceuvre.

Le copyright représente une protection dispensée par la clause de
brevets d’inventions et les droits d’auteur de la constitution américaine. Il
protége ainsi les ceuvres des artistes et des auteurs. La législation fédérale
dans ce domaine a été amendée a plusieurs reprises et la loi en vigueur
actuellement est le Copyright act de 1976.°

! Ibid., p. 316.

2 bid., p. 317.

3 caron Ch.,note sous Cass. com., 28 janv. 2003, Revue Communication Commerce électronique
2003, comm. 21.

* Farchy V. J., « L'analyse économique des fondements du droit d’auteur : une approche
réductrice pourtant indispensable », Propriété Intellectuelle., Octobre 2006, n° 21, pp. 388-395.
> Bouchoux B. E., op. cit., p. 133.
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Avant cette loi, et en vertu du Copyright Act de 1909, une ceuvre doit
étre publiée pour bénéficier de sa protection. Mais, la loi de 1976 a éliminé
cette exigence de la publication en stipulant qu’une fois I'ceuvre créée, I'octroi
du droit d’auteur est automatique. Ceci dit, aucune publication ni aucun
enregistrement ne s’impose pour obtenir la protection du Copyright.
Néanmoins, I'ceuvre peut étre enregistrée aupres du Copyright Office (Bureau
ameéricain des droits d’auteur). Celui-ci, a pour fonction majeure la délivrance
des enregistrements Copyrights et de conserver les €léments faisant I'objet
d’une revendication de ces droits. On constate ainsi que cet enregistrement
confére au titulaire certains avantages.

Le droit moral est absent en droit américain puisque la loi fédérale de
1976 sur le droit d’auteur ne comporte aucune disposition sur le droit moral.
Cependant, chaque Etat fédéré est libre de promulguer et de reconnaitre un
droit moral aux auteurs et définir sa protection.’

Ceci dit, I'absence de protection uniforme qui différe d'un Etat a I'autre,
vue comme un inconvénient, peut en résulter. Quoique, les Etats qui ont
légiféré sur ce point se sont limités généralement aux ceuvres picturales, on
peut donc confirmer que les Etats-Unis ignorent le principe juridique du droit
moral de I'auteur.’

Section 2- La consécration de I'arbitrabilité du Copyright

Le législateur américain n’a pas tranché la question d’arbitrabilité du
copyright. Mais méme si le Congreés des Etats-Unis n'a pas expressément agréé
I'arbitrage pour les litiges relatifs au droit d'auteur dans la loi sur le copyright
de 1976 ou sous le code des reglements fédéraux®, les accords de licence de
droit d'auteur sont susceptibles d'étre réglés par voie d'arbitrage.

En effet, dans Kamakazi Music Corp. V. Robbins Music Corp., la Cour
d'appel a approuvé I'arbitrage des réclamations d'infraction du copyright, le
tribunal a considéré que I'arbitre était compétent pour rendre une sentence
aux termes de la Loi sur le copyright et que la clause d'arbitrage était
suffisante pour englober les revendications qui exigeaient I'interprétation du
contrat. En outre, le tribunal a jugé que les motifs de I'ordre public ne

! bid., pp. 134-136.

2 Baudel J-M, op cit, p.50.

¥ Ibid.

17 U.S.C. §§ 1- Copyrights

®37 C.F.R. §§ 201.1-211.6 (1992).
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pouvaient pas inhiber la soumission des questions d'atteinte au copyright a
I'arbitrage, car ce qui releve de la portée de la I'ordre public est le monopole
limité créé par un droit d'auteur.

Dans une autre affaire?, le souci était I'arbitrabilité de la validité du
copyright. En effet, la CA a confirmé que «l'arbitre peut déterminer la validité
d'un droit d'auteur quand la question se pose dans une instance qui concerne
une licence d’exploitation du copyright. »*. En outre, le tribunal a déclaré que
les litiges impliquant un monopole économique ne menagaient pas 'ordre
public donc il n'y avait aucune raison de prohiber I'arbitrage d’un différend qui
menace encore moins I'ordre public.*

Malgré tout, I'arbitrabilité du copyright n'est pas absolument certaine.
On pourrait soutenir qu’une réclamation en cas de violation ou de validité
découlant d'un différend de licence de copyright concernant, par exemple, les
redevances, est probablement arbitrable aprés I'affaire « Saturday Evening
Post » ; Pourtant, au cas ou la demande serait basée sur copyright enregistré
par le gouvernement fédéral et s‘appuie directement sur la loi sur copyright, la
réclamation n'est pas arbitrable.

Le Copyright n’est pas exclusif aux Etats Unis. En effet, La Cour Supréme
du Canada est considérée comme un atelier de droit comparé. Elle représente
une hybridation entre le droit civil et lacommon law malgré qu’au cours des
dernieres années, elle ait optée pour les solutions issues de la common law.

Ceci se manifeste a travers I'arrét Théberge5, ou la Cour a établi un
choix décisif en faveur de la common law. Dans les années qui ont suivi, cet
arrét a été confirmé a de nombreuses reprises. On note ici I'affaire Chouette.!

! Kamakazi Music Corp. v. Robbins Music Corp., 684 F.2d 228-230-231 (2nd Cir. 1982).
https://openjurist.org/684/f2d/228/kamakazi-music-corp-v-robbins-music-corporation
Consulté le 2/5/2017 a 20h15.

2 Saturday Evening Post Co. v. Rumbleseat Press, Inc., 816 F.2d 1191, 1198-99 ,7”‘, Cir. 1987.
https://openjurist.org/816/f2d/1191/saturday-evening-post-company-v-rumbleseat-press-inc
Consulté le 3/2/2017 a 21h50.

® Plant D.W., « Intellectual Property: Arbitrating Disputes in the United States », WIPO
Worldwide Forum on the Arbitration of Intellectual Property Disputes 1994, p12.

* Ibid.

®> Théberge c. Galerie d’Art du Petit Champlain inc., [2002] 2 R.C.S. 336, 2002 CSC 34.
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/fr/item/1973/index.do Consulté le 5/5/2017 a 22h20
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Ainsi, aprés seulement un an de I'affaire Théberge, la Cour supréme est
saisie d’'un nouvel appel provenant du Québec ou le résultat était le méme :
encore une fois, la vision personnaliste a été rejetée.

Concernant les faits, Héléne Desputeaux et Christine L’Heureux
s'associent pour lillustration d’un livre pour enfant édité par les Editions
Chouette, dont L'Heureux est dirigeante et actionnaire majoritaire. Aux
termes du contrat, les parties cédent par licence I'exploitation du personnage
principal a I'éditeur. Ainsi, Desputeaux et L’Heureux renoncent a leur droit
moral. Mais I'interprétation et I'application de la convention sont incertaines.

De ce fait, I'éditeur cherche alors a faire reconnaitre judiciairement son
droit de reproduction de [l'ceuvre. Alors qu’il n’existe aucune clause
d’arbitrage, Desputeaux demande a la Cour Supérieure que le litige soit
tranché par la voie d’arbitrage en vertu de la loi québécoise’. Ceci a été
accepté par le tribunal. L’arbitre élu par les parties désigne L’Heureux et
Desputeaux comme co-auteures du livre, qualifié d’ceuvre en collaboration au
sens de Iarticle 2 de la LDA.

Ensuite, la Cour supérieure refuse une demande tendant a annuler la
sentence intentée par Desputeaux. La CA Québec, quant a elle, fait droit au
pourvoi. Elle déclare qu’en vertu de I'article 2639 du Code civil du Québec* , la
paternité du droit d’auteur n’est pas susceptible d’étre réglée par voie
d’arbitrage, car elle «constitue un droit moral se rattachant a sa
personnalité ».°

Cependant, la Cour Supréme a tourné le dos a la vision personnaliste.
Citant I'arrét Théberge, elle rappelle que méme si la LDA reconnait a la fois les

! Desputeaux c. Editions Chouette (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. 178, 2003 CSC 17.
https://www.mcgill.ca/arbitration/files/arbitration/DesputeauxFrench.pdf consulté  le
6/5/2017 a 19h15

2 |a loi sur le statut professionnel des artistes des arts visuels, des métiers d’art et de la
littérature et sur leurs contrats avec les diffuseurs, LRQ, ¢ S-32.01 ; L'article 37 de cette loi
prévoit : « Sauf renonciation expresse, tout différend sur I'interprétation du contrat est soumis,
a la demande d’une partie, a un arbitre ».

® Loi canadienne sur le droit d’auteur (L.R.C. (1985), ch. C-42).

V. art 2639 CCQ : « Ne peut étre soumis & I'arbitrage, le différend portant sur I'état et la
capacité des personnes, sur les matiéres familiales ou sur les autres questions qui intéressent
I'ordre public [...] ».

> Desputeaux c. Editions Chouette, op. cit., para. 14.
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droits économiques et moraux de l'auteur, les aspects économiques
demeurent les plus importants.

Enfin, «Dans le cadre de la Iégislation canadienne sur le droit d’auteur,
bien que I'ceuvre constitue une “manifestation de la personnalité de I'auteur”,
on se trouve fort loin des questions relatives a I'état et la capacité des
personnes et aux matiéres familiales au sens de I’article 2639 CCQ ».?

On note enfin que la Cour Supréme a suivi la vision frangaise concernant
le domaine de I'arbitrage. Par contre, en droit d’auteur, elle s’est référée a
la common law.

Conclusion

La distinction entre la vision francaise et la vision américaine démontre
une grande importance au niveau de I'exequatur d’une sentence. En effet,
I’exequatur constitue dans ce cas la décision par laquelle un tribunal rend
executoire sur le territoire national une sentence arbitrale.

Des décisions restées exemplaires ont illustré cette différence entre le
droit d'auteur dans sa plénitude tel qu'il existe en France et le copyright, qui
se limite aux droits d'exploitation de I'ceuvre. Parmi ces affaires figure celle du
film Le Rideau de Fer. Il s'agissait d'un film antisoviétique ; sur la bande son de
ce film figuraient des extraits de compositions musicales de Chostakovitch,
Katchatourian, etc. Ceux-ci, qui se présentaient comme des citoyens loyaux de
I'Union Soviétique, avaient agi en justice pour voir interdire I'utilisation de leur
musique. Celle-ci était susceptible d'étre dans le domaine public, puisqu'a
cette époque (1949), I'URSS n'était signataire d'aucune convention ou traité
visant & la reconnaissance internationale des droits d'auteur. Au regard du
copyright ou des droits patrimoniaux, on pouvait considérer que leurs ceuvres
étaient d'étre librement diffusées. Mais les compositeurs s‘opposaient a de
celles-ci a des fins contraires a leurs convictions. Aux Etats-Unis, leur demande
a été rejetée alors qu'en France la Cour d'Appel de Paris y a fait droit.*

! Desputeaux c. Editions Chouette, op. cit., para. 57.

2 Ibid., para. 58.

% Aux Etats-Unis: Shostakovich v/Twentieth Century Fox Film Corp., 196 Mise. 67, 80 New York
Supplement Reporter (second) 575 (année 1948). Cité par Baudel J-M., op. cit., p 51.
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D'autres affaires viennent illustrer cette différence. Ainsi dans une
affaire Crimi', un peintre de New York se plaignait de ce que la fresque murale
qu'il avait peinte sur le mur d'une chapelle avait été détruite par les
propriétaires de celle-ci. Sa demande a été rejetée par les Tribunaux de New
York.

Une affaire similaire s'est déroulée en France concernant un décoré par
le peintre Bernard Buffet. L'acquéreur de cette ceuvre avait démantelé ce
réfrigérateur pour en vendre séparément chacun des panneaux ainsi décoré.
La Cour d'Appel a sanctionné cette mutilation en décidant que I'acquéreur du
réfrigérateur «ne pourra s'en dessaisir que dans son », ce qui obligeait cet
acquéreur a reconstituer ce réfrigérateur dans son état d'origine s'il souhaitait
l'aliéner.?

! Crimi v. Rutgers Presbyterian Church, 194 Misc. 570, 89 N. Y S. 2d 813 (Sup. Ct. 1949). Cité par
Cité par Baudel J-M., op. cit., p 51.

2 Arrét «Bernard Buffet» rendu par la Cour d'Appel de Paris 30 mai 1962 Dalloz 1962 J. 570.
Pourvoi rejeté Cour de Cassation Chambre Civile, 6 juillet 1965; Gazette du Palais, 4-7 sept.
1965.
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EXIL CLIMATIQUE FORCE EN AFRIQUE : DE LA FAIM
A LA RECONNAISSANCE INTERNATIONALE

Sadik Aziz
Doctorant a la FSJES SOUISSI

Au cours des dernieres décennies, le discours relatif aux changements
climatiques a évolué. Traditionnellement, ils sont vus comme une simple
question environnementale.Maintenant, ils sont parmi les menaces a la paix,
et & la sécurité internationales’. L'Afrique est souvent décrite dans les
rapports et lesmédias nationaux et internationaux, comme un continent
d'exode massif. Des images d’africains qui cherchent désespérément a bord
de petits bateaux, ou des migrants bloqués dans les pays de transit sont
affichées chaque jour dans les médias.

Les causes de cette migration sont multiples, il s’agit notamment des
problemes économiques, politiques, etclimatiques. Cette derniére cause,
prend de I'ampleur récemment, grace a I'entrée en politique des questions
climatiques®. Et & I'ouverturedu débat sur une relation entre migrations et
environnement ; et particulierement le changement climatique®. Surtout
enAfrique, qui continue de subir les effets du changement climatique sans en
étre directement responsable.

La question des migrations que pourrait induire le changement
climatique, fait I'objet des recherches depuis plusieurs années. Les
académiciens et les climatologues s’accordent a considérer I’Afrique comme le

! Oli Brown et Alec Crawford évaluation des conséquences des changements climatiques sur la
sécurité en Afrique de I'Ouest Etude de cas nationale du Ghana et du Burkina Faso Institut
international du développement durable, 2008

°GIEC dans son rapport de février 2007 aprouvé de fagon scientifique que I'utilisation de
combustibles fossiles comme le charbon, le pétrole et le gaz naturel produisait tous les ans dans
I'atmosphere des milliards de tonnes de gaz a effet de serre.Ainsi le rapport affirme que le
réchauffement climatique est certainement clair. Il note, a I'échelle du globe, une hausse
inquiétante des températures moyennes de I'atmosphere et de I'océan, une fonte massive de la
neige et de la glace, une élévation du niveau moyen de la mer.

%En 1990 le groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat GIEC constate que
I'impact le plus marqué de I'évolution du climat pourrait étre ressenti au niveau des migrations
humaines. In Oli Brown migration et changements climatiques I’OIM Rapport publié en 2008 p
13.
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continentle plus exposé au changement climatique et & ses conséquences’.Et
les risques liés a ce phénoméne sont réels, et leurs effets se font déja ressentir
dans un ensemble de pays de I’Afrique subsaharienne ; qui souffrent d’une
faim chronique. Il faut voiralors, dans ces changements climatiques un
multiplicateur de menaces qui renforce, les tensions et les conflits souvent a
cause du manque des aliments ou de I'eau’.Cedéréglementclimatique en
Afrique, nous incite a changer le discours d’'une migrationou les populations
quittent leurs territoires pour chercher des terres fertiles, et des zones
agricoles rentables, souvent au sein du méme pays ou dans les pays voisins, a
une migration plus globale qui s’ouvre sur une nouvelle génération de
migrants qui quittent forcément leurs territoires, voire leurs pays, sous les
effets du changement climatique en quéte d’une reconnaissance formelle. Le
principal défi réside dans le fait que ces changements climatiques menacent la
stabilité des Etats et des régions de I'Afrique, qui sont déja fragiles® et exposés
aux conflits sécuritaires.Et en premier lieu, vient la sécurité alimentaire.

L« ...Les zones arides et semi-arides d’Afrique subsaharienne, du Moyen-Orient et d’Afrique du
Nord devraient subir des périodes de sécheresse toujours plus longues. » in Valéry Laramée de
Tannenberg Le changement climatiqueMenace pour la démocratie? Dans le vif BuchetBastel
Libella Paris 2017 p 49.

« L’Afrique est souvent percue comme le continent le plus vulnérable aux impacts du
changement climatique. Les changements climatiques globaux pourraient se traduire par une
augmentation de la température annuelle moyenne en Afrique (+de 2°) a I’horizon 2050, voire
atteindre entre 3° et 6° d’ici, la fin du siécle ; des hausses de précipitations et des précipitations
extrémes en Afrique de I'’est, et une acidification des océans » .Rapport du GIEC, 2013

Aussi le scénario moyen du rapport du GIEC 2014avance qu’entre 1986/2005 ,et 2081/2100 la
hausse des températures pourrait s’échelonner entre 2 et 3°C sur la majorité du continent. In
Climats, Changements Climatiques et résilience cartes et faits Secrétariat du Club du Sahel et de
I’Afrique de I'Ouest (CSAO/OCDE) novembre 2015 p 5.

Voir aussi Pauline Marty, « Le systéme agricole et alimentaire de la région Afrique du Nord —
Moyen-Orient, une analyse rétrospective (1961-2012) », Inra, janvier 2015, https://inra-dam-
front-resources-cdn. brainsonic.com/ressources/afile/307932-8bf4b-resource-systeme-agri-et-
alimentaireafriquen-moyen-orient-rapport-fr.ntml.

’« La perturbation de I'environnement peut représenter un maillon de la chaine de causalité
d’un conflit et jouer méme parfois le role de catalyseur. [...] La pauvreté, I'injustice, la
dégradation de I'environnement réagissent les uns sur les autres d’une maniére complexe et
active 1°. » Rapport de la Commission mondiale sur I'environnement et le développement,
Notre avenir a tous, avril 1987.

%« Les exemples les plus souvent cités de conflits résultant de déplacements liés au
changement climatique, sont le Darfour, la Syrie, et de plus en plus I'aire d’action de Boko-
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L’ambition internationale d’atteindre la sécurité alimentaire, ne peut
pas nier lasituation d’'un ensemble de pays Africains qui subissent les couts
des vagues de chaleur, et des périodes allongées de pénuries d’eau. Ces
défaillances influent sur la sécurité alimentaire en Afrique,et générent des
mobilités humaines?, qui s’intensifient avec le déclenchement des actes de
violences et de persécution. Ce qui contribue dans I'augmentation du nombre
des refugiés®.|l s’agit ici de deux nouveaux concepts; & savoir le refugié de la
faim, et le refugié climatique; dans un continent vulnérable et sous les
menaces de conflits®. Donc, ce passage d’un refugié de la faim au refugié

Haram en Afrique. Le changement climatique et la désertification qui va de pair déstabilisent en
effet les Etats les plus faibles, ce qui est une cause majeure des crises récentes. » in Nicolas
Hulot climat de guerre chance pour la paix, Leila Aichi, Emmanuel Descleves et autres auteurs,
cop 21 enjeux de défense, revue défense nationale octobre 2015 p 9.

Le Programme alimentaire mondial fait état d’un lien trés fort entre les migrations,
I'alimentation et les conflits : sur 1.000 habitants, le nombre de départs de réfugiés augmente
de 0,4% pour chaque année consécutive de conflit et de 1,9% a chaque augmentation de 1% de
I'insécurité alimentaire, alors que « I'aggravation du niveau de sous-alimentation contribue a
I'augmentation du nombre et de I'intensité des conflits armés » Le Programme Alimentaire
Mondial 2017.

2 «...Au Liberia, la contagion de la guerre civile qui a débuté en 1989 a rapidement envahi
laSierra Leone, la Guinée-Conakry, la Guinée-Bissau et la Cote d’Ivoire. Dans ce dernier pays,
elle a failli se transformer en un conflit régional déstabilisateur pour la sous-régionde I’Afrique
de I'Ouest tout entiére. Pres de 70 pour cent de la population duLiberia a été déplacé, et des
milliers de personnes qui avaient fui la guerre pour se réfugier en Sierra Leone en ont
rapidement été chassées lorsqu’un conflit a éclaté dans cepays en mars 1991. Les réfugiés n’ont
été dispersés en Guinée et en Cote d’lvoire que pour se retrouver entrainés dans une nouvelle
fuite en quéte de sécurité au Mali, au Ghana et au Burkina Faso lorsque la Cote d’Ivoire,
naguére un des pays les plus stables de la région, voire d’Afrique, a sombré dans la guerre civile
a la fin de I'année 2002. Environ 750 000 personnes ont été déplacées a I'intérieur du pays et
500 000 autres résidents« étrangers », pour la plupart burkinabés, se sont retrouvés sans abri
et se sont enfuis en désespoir de cause vers leurs pays d’origine (ONU, 2004). Avant la crise,
prés de la moitié de la main-d’ceuvre des plantations de cacao provenait du Burkina Faso.... »
AderantiAdepojuLes défis liés aux flux migratoires pour le travail entre I’Afrique de I'Ouest et le
Maghreb Organisation internationale du Travail 2006 Genéve, Premiére édition 2006 p6.

%«En raison de leur fragilité, plusieurs Etats de la rive sud de la Méditerranée peinent a
contrdler leur territoire ou leurs flux de populations ..... La région du golfe de Guinée, riche en
ressources (pétrolieres, minieres, halieutiques), est confrontée a de multiples fléaux (trafics,
piraterie, terrorisme)». Revue stratégiquede défense et de sécurité nationale République
Frangaise 2017 P 25 et 26
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climatique', peut-il étre percu au niveau du droit comme une possibilité
d’instaurer de nouveaux mécanismes de protection au profit des migrants
climatiques? Par ailleurs, et conformément au concept de la sécurité humaine,
il est évident que plusieurs questions portant sur I'impact des changements
climatiques sur la mobilité humaine en Afrique sont liées entre elles. Le droit
international des refugiés ne considere pas la faim et les autres violations du
droit a I'alimentation, comme des fondements juridiques suffisants pour
justifier la migration/déplacement et bénéficier alors d’une protection
internationale. Alors, ces populations confrontées aux dégradations massives
de I’environnement (sécheresse, salinisation des terres...) interrogent le droit;
leurs pays ; les institutions internationales pour savoir s’il y a des solutions
tangibles pour I'inadaptation des protections existantes, et assurer une
securité alimentaire rigoureuse.

Le présent article porte principalement sur I'impact des changements
climatiques sur la mobilité humaine en Afrique (chapitre 1) ; il s'attache aussi a
déterminer I'effet sur I'avenir du refuge et la possibilité de la reconnaissance
d’'un nouveau statut international du refugié climatique, susceptibles
d’apporter des réponses globales aux défis de la migration climatique. Et cela
alalumiere des politiques d’adaptation dans un continent qui continue a subir
les effets néfastesde ce probléme multidimensionnel.

Iimpact des changements climatiques sur la mobilité humaine en
Afrique :

En Afrique, le changement climatique devient depuis plusieurs
décennies, a la fois un probléme économique et social pour les pays, et pour
les populations. Dans ce continent, lerisque qu’il présente est manifestépar
des pénuries d’eau, des inondations, des tempétes de sable... Les zones
agricoles, autrefoisrentables, sont désormais incapables de produire les
cultures vivriéres de base, et subvenir aux besoins alimentaires de base a des
millions de personnes. Et, de plus en plus, nous voyons le changement

! Le terme « réfugié de I'environnement, environnemental » ou « réfugié climatique » qui déja
n’ont pas tout a fait la méme signification. Le premier se référe a une approche plus globale et
prend en compte les problématiques environnementales dans leur ensemble, pas seulement
celles liées aux changements climatiques, comme c’est le cas avec le terme de « réfugié
climatique » ». In Melinda NobletRéfugiés environnementaux : les actions possibles Document
d’orientation juin 2009 p9.
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climatique se transformer en une cause demobilité humaine, en poussant les
populations a chercher des lieux plus attirants et moins vulnérables pour s’y
installer*.Cette derniére constatation nous incite a se demander s'il existe
vraiment un lien entre les migrations humaines et les changements
climatiques® ; précisément en Afrique, ou c’est juste un facteur de causalité,
parmi tant d’autres qui générent les mobilités humaines. D’ailleurs, I’histoire
de I’Afriquea été marquée par desévénements climatiques, qui ont poussé les
populations a se déplacer vers des endroits qualifiés de moins menacés et plus
attractifs a la vie humaine.

: PAfriqgue & la merci du changement climatique :

En Afrique, Personne ne peut méconnaitre que le changement
climatique représente une grande menace pour la sécurité humaine, et
entrave la réalisation des objectifs du millénaire pour le développement. Ses
répercussions se manifestent déja sur le continent, par la multiplication des
événements climatiques, a savoir les vagues de chaleur, lesinondations, le
manque de précipitations.... L'Afrique connaitra tres probablement un
réchauffement au cours de ce siécle, et ce dernier est susceptible d'étre plus
fort que le réchauffement global annuel moyen dans I'ensemble du continent

!Les déplacements entretiennent avec I'insécurité alimentaire une relation mutuelle de cause a
effet: les déplacements contribuent a I'insécurité alimentaire, et I'insécurité alimentaire motive
les déplacements. Une étude menée en 2017 par le PAM montre que les taux d’exode les plus
forts sont enregistrés dans les pays en conflit ou le niveau d’insécurité alimentaire est le plus
élevé” PAM. 2017. Aux racines de l'exode: sécurité alimentaire, conflits et migration
internationale. Rome.

https://docs.wfp.org/api/documents/WFP-
0000020872/download/?_ga=2.183714020.376117442.1527356166- 830949881.1527356166
%les changements climatiques et les dégradations environnementales peuvent exacerber des
tensions existantes et méme &tre une importante cause sous-jacente de conflit? in Victoria
brereton conflit et changement climatique Sécurité collective et environnement in sécurité
collective et environnement changements climatiqueset dégradation de I'environnement,
nouveaux enjeuxdes relations internationales Patrice Bouveretet Luc MampaeyGRIP (Groupe de
recherche et d’information sur la paix et la sécurité) Damocles , la lettre observatoire des
armements 2008 p23.

en 1994, lors de la Conférence Mondiale sur la population tenue au Caire, était la premiere fois
gu’on évoqueles conséquences du changement climatique sur les populations.
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et en toutes saisons, avec le réchauffement des régions séches subtropicales
plus humides'.

Le changement climatique s’ajoutera aux facteurs de vulnérabilité en
Afrique qui comprennent sa forte dépendance a I'agriculture pluviale, la
pauvreté généralisée, et les défaillances du systéme de gouvernance, pour
affaiblir ses capacités d’adaptation aux effets néfastes de ce phénomene.
Selon un rapport récent de la Banque mondiale portant sur I’Afrique
subsaharienne, I’Asie du Sud et I’Amérique latine,le changement climatique
amplifiera les disparités environnementales au sein de nombreux pays en
développement dans ces trois régions. Ces disparités pourraient pousser des
dizaines de millions de personnes a quitter leur région d’origine d’ici & 2050.
Le rapport prévoit que I'absence de mesures concrétes portant sur le climat et
le développement, plus de 143 millions de personnes — soit environ 2,8 % de
la population de ces trois régions — pourraient étre contraintes de se déplacer
a l'intérieur de leur propre pays.Ces personnes seront forcées de quitter les
régions qualifiées de moins viables; ou I'eau est plus rare, la productivité
agricole est plus faible,le niveau de la mer séléve et les tempétes
s'intensifieront.?

En Afrique du Nord et dans le Sahel, I'aggravation de la sécheresse, la
raréfaction croissante de I'eau et la surexploitation des terres entraineront
une dégradation des sols et pourraient se traduire par la perte de 75 % des
terres arables faisant I'objet de cultures pluviales. Le delta du Nil pourrait étre
exposé a la fois a I'élévation du niveau de la mer et & la salinisation des zones
agricoles, ce qui pourrait causer la perte de 12 & 15 % des terres arables d'ici la
fin du siecle en raison I'élévation du niveau de la mer, 5 millions de personnes
étant touchées d'ici 2050°. Dans la corne de I'Afrique, la raréfaction des pluies
et l'augmentation des températures auront une incidence négative
importante sur une région extrémement vulnérable aux conflits. En Afrique

! Voir Le rapport d'évaluation de I'Organisation météorologique mondiale (OMM) 2013 sur
I'état du climat mondial a noté que les années 2001-2012 ont été parmi les treize années les
plus chaudes (GIEC, 2007, I'OMM, 2013).

2Rigaud, K., de Sherbinin, A., Jones, B., Bergmann, J., Clement, V., Ober, K., Schewe, J., Adamo,
S., McCusker, B., Heuser, S. et Midgley, A. 2018. Groundswell: Preparing for Internal Climate
Migration. Washington, DC., World Bank. Groundswell Banque mondiale. 2018.

*Changements climatiques et sécurité internationale, document établi par le haut représentant
et la commission Européenne a I'attention du conseil Européen 14 mars 2008.

24



Revue Adala Pour les études juridiques & judiciaires N° 2

australe, les sécheresses contribuent aux mauvaises récoltes, et
renforcerontl’insécurité alimentaire dans plusieurs régions et des millions de
personnes seront victimes aux pénuries alimentaires.

Les migrations dans cette région’, mais également les flux migratoires
en provenance d'autres régions et a destination de I'Europe, qui passent par
I'Afrique du Nord, devraient s'intensifier’.Parmi les autres manifestations des
perturbations environnementales, plusieurs inondations ont touché des
parties de Dakar en Sénégal.Durant la décennie 2000, environ 360000
personnes ont été affectées dans la seule zone périurbaine de la capitale
Sénégalaise®. En ce qui concerne le manque d’eau, il savére qu'il afflige
I’Afrique subsaharienne plus que d’autres régions africaines. D’apres les
statistiques de I'Organisation mondiale pour la santé en 2015, 319 millions de
personnes n’avaient aucun acces a une source d’eau potable dans cette
région’. On s'attend aussi, que les changements climatiques influeront
négativementsur la santé, en effet,la propagation des maladies relatives a la
vulnérabilité comme la malaria affectera plus de 400 millions de personnes
d’ici 2020°.

L1l faut souligner que le nombre de personnes obligées de se déplacer a cause des conflits et
des persécutions dans I’Afrique subsaharienne a continué d’augmenter, arrivant a 20 millions,
selon les estimations portant sur les personnes relevant de la compétence du HCR dans cette
région. « L'instabilité au Burundi, au Nigéria et au Soudan du Sud a provoqué des déplacements
importants. Par ailleurs, les incidents de sécurité qui se sont produits dans certaines parties du
Mali, de la République centrafricaine, de la République démacratique du Congo et de la Somalie
ont eux aussi déclenché des déplacements (bien qu’uniquement temporaires dans certains cas)
et des millions de réfugiés originaires de ces pays sont restés en exil, avec des perspectives de
retour limitées» Comité exécutif du Programme du Haut-commissaire Comité permanent 68 e
réunion 21 février 2017.

*Florianne Charriére et Marion Frésia L'Afrique de I’Ouest comme espace migratoire et espace
de protection Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux Réfugiés, Novembre 2008 p 19.

¥ Aly Tandian variation environnementales, mobilité et stratégie d’adaptation au Sénégal in
Frangois GemeneHoutart migrations internationales : un enjeu nord-sud ? Alternatives Sud
volume 22-2015/1 p 177.

“Rapport de I'OMS sur les progrés en matiére d’assainissement et d’alimentation en eau: les
principaux faits 2015.

> Cecilia UGAZ Gagner la bataille du climat passera par une lutte contre la pauvreté » in les
migrations climatiques Actes de la conférence du 11 juin 2008 au Parlement européen. La
conférence sur les « Migrations climatiques», organisée par le groupe des Verts/ALE au
Parlement européen le 11 Juin 2008 p6
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Quant au cout économique du changement climatique, Les derniéres
études indiguent que ce dernier en Afrique devrait étre beaucoup plus élevé,
que dans les autres régions du monde’. A cela s’ajoute une diminution de la
productivité agricole qui pourrait conduire 600 millions de personnes de plus a
la malnutrition d’ici 2080%. Le programme alimentaire mondial indique que
I’insécurité alimentaire accentue aussi bien la probabilité de l'intensité des
conflits, créant ainsi des guerres et des crises humaines®.Donc on arrive a une
conviction qui ne cesse de se confirmer dans les rapports des organismes
internationaux ; I'Afrique est particulierement exposée aux effets du
réchauffement climatique en raison du poids important que joue I'agriculture
dans les économies du continent, et de la prévalence de I'agriculture pluviale
dont la productivité est étroitement liée au niveau des précipitations*.C’est un
risque qui s’avere critique pour I'avenir d’'un continent qui est face a un
ensemble de défis”.

! « On estime le colit du changement climatique d’ici & 2030 a trois pour cent environ du PIB du
continent, soit 40 milliards de dollars US chaque année. » Buchner et al, The Landscape of
Climate Finance, Climate Policy Initiative (CPI) Report, 27 October 2011.Voir aussi Uzoamaka U.
Nwamarah Les solutions pour les changements climatiques la réponse de la Banque africaine de
développement aux impacts en Afrique éditions Banque Africaine de développement 2012. Voir
aussi global report on internaldisplacement GRID Norwegianrefugeecoucil May 2018. voirAussi
Changements climatiques et sécurité internationale, document établi par le haut représentant
et la commission Européenne a I'attention du conseil Européen 14 mars 2008.

% Selon le rapport du bureau d’Afrique des Nations Unies en 2012 le changement climatique
aura des conséquences alarmantes sur I'alimentation et la nutrition en Afrique. Et Selon le
rapport Africa’sAdapation GAP du programme des Nations Unies pour I’environnement, un
réchauffement climatique de 2°C entrainerait une chute de 10% du rendement agricole en
Afrique a I'horizon de 2050

3 PAM. 2017. Aux racines de I'exode: sécurité alimentaire, conflits et migration internationale.
Rome. https://docs.wfp.org/api/documents/WFP-
0000020872/download/?_ga=2.183714020.376117442.1527356166- 830949881.1527356166

* African Development Bank, 2008
https://www.afdb.org/fileadmin/uploads/afdb/Documents/Publications/AfDB%20Group%20An
nual%20Report%202008.pdf

> « Représente la 10% de la population du monde et elle n‘apporte que 1% du PIB mondial, 2%
de l'investissement direct étranger (IDE) et ne représente que 1,3% du commerce international.
Le continent africain compte 180 millions de sous-alimenté et environ 30 millions de personnes
infectées par le VIH/SIDA. Les foyers de conflit sont estimés a 5 en 2005 » Annassan et
SenyonAmeganvi I’Afrique face aux enjeux stratégiques d’aujourd’hui.
https://www.memoireonline.com/01/09/1885/m_I|Afrique-face-aux-enjeux-strategiques-

daujourdhuiO.html
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Migration climatique en Afrique :

Le rapport entre environnement et mobilité humaine n’est pas récent,
c’est un sujet qui ne cesse de prendre de I'ampleur'.En effet ce rapport entre
dans un cadre global qui étudie le lien entre la sécurité et I'environnement. Et
cela ressort d’un document de mise en ceuvre de la stratégie Européenne de
la sécurité qui date de 2008, .qui a considéré la dégradation de
I'environnement et la quéte pour d’autres espaces plus viables, comme un
facteur d’amplification des conflits, en particulier dans les pays touchés par la
pauvreté et la vulnérabilité’. Parmi lesrisques énormescités dans cette
stratégie, on trouve aussi I'accroissement des flux migratoires liés au
changement climatique « qui pourrait accentuer le role de la Méditerranée
comme centre de gravité des mouvements migratoires entre Europe, Asie et
Afrique®.»

En 1984, trois exemplesont surgi sur le devant de la scéne. Dix millions
d’Africains sont devenus réfugiés, en fuyant la famine, ou le Sahel était en voie
de désertification. D’autres pays africains particulierement la Tanzanie, ont di
accueillir un grand nombre de réfugiés. Deuxieme cas ; un million de Haitiens
ont da fuir leur pays frappé par I'érosion des sols. Et enfinuu Salvador,
I’érosion des sols a poséun exode rural massif.

La communauté internationale se préoccupe de plus en plus des effets
des changements climatiques sur la mobilité humaine. Les personnes forcées
chaque année,de quitter leur territoire a cause des effets néfastes du
changement climatique, sont plus nombreuses que celles qui sont déplacées

! «Linteraction entre environnement et migration n’est pas nouvelle, méme si les médias
actuels semblent vouloir nous faire croire le contraire. A titre illustratif, la Grande Famine en
Irlande a poussé des millions de personnes a migrer en direction des Etats-Unis et de I’Australie.
Cette famine avait alors pour origine une raison naturelle, plusieurs récoltes successives de
pommes de terre ont été perdues a cause du mildiou. » Melinda NobletRéfugiés
environnementaux : les actions possibles Document d’orientation juin 2009 p 9.

“Report on the Implementation of the European Security Strategy Providing Security in a
Changing World, Bruxelles, 11

décembre 2008 :
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/EN/reports/104630.pdf
*méme référence
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en raison des conflits'. Depuis 1990, le groupe intergouvernemental sur
I'évolution du climat observe que le changement climatique risque de
provoquer une augmentation des déplacements de populations,
principalement dans les pays en développement et les communautés les plus
pauvres, et plus particulierement dans les régions cotiéres et les fles basses®.

Ces mobilités sont encore mal connues, et ont suscité une
réuniond’experts et des chercheurs & Bonn en octobre 2008, dans I’objectif de
faire un bilan des premiéres études sur les migrations liées au dégradation
climattique.Plusieurs territoires etmanifestations de ces phénomenes sont
déja identifiés : avancée du désert de Gobi en Chine,inondations au
Bangladesh et dans le delta du Nil, submersion d’archipels comme les
flesTuvalu, Kiribati, fonte du permafrost des terres des Inuits8 d’Amérique du
Nord et duGroenland, sécheresse de la bande sahélienne en Afrique de
I’Ouest®.En Afrique, les dirigeants étaient conscients des recommandations de
la conférence des parties a la convention cadre des nations unies sur les
changements climatiques(2010), qui reconnait qu’il était important de
prendre en compte les mobilités humaines causées par le changement
climatique®.

Le lien entre changement climatique, et mobilité humaine en Afrique
subsaharienne®, en Asie du Sud et en Amérique latine® a continué de se situer

! Stefan Maier les réfugiés dans le monde article publié in les migrations contraintes actes du
colloque de Caen sous la direction de Catherine Amélie Chassin éditions Pedone Paris 2014 p
35.

“KannoufiWassilaEn quéte d’un statut d’un Refugie écologique Revue des sciences sociales N° 19
Décembre -2014 p 23.

*Christel CournilLes défis du droit international pour protéger les “réfugiés climatiques ” :
réflexions sur les pistes actuellement proposées Bruylant, 2010 p 346.

“Sub-Saharan Africa accounts for only 14 per cent of the world’s population, but almost half of
new conflict displacement took place in the region. There were 5.5million new displacements
associated with conflict and violence in 2017, double thefigure for the previous year. In global
report on internal displacement GRID 2018 IDMC and Norwegian refugee council p16.
®kantaKumari Rigaud, Alex de Sherbinin, Bryan Jones, Jonas Bergmann, Viviane Clement,
KaylyOber, Jacob Schewe, Susana Adamo, Brent McCusker, SilkeHeuser, et Amelia
MidgleyGroundswell se préparer aux migrations climatiques internes Rapport de la Banque
internationale pour la reconstruction et le développement / Banque mondiale 2018.
8L’organisation internationale pour les migrations (OIM) estime qu’un Africain sur 10 pourrait
vivre hors de son pays d’origine en 2025, I'Institut pour I'Environnement et la sécurité humaine
(lié aI’'ONU) évalue a 50 millions le nombre de personnes appelées a se « déplacer » d’ici a 2010
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au cceur des débats. En effet,ces régions pourraient faire face a plus de
140 millions de migrants climatiques internes d’ici 2050, si des actions
planifiées ne sont pas prises au niveau national et mondial'.D’aprés les trois
scénarios du rapport de la banque mondiale de 2018, une augmentation des
migrations climatiques internes est prévu en Afrique subsaharienne, en Asie
du Sud et en Amérique latine d’ici 2050°. Dans le pire de ces scénarios, les
déplacés internes pourraient dépasser les 143 millions de personnes (soit
environ 86 millions en Afrique subsaharienne, 40 millions en Asie du Sud et
17 millions en Amérique latine) d’ici 2050. Les populations et les pays les plus
pauvres sont les plus durement touchés®.

Les travaux des organisations nationales et des ONG, s’ils nous
alertent et nous interpellent, restent encore insuffisamment documentés sur
la réalité des impacts du changement climatique sur la vie des populations, sur
leur nature et leur interrelation avec d’autres facteurs comme la pauvreté, le
processus de développement et les modes de vie. Le rapport des Nations
Unies de 2007 sur le développement humain est certainement I'étude globale
la plus aboutie & ce jour sur ces questions®.lecinquiéme rapport d'évaluation
du Groupe intergouvernemental sur I’évolution du climat (2015) ajoute que
les populations qui ne possédent pas les moyens de planifier leur migration
sont soumises a une exposition plus élevée aux événements météorologiques
extrémes et ce, en particulier, dans les pays en développement a faible
revenu.Ce qui confirme les propos de John Ashton, lorsqu’il a déclaré que « les

en raison de la désertification, des inondations et des tempétes liées aux changements
climatiques

L“climate change and environmental degradation, unsustainable development and poor urban
planning combine in different ways in different countries to increase people’s exposure and
vulnerability to displacement”. In global report on internal displacement GRID 2018 IDMC and
Norwegian refugee council.p2

2Rigaud, K., de Sherbinin, A., Jones, B., Bergmann, J., Clement, V., Ober, K., Schewe, J., Adamo,
S., McCusker, B., Heuser, S. etMidgley, A. 2018. Groundswell: Preparing for Internal Climate
Migration. Washington, DC., World Bank. Groundswell Banque mondiale. 2018.

3kantaKumari Rigaud, Alex de Sherbinin, Bryan Jones, Jonas Bergmann, Viviane Clement,
KaylyOber, Jacob Schewe, Susana Adamo, Brent McCusker, SilkeHeuser, et Amelia
MidgleyGroundswell se préparer aux migrations climatiques internes Rapport de la Banque
internationale pour la reconstruction et le développement / Banque mondiale 2018. P8

“Héléne Flautre in les migrations climatiques actes de la conférence du 11 juin 2008 au
parlement européen p3. La conférence sur les « Migrations climatiques», organisée par le
groupe des Verts/ALE au Parlement européen le 11 Juin 2008
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migrations massives particulierement dans les zones arides ou semi-arides ou
vivent plus d’'un tiers des habitants de la terre, transformeront des Etats
fragiles en Etats en faillite et accroitront la pression sur les voisins de la région
—une dynamique qui est déja a I'ceuvre en Afrique *».

En Afrique,lintensification des catastrophesnaturelles et les autres
événements climatiquesextrémes, créent une forte pression migratoire. Le
phénomene des migrationsclimatiques présente donc un aspect géopolitique
en lien avec le contréle des flux migratoires, le résultat ; des effets inévitables
a la fois, sur les pays de départ et de destination®.

Les réfugiés en Afrique; de la faim a la reconnaissance internationale :

L’agriculture est I'un des principaux secteurs économiques de I'Afrique
qui se trouvent obligés de subir les conséquences des changements
climatiques. Et ¢a se voit clairement en matiere de déficit du systéme de la
sécurité alimentaire®. Selon International Food Policy Research Institute, les
changements climatiques ont des effets dévastateurs a la fois sur les systémes
économiques, sur les prix alimentaires, sur la productivité agricole, sur la
demande alimentaire et sur le bien étre humain en général®. Sur cette
question, Kofi Annan a notamment déclaré, a la conférence de la FAO en
2011: « avec le probleme du changement climatique, la sécurité alimentaire et
nutritionnelle mondiale est I'enjeu de notre époque® ». En avril 2016, lors de
la signature de I’Accord du climat aux Nations unies, de nombreux chefs

' 0li Brown, « Migration et changements climatiques », Rapport de 'OIM, Genéve, 2008,
“According to John Ashton, the UK’s climate change envoy, “Massive migrations, particularly in
the arid or semi-arid areas in which more than a third of the world’s people live, will turn fragile
states into failed states and increase the pressure on regional neighbors — a dynamic that is
already apparent in Africa”. John Ashton & Tom Burke, (2005) “Climate change and global
security”, www.opendemocracy.net, 21st April 2005, pp. 1-2

%Eugenia Ferragina et Désirée A.L. Quagliarotti Flux migratoires et environnement les migrants
de I'environnement en méditerranée armand colin | « revue tiers monde » 2014/2 n° 218 p
203.

® La sécurité alimentaire est un concept apparu dans les années 1970 pour caractériser une
démarche de lutte contre un déficit calorique et un état de faim. Actuellement plus de 40% de
la population mondiale est frappée par une forme ou une autre de malnutrition.in la sécurité
alimentaire mondiale état des lieux et prospectives sous la direction de Jean Louis Rastoin et
Christian FeraultL’Harmattan2017 p 17.

* IFPRI 2010 food security farming and climate to 2050 P 3-20

> Kofi ANNAN, déclaration & I'Organisation des Nations unies pour I'alimentation et I'agriculture,
2011. http://www.fao.org/news/story/fr/item/80723/icode/
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d’Etats et de gouvernements ont fait part de leurs attentes et de leurs espoirs
a propos des défis du changement climatique. Le ministre délégué chargé de
la coopération internationale de Djibouti Mr Ahmed Ali Say, a ainsi déclaré:
«dans moins d’'un demi-siecle, il sera impossible pour I'étre humain de
survivre du fait des températures extrémes causées par les gaz a effet de serre
dans la région de I’Afrique de I'Est et au Moyen-Orient... Aussi, doit-on ancrer
I'atténuation et I'adaptation aux changements climatiques au centre des
actions visant a combattre la pauvreté dans tous nos pays. Pour les agences
humanitaires, la sécheresse dont est victime la Corne de I’Afrique serait la pire
depuis 60 ans et elle toucherait plus de 12 millions de personnes »".

Dans plusieurs régions des pays de I'Afrique, la pauvreté et la faim
forcent les personnes qui en sont victimes a quitter leurs terres, leurs foyers
et mémes les frontiéres de leurs propres pays’. Il est évident que la baisse de
la production agricole a cause des effets du changement climatique entraine
I'insécurité alimentaire®. Et cela pourrait & son tour menacer la stabilité socio-
économique des pays vulnérables, précisément en Afrique.En 2005, on
assistait & un déplacement massif des Touaregs burkinabés du Sahel vers la
capitale Ouagadougou. Aussi, depuis plusieurs années, de nombreux Touaregs

'Aprés la signature « historique » de I’Accord sur le climat par 175 Etats, la « course contre la
montre » de I'entrée en vigueur est lancée, déclare Ban Ki-Moon ENV/DEV/1659-L/T/444622
AVRIL 2016

https://www.un.org/press/fr/2016/envdev1659.doc.htm

2 | a faim selon J. de Castro I'ancien président du comité exécutif de la FAO est « I'exclusion,
exclusion de la terre, du revenu, du travail, du salaire, de la vie et de la citoyenneté. Quand une
personne arrive au point de plus avoir a manger, c’est que le tout le reste lui a été dénié. C’est
une forme moderne, d’exil. C'est la mort dans la vie >» Christophe Golay la crise alimentaire
mondiale et le droit a I'alimentation centre Europe tiers monde Genéve Décembre 2008 p7

¥ Le Groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat dans son rapport (2014) :«
les changements climatiques pourraient accroitre de 20 % les risques de faim et de malnutrition
d’ici @ 2050 ». In Groupe d’experts intergouvernemental sur I'évolution du climat. 2014.
Changements climatiques 2014: Rapport de synthese. Contribution des Groupes de travail I, Il
et lll au 5eme rapport d’évaluation du Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution du
climat. Equipe de rédaction, R.K. Pachauri et LA. Meyer, eds. Genéve.
https://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/syr/SYR_AR5_FINAL_full_fr.pdf.
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maliens sont réfugiés ont fui et continuent de fuir la famine vers I’'Algérie
etlaMauritanie’.

2.1: réfugiés en Afrique : la faim comme cause du refuge:

Environ 34 pays des pays de I'Afrique, vivaient sous les effets d’une faim
depuis 1990°. Une faim accentuée dans plusieurs pays de I'Afrique
subsaharienne par les conflits comme le Burundi, le Congo (RDC), Sierra Leone
et le Liberia. Les victimes de la faim dans ces pays n'ont pas d’autres choix,
que de quitter leur terre, ou leur pays®. Au Sénégal, les sécheresses ont
entrainé une dégradation de la situation nutritionnelle en raison d’une
réduction de la disponibilité de nourriture, et de la hausse des prix. Cette
situation a rendu le Sénégal une importante zone de départ des migrants
internationaux et aussi des déplacés internes’. Selon la fondation
internationale OXFAM, I'impact le plus brutal du changement climatique sera
I’accroissement du nombre des personnes souffrant de la famine et du
manqgue dur d’aliments, surtout dans les pays pauvres. Et ajoute que les
sécheresses répétitives qui touchentl’Afriqgue mettent en évidence I'ampleur
des dégats engendres, et la difficulté pour les gens touchés de s’échapper de
cette crise alimentaire®.Un autre exemple en Afrique, le Soudan du sud, sur

'SaoudataAboubacrine « Les pasteurs du Sahel n'ont pas attendu pour agir » Actes de la
conférence du 11 juin 2008 au Parlement européen. La conférence sur les « Migrations
climatiques», organisée par le groupe des Verts/ALE au Parlement européen le 11 Juin 2008 p8
%Jean Ziegler et Christophe Golayles réfugiés de la faim, article publié in les migrations
contraintes actes du colloque de Caen sous la direction de Catherine Amélie Chassin éditions
Pedone Paris 2014 p 76.

%« L'insécurité alimentaire est demeurée une préoccupation majeure, touchant les populations
déplacées de tout le continent. Depuis 2014, le nombre de réfugiés victimes des réductions de
I'assistance alimentaire a fortement augmenté, passant de moins de 800 000 a environ 2
millions. Cette tendance a la hausse devrait se poursuivre, a moins que des financements
suffisants ne deviennent disponibles. » Comité exécutif du Programme du Haut-Commissaire
Comité permanent 68 e réunion 21 février 2017

“Aly Tandian variation environnementales, mobilité et stratégie d’adaptation au Sénégal in
Frangois GemeneHoutart migrations internationales : un enjeu nord-sud ? Alternatives Sud
volume 22-2015/1 p 178.

>« Les réductions de rations alimentaires touchent le plus lourdement le Tchad, la République
centrafricaine et le Soudan du Sud, avec des baisses de 50 a 60% affectant 449 516 réfugiés au
total. 65 354 autres réfugiés sont touchés par des réductions de rations de 25 a 49% au Liberia
et au Burkina Faso. Prés de 9 900 réfugiés au Mozambique et au Ghana ont vu leurs rations
baisser de 10 a 24%, tandis que 263 000 autres réfugiés en Mauritanie et en Ouganda ont
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une population de 12,5 millions d’habitants, il y a 2 millions qui sont
aujourd’hui reconnus comme réfugiés de la faim a I’étranger, dont 950 000 en
Ouganda, ce qui a provoqué I'une des plus graves crises humanitaires
actuellesdans le monde'.

En 2016, on comptait plus de 100 millions de personnes confrontées a
une situation d’insécurité alimentaire critique, contre 80 millions en 2015. Au
début de 2017, I'état de famine a été déclaré dans un ensemble de pays
Africains, et les alertes ont été émises concernant un risque de la famine
surtout dans le nord-est du Nigéria, en Somalie®. La méme année, le rapport
des Nations Unies sur I'état de la sécurité alimentaire et de la nutrition dans le
monde, 19 pays dont 11 en Afrique se trouvaient en situation de crise
alimentaire prolongée®.

Ces migrants alors,seront-ils étre considérés comme des refugiés de la
faim ? En effet, le droit international des réfugiés ne considere pas la faim et
les autres violations du droit & I'alimentation comme des fondements
juridiques suffisants pour justifier que I'on fuie son pays, etque I'on bénéficie
d’une protection internationale®. Malheureusement, on les considére encore

connu des réductions inférieures a 10% ». OXFAM 2014, crise alimentaire genre et résilience au
Sahel rapport de recherche OXFAM pp 25-64.

Voir aussiRon Redmond La faim, et des choix difficiles, pour les réfugiés luttant pour leur
survie en Afrique. 01 juillet 2014
https://www.unhcr.org/fr/news/stories/2014/7/53b2cadcfe/faim-choix-difficiles-refugies-
luttant-survie-afrique.html.

! Yan Pauchard les réfugiés de la faim reportage [lillustré 27/17 publié sur le lien
https://www.eper.ch/sites/default/files/documents/2017-
07/ArticleLlllustre_refugies_Ouganda.pdf

2EAO, FIDA, OMS, PAM et UNICEF. 2017. L’Etat de la sécurité alimentaire et de la nutrition dans
le monde 2017. Renforcer la résilience pour favoriser la paix et la sécurité alimentaire Rome,
FAO p34.

8 FAO, FIDA, OMS, PAM et UNICEF. 2017. L’Etat de la sécurité alimentaire et de la nutrition dans
le monde 2017. Renforcer la résilience pour favoriser la paix et la sécurité alimentaire Rome,
FAO.

* On exige remplir 6 critéres pour étre considéré comme refugié, ils sont comme suit :

Se trouver hors des frontieres de son pays.

Il doit courir un risque réel.

Le risque en question doit représenter une atteinte grave a I’étre humain.

Cette atteinte résulte d’un défaut de protection de la part de I’Etat.

Le risque découle d’une atteinte a une forme protégée du statut civil ou politique.

La personne doit avoir besoin d’une protection et en étre digne.
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comme des hors- la loi, lorsqu’ils essayent de franchir les frontiéres de leur
pays d’'une maniere irréguliere. Méme s’ils subissent les effets d’'une faim
chronique et leur droit fondamental & I’alimentation a été violée. La plupart
des temps, ils sont renvoyés par force, des le moment qu’ils tombent dans les
mains des autorités des pays d’accueil, méme si leur vie est sous le risque de
la famine™.

Lorsque ces personnes, qui tentent d’échapper a la famine et a la faim,
se déplacent a I'intérieur de leur pays, elles sont reconnues comme étant des
personnes déplacées a I'intérieur de leur propre pays”. D’autres réussissent a
traverser les frontiéres de leur pays d’origine, pour fuir la famine et chercher
de nouvelles opportunités dans des pays développés. lls militent pour une
reconnaissance internationale, en essayant d’octroyer le statut duréfugié ; le
début du chemin vers une protection et une intégration effective.

En Afrique, et dans d’autres régions du monde qui souffrent des effets
du déréglementclimatique, est-il nécessaire de renforcer la protection
juridique des personnes qui fuient la faim et les autres violations du droit a
I'alimentation ? Peut-on les reconnaitre sous le statut des réfugiés de la faim ?
Et ainsi jouir d’'une protection internationale -méme temporaire-, et assurer
gu’ils ne soient pas renvoyés dans leur pays ou ils risquent de périr de

In le droit international de la migration sous la direction de Brian Opeskin, Richard Perruchoud,
et JillyanneRedapth-Cross éditions Yvon Blais 2014 p 217.

L« Il 'y a guére de différence entre quelqu’un qui risque de mourir parce qu'il n’a pas rien a
manger et quelqu’un qui risque d’étre exécuté arbitrairement en raison de ses opinions
politiques » le haut-commissaire aux droits de I’homme, les droits de I’homme et les réfugiés
fiche d’information N°20 1993.

« la faim est I'une des pires violations de la dignité humaine » (Koffi Annan 2002)

%Les personnes déplacées a I'intérieur de leur propre pays sont des personnes forcées ou
contraintes a fuir ou a quitter leur foyer ou leur lieu de résidence habituel, notamment en
raison d’'un conflit armé, de situations de violence généralisée, de violations des droits de
I’homme ou de catastrophes naturelles ou causées par I’homme ou pour en éviter les effets, et
qui nont pas franchi les frontiéres internationalement reconnues d’un Etat. Les personnes
déplacées sont protégées en vertu des instruments relatifs aux droits de I'homme et des
principes directeurs relatifs au déplacement de personnes a I'intérieur de leur propre pays
(E/CN.4/1998/53/Add.2. annexe, 16 octobre 1998). Le principe 18 réaffirme le droit qu’ont les
personnes déplacées a un niveau de vie suffisant et énonce qu’au minimum quelles que soient
les circonstances et sans discrimination aucune, les autorités compétentes assureront
notamment aux personnes déplacées I'acces a des aliments de base et a de I'eau potable.
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faim ?C’est un pas vers le partage de responsabilité d’éradiquerla famine et la
faim dans le monde entier.

La cause des refugiés de la faim en Afrique a été déja soulevée lors du
forum social mondial des migrations & Madrid en juin 2006. Et aussi lors du
forum social Africain a Bamako dans la méme année, et au forum social
mondial tenu & Nairobi en janvier 2007*. C’était une occasion de dévoiler
I'approche strictement policiére avec laquelle I'Europe traite la question des
réfugiés de la faim, en mettant I'accent sur un ensemble de sévices et des
traitements inhumains et dégradants a I’égard de ces derniers.

Stipulé dans larticle 11 du pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux, et culturels, et dans d’autres textes normatifs
internationaux, la préservation du droit & une alimentation saine, est une
obligation quinécessite d’étre respectée et garantie sans discrimination ou
limitations territoriales.

Les gouvernements doivent accueillir les demandeurs d’asile?, et
accorder leur protection aux réfugiés selon les dispositions de la convention
internationale du statut des réfugiés de 1951. Toutefois, le terme de refugié
est encadré conceptuellement selon la définition introduite dans ladite

'« Les moyens humains, financiers et technologiques que I'Europe des 25 déploie contre les
flux migratoires africains sont en fait, ceux d’une guerre en bonne et due forme entre cette
puissance mondiale et de jeunes africains sans défense issus de zones rurales et urbaines, dont
les droits a I'éducation, a I'information économique, au travail et a I'alimentation sont bafoués
dans leurs pays d’origine, en cours d’ajustement structurel. Victimes de décisions et de choix
macroéconomiques dont ils ne sont nullement responsables, ils sont chassés, traqués, et
humiliés lorsqu’ils tentent de chercher une issue dans I’émigration. Les morts, les blessés, et les
handicapés des événements sanglants de Ceuta et Melilla en 2005, ainsi que les centaines de
corps sans vie qui échouent sur les plages de la Mauritanie, des iles Canaries, de Lampedusa ou
d’ailleurs, sont autant de naufragés de I'’émigration forcée et criminalisée.» allocution de Mr
Aminata Traoré, ancienne ministre de la culture du Mali aux journées commémoratives des
événements de Ceuta et Melilla organisées sur le theme «mondialisation et migration
africaine » le 29 septembre —7 octobre 2006 a Bamako.

2 Dans la sphére internationale trois types d’asile ont vu le jour :

L’asile religieux

Lasile territorial

L’asile diplomatique

Pour plus de détails a propos du concept de I'asile voir Khadija EI Madmad asile et réfugiés dans
les pays afro-arabes éditions Eddif 2002.
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convention®.Force est de constater, que I'évolution de la jurisprudence en
Afrique a permis d’étendre la protection aux personnes qui fuient une
situation de violence généralisée, une agression extérieure, un conflit interne,
des violations massives des droits de ’hnomme ou d’autres événements qui
perturbent gravement l'ordre public’, et en premier lieu I'ordre public
écologique. Et aussi grace au mandat du haut-commissaire des nations unies
pour les réfugiés qui a été élargi par I’'assemblée générale afin qu’il couvre- en
plus des refugiés proprement définis au sein de la convention de Genéve- les
réfugiés qui se trouvent en dehors de leur pays d’origine ou de résidence
habituelle et ne pouvant y retourner car des menaces graves pesent sur leur

! Le refugié est défini selon la convention de Genéve de 1951 relative au statut des réfugiés par
celui « Qui, par suite d’événements survenus avant le ler janvier 1951 et craignant avec raison
d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un
certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la
nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce
pays ; ou qui, si elle n’a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa
résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne
veut y retourner.» l'article 1. Cette convention est le principal instrument régissant la
protection des réfugiés a laquelle 80% des pays se sont liés. In le droit international de la
migration sous la direction de Brian Opeskin, Richard Perruchoud, et lJillyanneRedapth-Cross
éditions Yvon Blais 2014 p 212.

2 Article 1 de la Convention de I'Union Africaine régissant les aspects propres aux problémes des
réfugiés en Afrique de 1969:« 1. Aux fins de la présente Convention, le terme "réfugié”
s'applique a toute personne qui, craignant avec raison, d'étre persécutée du fait de sa race, de
sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social et de ses opinions
politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne peut, ou, du fait de cette
crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays, ou qui, si elle n'a pas de nationalité et
se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle a la suite de tels
événements, ne peut, ou en raison de ladite crainte, ne veut y retourner.

2. Le terme "réfugié"” s'applique également a toute personne qui, du fait d'une agression, d'une
occupation extérieure, d'une domination étrangere ou d'événements troublant gravement
I'ordre public dans une partie ou dans la totalité de son pays d'origine ou du pays dont elle a la
nationalité, est obligée de quitter sa résidence habituelle pour chercher refuge dans un autre
endroit a I'extérieur de son pays d'origine ou du pays dont elle a la nationalité.

3. Dans le cas d'une personne qui a plusieurs nationalités, I'expression "du pays dont elle a la
nationalité" vise chacun des pays dont cette personne a la nationalité; on ne considére pas
gu'une personne ne jouit pas de la protection du pays dont elle a la nationalité si, sans raisons
valables, fondées sur une crainte justifiée, elle ne se réclame pas de la protection de I'un des
pays dont elle a la nationalité.... ».
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vie, et leur liberté du fait d’'une situation de violence généralisée
d’événements perturbant gravement I'ordre public.

En réalité, on observe que la majorité des personnes en Afrique qui
s’échappent de la faim vers I’Europe dans une grande partie, sont traitées
comme des migrants économiques en situation irréguliére, et non pas comme
des refugiés selon les régles strictes de convention de Genéve de 1951°.

En regle générale, le déni d’accés aux aliments de base, et aux soins
médicaux ne constitue pas une persécution®. A cela s’ajoute, le manque
d’élément d’individualisation, en effet, la convention de Geneve portant sur la
protection des refugiés, se fonde sur I'existence de craintes personnelles de
persécution. Toutefois, les migrations causées par la famine et la faim ne
choisissent pas de cibler particulierement tel individu ou telle communauté.
Toute la population présente a ce moment-la, dans le méme lieu, quel que
soit leur religion, leur opinion politique, leur sexe...sera victimes de ces
périodes de famine. Quant au persécuteur ; dans le cas des refugiés de la faim,
celui-ci n’est pas identifiable, puisque la violation du droit & I'alimentation,
n’est pas causeée par une action directe ou indirecte de I'Etat mais provient
des vagues de sécheresse attribué au stress climatique en général.

Néanmoins, il faut souligner que les réfugiés de la faim en Afrique ne
sont pas de simples migrants économiques qui choisissent avec leur plein gré
s’ouvrir sur d’autres opportunités pour améliorer leurs conditions socio-
économiques. lls sont forcés de quitter leur foyer, leur terre, leur pays par
nécessité et non pas par volonté. Il y en a méme qui les qualifient de migrants
environnementaux’.

! Selon leurs politiques migratoires et leurs dispositions juridiques.

%)l n’existe pas de définition universelle de la notion de persécution, moins de celle de crainte
fondée de persécution au sens de la convention de Geneve, il suffit de consulter le guide des
criteres a appliquer éditée par le haut commissariat des nations unies pour les refugiés pour
s’arréter devant cette problématique. UNCHR, guide des procédures et criteres a appliquer
pour déterminer le statut des refugiés, Genéve, UNCHR 1992 rééd 2011 p13.

Voir aussi Chen shihaiminister of immigration and multiculturalaffairs 2000 HCA 19 13 avril
2000 p 29.

La protection des refugiés en droit international sous la direction de Erika Feller, Volker Turk, et
Frances Nicholson groupe de Boeck editionsLarcier 2008.

¥ « On appelle migrants environnementaux les personnes ou groupes de personnes qui,
essentiellement pour des raisons liées a un changement environnemental soudain ou progressif
influant négativement sur leur vie ou leurs conditions de vie, sont contraintes de quitter leur
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Il faut donc renforcer les mécanismes internationaux et nationaux de
protection des personnes fuyant la faim, et les autres violations du droit a
lalimentation’, en pensant & instaurer un nouveau texte juridique
international contraignant a la lumiere du droit international du droit de
I’'hnomme, du droit international humanitaire, et du droit international des
refugiés.Afin de garantirune protection a toutes les personnes essayant
d’échapper a la faim, et aussi interdire leur expulsion®.

2.1 : Refugié climatique en Afrique un statut sans réalité formelle:

Ces derniéres décennies, On recense presque 25 millions de réfugiés
climatiques®, un chiffre qui doit &tre comparé a 22 millions de réfugiés

foyer habituel ou le quittent de leur propre initiative, temporairement ou définitivement, et
qui, de ce fait, se déplacent a I'intérieur de leur pays ou en sortent. » — 94éme session du
Conseil de I'OIM (2007)

! Dans une résolution sur le droit & I'alimentation adoptée par le conseil des droits de I'homme
et I'assemblée générale qui prévoit qu’il faut « renforcer I'action menée au niveau national
pour garantir le plein exercice et la pleine protection du droit a I'alimentation, ainsi que
I'assistance internationale fournie a cette fin en coopération avec les pays concernés et a leur
demande, et qu’il faut en particulier, mettre en place des mécanismes nationaux de protection
a I'l'intention des personnes contraintes de quitter leur maison et leurs terres parce que la
famine ou une situation d’urgence humanitaire compromet I'exercice de leur droit a
I'alimentation. » résolution sur le droit a I'alimentation adoptée par le conseil des droits de
’'hnomme le 21 mars 2013.

?A I'instar des droits des paysans qui sont définis actuellement au sein de la déclaration des
Nations Unies sur les droits des paysans. |l faut mentionner qu’enl9 novembre 2018, la
troisieme commission de I’Assemblée générale de 'ONU a voté en faveur de la « Déclaration
sur les droits des paysans et autres personnes travaillant en zone rurale ». Cette déclaration
valorisera la situation des paysans du monde entier, et notamment des pays en voie de
développement, puisqu’ elle leur reconnait plusieurs droits a savoir le « droit a la terre », le
«droit a I'eau » et le « droit a la souveraineté alimentaire » et le droit a étre protégé contre les
déplacements forcés, contre la pollution et contre la destruction des ressources hydriques.

*En 1997, le HCR (Haut-Commissariat aux réfugiés) mentionne pour la premiére fois le réfugié
climatique sans pour autant en fournir une définition. D'ailleurs, 12 ans plus tard aucune
définition au niveau international n'a été émise, malgré le fait que selon les estimations des
spécialistes environ 25 millions de personnes seraient concernées a ce jour par ce phénomeéne
et que 200 millionsle seront d'ici a 2050, selon les estimations proposées par le Professeur
Myers et ses chiffres sont repris par le GIEC et le rapport de I'Organisation Internationale pour
les Migrations (OIM).

Quant au terme de « réfugié climatique », il trouve son origine dans les années 80. Précisément,
dans un rapport du programme des Nations Unies pour I'environnement, rédigé par Essam El
Hinnawi, en 1985. Selon 'auteur, ils sont considérés comme réfugiés environnementaux «ceux
qui sont forcés de quitter leur lieu de vie temporairement ou de facon permanente a cause
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traditionnellement reconnus comme des réfugiés politiques. Ils sont localisés
en Afrique subsaharienne, en particulier au Sahel et dans la Corne de
I’Afrique. La notion de vulnérabilité peut étre clairement repérée au cceurdu
terme du refugié climatique,tel qu’il est précisé dans le statut du réfugié en
droit international*.

En Afriqgue, commedans les autres continents, un ensemble d’obstacle
viennent entraver la reconnaissance d'un statut de réfugié
climatiqueuniversellement pris en considération. Premiérement, il parait
difficile d'accorder une crédibilité aux chiffresvéhiculés.Selon le HCR, en 1995
il y avait déja 500 millions de réfugiés climatiques, alors que la Banque
Mondiale avance seulement 25 millions de personnes déplacées pour des
causes environnementales en 1998. Deuxiemement, il semble trés complexe
de déterminer la raison premiére qui fait que les populations décident de
migrer. Peut-on refuser le fait de se déplacer, lorsqu'il n'est plus possible
économiguement de rester sur sonterritoire d'origine malgré les changements
climatiques? S'il était possible pour les populations touchées par la
désertification par exemple de rester sur leur lieu de vie, en s'adaptant avec
d'autres modes de subsistance, ne choisiraient-elles pas néanmoins cette
solution ? Il est donc difficile de distinguer les migrations climatiques des
autres types de migrations.

D'ailleurs, ces populations qui migrent pour des raisons climatiques,
sont souvent considérées comme des « réfugiés de la misére »* lorsqu'elles
viennent franchir les frontiéres de leurs pays. Car les déplacements pour des
raisons écologiques s’effectuent souvent d’une maniere interne. Alors, Il
vafalloir encadrer juridiquement et théoriquement le réfugié ou ledéplacé

d'une rupture environnementale (d'origine naturelle ou humaine) qui a mis en péril leur
existence ou sérieusement affecté leurs conditions de vie. Patrick Gonin p, Lassailly-Jacob V, «
Les réfugiés de I'environnement, une nouvelle catégorie de migrants forcés », in Revue
européenne de migrations internationales, Vol 18-n°2, 2002

'Luc CambrézyRéfugiés et migrants en Afrique : quel statut pour quelle vulnérabilité ? Revue
européenne des migrations internationales [En ligne], vol. 23 - n°3 | 2007, mis en ligne le 01
décembre2010, consulté le 30 septembre 2016. P 2.

2 "Aujourd’hui, la notion de réfugié s'applique aux personnes persécutées ou victimes de
violence, il n'y a aucune obligation d'accueillir ceux qui fuient la pauvreté. Qui, a I'avenir, va
accueillir toute cette misére?", Jean-Francgois Durieux, responsable du changement climatique
au HCR, le Haut-Commissariat de I'ONU pour les réfugiés, la conférence de Copenhague sur les
changements climatiques 2009.
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climatique.Aussi, il N’y a aucune instance internationale qui dispose d'un
mandat, ou de fonds permettant de venir en aide a ces populations
vulnérables au climat. Donc, ces réfugiés sont considérés comme des « sans
statut » et des « hors la loi »°selon Luc Cambrézy.Etla durée du déplacement
ne cessera d’étre prolongée dans ce genre de conditions, et les difficultés
d’adaptation et d’intégration s’intensifieront.Par contre, a [I'échelle
continentale ou nationale, il est déja possible d'agir, puisque les déplacements
sont surtout internes®. Alors, c'est aux Etats de mettre en ceuvre des
politiques ou des programmes pour apporter des réponses effectives a de
nombreuses questions ayant relation avec la reconnaissance, la protection et
I'intégration de ces populations vulnérables au climat.La convention de 1969
de I'organisation de I'Union Africaine (OUA) régissant les aspects propres aux
problemes des réfugiés en Afrique, élargit le statutdu réfugié « sans qu’il soit
nécessaire de démontrer une persécution individuelle ».Cet élargissement de
la notion de réfugié pourra éviter la déresponsabilisation des Etats
occidentaux face aux crises qui ne les touchent pas directement, et
demeurent le premier acteur de leur déclenchement®.

En Afrique, le probleme réside dans le fait que les zones les plus
touchées par ces déplacements forcés de populations a cause du changement
climatique se trouvent ausud, précisément dans les zones rurales’. Et par

! « ... une grande partie des migrants involontaires du monde en développement restent exclus
du régime de protection des réfugiés, lorsque par exemple leur fuite a pour seule cause une
catastrophe naturelle, une guerre ou des troubles politiques et économiques de grande
ampleur. » in le droit international de la migration sous la direction de Brian Opeskin, Richard
Perruchoud, et JillyanneRedapth-Cross éditions Yvon Blais 2014 p 213.

“Luc CambrézyRéfugiés et migrants en Afrique : quel statut pour quelle vulnérabilité ? Revue
Européenne des migrations internationales vol. 23 - n°3 2007, P 6.

¥ « la convention étant universelle, elle ne porte pas uniqguement sur les motifs de persécution
les plus couramment rencontrés dans les pays occidentaux... dans d’autres sociétés et dans le
monde moderne la disparité des normes culturelles et des impératifs sociaux peut donner lieu a
différentes causes de persécution ... le concept n’est pas statique, ni figé par une représentation
historique. » Convention de I'OUA régissant les aspects propres aux problémes des refugiés en
Afrique ouverte a la signature le 10 septembre 1969, entrée en vigueur le 20 juin 1974.

“Claire Rodier externalisation du contrdle des flux migratoires : comment et avec qui I'Europe
repousse ses frontiéres centre d'information et d'études sur les migrations internationales «
migrations société » 2008/2 n° 116 p 105a 122

> « De plus, un grand nombre de réfugiés internationaux — au moins 30 pour cent au niveau
mondial et plus de 80 pour cent en Afrique subsaharienne — vivent dans les zones rurales de
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conséquent les Etats au sud n‘ont pas forcément les moyens suffisants pour
s’adapter face aux impacts de ces phénomeénes climatiques.

Sur le plan juridique, il est nécessaire de s'interroger sur ce qui existe
actuellement comme protection au niveau international. Tout d‘abord, les
textes normatifs existant en droit international relatifs a la protection des
réfugiés reposent exclusivement sur la convention de Geneve de 1951, et
concerne seulement les réfugiés politiques’. Alors, on peut mettre en
évidence les limites actuelles de cette convention?, qui esta la fois inadaptée,
et dans lincapacité de traiter et gérer la problématique des réfugiés
climatiques®.

Parmi les réfugiés climatiques en Afrique, les éleveurs sont les plus
représentés. Ce sont les populations les plus vulnérables aux changements
climatiques; qu’elles soient liées a des projets d’aménagement du territoire
(exemple des barrages), a la sécheresse ou a des faits de guerre. Pendant la
sécheresse de 1983-1984, les Peuls nomades et les Touaregs du Niger ont
abandonné leurs parcours habituels pour rechercher des paturages vers les
savanes du Sud peuplées d’agriculteurs, et avec lesquels ils entrérent en
conflit’.Les éleveurs deviennent donc, des réfugiés climatiques, lorsqu’ils sont
forcésde mener des migrations pastorales forcées'.

leurs pays d’accueil. » FAO. 2018. La situation mondiale de I'alimentation et de I'agriculture
2018. Migrations, agriculture et développement rural. Rome. L'état du monde de I'Organisation
des Nations Unies pour I'alimentation et I'agriculture p 8.

! Convention de Genéve de 1951 relative au statut des réfugiés, signée a Genéve le 28 juillet
1951

2 Selon Catherine Amélie Chassin le refugié climatique est « un non-sens juridique ignoré a
raison par la doctrine spécialisée ». Catherine Amélie Chassin I'appréhension juridique des
migrations climatiques, article publié in les migrations contraintes Actes du colloque de Caen
sous la direction de Catherine Amélie Chassin éditions Pedone Paris 2014 p 124.

® Dans les pays Européens le statut des réfugiés n’est accordé qu'a 25% des demandeurs, et la
convention de Genéve de 1951 est parfois considérée comme inadaptée a une convention
internationale qui s’est profondément modifiée depuis la guerre froide. Sous la direction de
Bertrand Badie, Catherine Wihtol De Wenden le défi migratoire questions des relations
internationales, collection le temps mondial presses de la fondation nationale des sciences
politiques p 164.

* Mette Bovin Nomades « sauvages » et paysans « civilisés» : WoDaaBe et Kanuri au Borno In:
Journal des africanistes, 1985, tome 55, fascicule 1-2. Le worso. Mélanges offerts a Marguerite
Dupire. pp. 53-74.
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Le refugié, selon les normes de la convention de Geneve, est une
personne forcé de quitter son pays par crainte d’étre persécuté........... Quant
au refugié climatique, le risque d’étre persécuté et, par extension, de craindre
pour sa vie, ou celle de ses proches abrite une importante réserve. En effet, le
risque ici, ne s’applique pas & des situations traditionnelles et bien précises; il
faut avoir quitté son pays pour des raisons qui sont toutes immatérielles
(religion, appartenance, opinons politiques, etc.). Ce qui exclutdonc, du statut
de réfugié les personnes qui ont quitté leur pays d’origine pour d’autres
raisons que celles citées.

En Afrique, lintensification des catastrophes naturelles et autres
événements climatiques, fait planer de lourdes menaces sur les conditions de
vie des populations des campagnes comme des villes. Leurs effets néfastes,
contribueront a déséquilibrer la sécurité alimentaire des populations, et a
I'élargissement de la pauvreté dans un continent qui court de hauts risques
face aux variations climatiques.

Il est possible que la mobilisation face aux migrations climatiques, aide
a mettre un visage humain, lors de la résolution du probléme, qui oblige les
communautés souffrant des impacts de la secheresse, de la faim, et d’autres
impacts du changementclimatique, a se déplacer pour échapper aux effets a
court et long terme de ce phénoméne.

En effet, le stress climatique, ne cesse de jeter sur les routes des
réfugiés par des nombres considérables, sans une réalité formelle, mais de

Voir aussi Retaillé Denis. Le destin du pastoralisme nomade en Afrique. In: L'information
géographique, volume 67, n°1, 2003. pp. 88- 102

L« Les éleveurs du Sahel sont devenus des éco-réfugiés lorsqu’en 1983- 84, période de grande
sécheresse, ils furent contraints d’entreprendre des migrations pastorales forcées qui se sont
traduites a la fois par un abandon définitif du territoire local et par la perte de I'activité
d’élevage, expression de leur identité. Ces migrations de dernier recours ont touché les plus
vulnérables et sont survenues lorsque toutes les solutions locales au probleme alimentaire ont
été épuisées. Aujourd’hui, la définition des migrations pour cause environnementale est réduite
aux seules causes du réchauffement climatique, mais les chiffres avancés demeurent
énormes. »In Lassailly-Jacob Véronique. Nouvelles dynamiques migratoires (New migration
patterns). In: Bulletin de I'Association de géographes francais, 87e année, 2010-1. 1960-2010 :
50 ans d’indépendances africaines. pp. 26-39;

“Luc CambrézyRéfugiés et migrants en Afrique : quel statut pour quelle vulnérabilité ? Revue
européenne des migrations internationales [En ligne], vol. 23 - n°3 | 2007, mis en ligne le 01
décembre2010, consulté le 30 septembre 2016. P 3.
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nombreux académiciens et chercheurs s’attachent a construire un statut
particulier, et une définition proche de la réalité des victimes du climat®.

Restreindre la définition du réfugié a ceux qui franchissent les frontiéres
de leurs pays peut dans le futur entrainer une grave sous-estimation des
nouvelles vagues de migration forcée, et en premier lieu la migration
climatique.les mesures qui permettent de mieux gérer le refuge climatique
doivent se fonder sur I'élargissement dustatut de réfugié®, pour abriter les
victimes des perturbations de I'ordre public écologique. Et mettre en ceuvre
des programmes d’adaptation dans les pays les plus touchés par les effets
néfastes du changement climatique. Sans oublier d’humaniserla politique
d’immigration, dans les pays les moins touchés par les effets du changement
climatique.

Ainsi, la communauté internationale est appelée a coopérer pour
trouver des solutions en faveur des migrants contraints de quitter leur pays
d’origine a cause des effets néfastes du changement climatique. Et en
prévoyant des options de réinstallation planifiée, dans les cas ou il ne leur
serait pas possible de s’adapter a la situation, ou de rentrer dans leur pays
d’origine®.

Les autorités des pays de transit et des pays d’accueil, doivent
distinguer entre lesdemandeurs d’asile écologique et les migrants
«conventionnels», et assurer la sécurité et ladignité des migrants qui peuvent
ne pas étre considérés comme des réfugiés selon lescritéres de la Convention

! Luong Can Lien le refugié climatique un défi politique et sanitaire I'Harmattan 2014.

Voir aussi Adrien BanwitiyaNtekangivers un nouveau droit international des refugiés
écologiques I'Harmattan 2014.

2 2005, JanosBogardi, Directeur de [I'Institut universitaire des Nations Unies pour
I'environnement et la sécurité humaine, a déclaré : « Il y a des craintes bien réelles de voir
exploser le nombre de personnes fuyant des conditions environnementales intenables a
mesure que se feront sentir les effets des changements climatiques et autres phénoménes
partout dans le monde. Cette nouvelle catégorie de < réfugiés > doit trouver place dans les
accords internationaux. Il nous faut mieux anticiper les exigences en matiére de soutien,
comme nous I'avons fait pour les personnes fuyant d’autres situations intenables ». . Université
des Nations Unies, 2005, “As ranks of ‘environmentalrefugees’ swellworldwide, calls grow for
betterdefinition, recognition, support”, Journée internationale de prévention des catastrophes
naturelles des Nations Unies, 12 octobre 2005.

*Conférence intergouvernementale chargée d’adopter le Pacte mondial pour des migrations
s(ires, ordonnées et régulieres Marrakech (Maroc), 10 et 11 décembre 2018 Point 10 de I'ordre
du jour provisoire.
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de Genéve, mais dont les droits humains n’en méritent pasmoins d’étre
protégés. Comme I'a fait observer Amnesty International au cours d’'unemission a
Ceuta et Melilla : « Les réfugiés ont des droits clairement établis. L’'Espagne
comme le Maroc doivent respecter leurs obligations conformément aux
normesinternationales relatives a la protection des réfugiés, des demandeurs
d’asile et desmigrants. Ils doivent leur fournir des informations sur leurs
droits, dont le droit d’avoiraccés a des services de conseil juridique, de
demander asile et de faire appel contre unedécision d’asile négative, ainsi que
de bénéficier des procédures et garantiesadministratives et judiciaires
connexes » (Amnesty International, 2005)*.

Pour faire face aux effets néfastes du changement climatique,les Etats
d’Afrique, doiventinvestir dans des programmes qui facilitentl’atteinte des
objectifs de développement durable (2015-2030), afind’éliminer les facteurs
et les problémes structurels qui forcentles populations a quitter leurs pays
d’origine.Le point de départ de toute initiative visant a réaliser ces objectifs,
passe par I'éradication de la pauvreté,garantir le seuil de la sécurité
alimentaire, et un niveau raisonnable d’éducation et de santéa tous, et
investir dans le capital humain a travers une économie durable.

!AderantiAdepojuLes défis liés aux flux migratoires pour le travail entre I’Afrique de I'Ouest et le
Maghreb Organisation internationale du Travail 2006 Genéve, Premiére édition 2006 P23
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LA THEORIE DE L'IMPREVISION EN DROIT
POSITIF TUNISIEN
Mohamed Abderraouf MOURIA
DOCTEUR en Droit Privé

Enseignant a la Faculté des Sciences Juridiques,
politiques et Sociales de Tunis

Aprés avoir été plongée dans les sphéres de I'oubli, la théorie de
I'imprévision refait irruption tel un phénix qui renait de ses cendres, eu égard
aux circonstances postrévolutionnaires: une instabilité économique
chronique, la descente aux enfers du dinar tunisien, la flambée des prix, en
bref, la fragilité du contexte dans lequel s’inscrivent les contrats conclus sous
les auspices du droit tunisien qui s’'insérent dans un contexte mouvant®. Les
parties subissent les affres du temps qui se profile comme un milieu
hétérogene. Le souci de la réalité établit fréquemment que, «pari sur
I'avenir », le contrat subit «les meurtrissures du temps »2. Plusieurs
circonstances, non constatées au moment de la conclusion du contrat,
peuvent intervenir et rendre son exécution plus difficile voire impossible.
Cette difficulté est inaliénable & tous les contrats qui s’inscrivent sur la durée.

La question qui se pose, alors, est de savoir si le contrat doit étre
exécuté tel qu'il a été consenti aux dépens du débiteur sur lequel pese la
surcharge imprévue. M. Voirin décrit adroitement le probléme: Faut-il
abandonner a la ruine un contractant négligent qui a uniquement omis
d’anticiper I'imprévu ? Ou alors loin de la ne doit-on pas observer que les
obligations ne sont générées par les volontés individuelles qu'a condition de
se placer dans le champ commun des prévisions humaines ; et que, si
I’événement les surpasse de maniére a rompre I'équilibre contractuel, le
contrat est anéanti, ou du moins réaménagé par l'interpréte qui en redore
I’lharmonie « en s'inspirant a la fois de I'intérét général et des besoins de
I'équité, conformément aux exigences méconnues de la régle de droit»°.

! Les contrats successifs s’exposent & plusieurs risques naturels, sociopolitiques, juridigues ou
encore économiques.

2 purand (P), La tendance a la stabilité du rapport contractuel, L.G.D.J., 1960, préface p. 11.
®Voirin (P), De I'imprévision dans les rapports de droit privé, thése de doctorat en droit,
Université de Nancy, 1922, p. 2.
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« A risques exceptionnels, solutions exceptionnelles : on ne peut sans
réflexion condamner a la ruine le débiteur qui, pour remplir ses obligations, est
exposé a y faire face »*. Dans certaines situations ol I'exécution du contrat tel
gu’initialement prévue s’avére excessivement injuste, un outrage a la justice
contractuelle, il serait raisonnable que des instruments permettent a la partie
victime de ces circonstances de s’en protéger. La théorie de I'imprévision a été
élaborée pour répondre a ce type de besoin. Elle a été définie comme étant « une
situation caractérisée par la survenance de circonstances exceptionnelles,
imprévisibles et extérieures aux parties, ayant sur I’équilibre du contrat un effet
de bouleversement tel que le débiteur de [Iobligation, sans étre dans
I'impossibilité d’exécuter celle-ci, ne pourrait le faire sans s’exposer lui-méme a la
ruine, en tous cas un préjudice considérable ».

La théorie de l'imprévision recouvre cependant deux réalités, deux
facettes du déséquilibre des prestations : I'exécution du contrat devenue
excessivement onéreuse pour le débiteur de I'obligation ou rendue superflue
pour le créancier. Comme le reléve M. Fontaine, « des bouleversements [...]
peuvent avoir altéré de maniére fondamentale I'économie du contrat, le
rendant totalement déséquilibré, voire méme lui faisant perdre toute son
utilité pour I'une ou 'autre des parties »°. C’est ainsi que, lorsque les juristes
d'UNIDROIT se sont penchés sur la question de I'imprévision, ils ont choisi a
l'article 6.2.2" de ne pas seulement s’intéresser au débiteur en mauvaise
posture, consacrant ainsi toute la signification et la portée légitime de la
théorie : « la logique exige qu'a l'imprévision des pertes corresponde
l'imprévision des bénéfices »°.

'V, Darankoum (E.S), « L'application des Principes d’'UNIDROIT par les arbitres internationaux et
les juges étatiques », Thémis, vol. 36, n° 2, 2002, p. 468.

% Delvolvé (-L), « L'imprévision dans les contrats internationaux », in Travaux du Comité
francais de droit international privé, Paris, Ed. du Centre national de la recherche scientifique,
1989-1990, p. 150.

® Fontaine (M), «Les contrats internationaux a long terme», in Etudes en I'honneur de Roger
Houin, Problémes d'actualité posés par les entreprises, Paris, Dalloz Sirey, 1985, pp. 270-271.
“L’art. 6.2.2 des Principes dispose que : « Il y a hardship lorsque surviennent des événements
qui alterent fondamentalement I’équilibre des prestations, soit que le co(t de I'exécution des
obligations ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué ». [Nous
soulignons].

*Voirin (P), op. cit.note 3, p. 24.
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Certes, les parties sont en mesures de se prémunir contre le
changement de circonstances au moyen de clauses appropriées. En effet, face
a une imprévision sempiternelle, la pratigue moderne des contrats
économiques internationaux a forgé des clauses dites d’adaptation destinées
a trouver le juste équilibre entre la sécurité juridique des rapports et I'équité.
Néanmoins, il n’est pas exclu que les parties omettent d’insérer une clause de
révision, par suite d’un oubli Ia ou le commerce est routinier ou d’'un manque
de compétence.C’est la ou la consécration légale d’un principe général de
révision pour imprévision est décisive, en ce qu’elle permet au juge d’adapter
le contrat & défaut de prévision contractuelle.

Malheureusement, le législateur tunisien ne consacre pas un principe
de révision pour imprévision (l).Partant, lorsque le droit tunisien est
applicable, soit a titre de loi d’autonomie, soit car désigné par une regle de
conflit en I'absence de choix par les parties du droit applicable au fond, le juge
ne saurait procéder a la révision du contrat & défaut d’'une clause d’adaptation
ameénageée dans le contrat litigieux. Si le |égislateur tunisien ne consacre pas
un principe général de révision pour imprévision, il n’en demeure pas moins
qu’il tempére ce rejet, du moins ponctuellement (I1).

l. Rejetd’un principe général de révision pour imprévision

« Qui dit contractuel, dit juste »!, affirme M. Fouillée. Cette formule
traduisant le principe dogmatique de la force obligatoire s’applique encore
avec toute sa rigueur en droit positif tunisien. Aucun texte Iégal ne consacre
de maniere expresse la théorie de I'imprévision en droit tunisien (A). Par
ailleurs, la jurisprudence tunisienne s’est montrée hostile a la consécration
d’un principe de révision pour imprévision (B).

A. Le défaut d’'une consécration légale

Pacta sunt servanda, aucune locution latine n‘aura acquis la gloire et le
pouvoir de ces quelques vocables traduisant le dogme de la force obligatoire
des contrats. Mais aucun précepte n‘aura suscité autant de controverses et de
débats doctrinaux, spécialement « durant ce siecle de cyclones économiques,
car, en arriere-plan de ces débats de prétoires, se déroulent de véritables
drames humains, tels ces crédirentiers mourant de faim devant leurs

! Fouillée (A), La science sociale contemporaine, Paris, 1880, p. 410, cité par Spitz (-F), « « Qui
dit contractuel dit juste » : quelques remarques sur une formule d'Alfred Fouillée », RTD civ.
2007, pp. 281 et s., spéc. note 3.

47



Revue Adala Pour les études juridiques & judiciaires N° 2

débiteurs enrichis [...], [d]es situations dont la description s'avére sans fin
éveillent un sentiment d'injustice que la simple compassion ne devrait pouvoir
tarir »*. Pourtant, I'univers juridique a fait longuement preuve de passivité et
le droit s’est, en vertu du respect de l'autonomie de la volonté, principe
corollaire a la force obligatoire, désintéressé des contractants affectés par les
aléas du temps.

Dans cette conception traditionnelle, vouée au culte de I'immobilisme
contractuel, la théorie de I'imprévision a été appréhendée «comme une
entreprise liberticide et une source d’insécurité »* car « elle heurte de plein
fouet le dogme de I'immutabilité du contrat, réputé librement conclu et
justement congu »°.

La regle pacta sunt servanda demeure ainsi dans quelques ordres
juridiques un rempart inviolable, une forteresse contre laquelle se brisent tous
les assauts visant & I'anéantir, pas méme la théorie de I'imprévision n’a pu
ébranler les colonnes du temple contractuel.

C’est ainsi que le droit tunisien, sous 'influence du code Napoléon,
reproduit le principe selon lequel le contrat est la loi des parties®. Il transpose
la maxime pacta sunt servanda traduite dans I’art. 242 du COC® qui dispose
que « les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites, et ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi». Ainsi, civil ou
commercial, le contrat est censé appeler le méme respect que la loi.Le contrat
valablement formé est immuable. Il simpose avec toute sa rigidité. Toute
modification unilatérale est prohibée. Nul n’est en mesure de se départir de
ses obligations sans que sa responsabilité ne soit engagée. Partant, I'acte
passé ne peut étre révoqué que par le biais d’un consentement mutuel a

'Martin (), « Pour une réception de la théorie de I'imprévision en droit positif québécois », Les
Cahiers de droit, vol. 34, n° 2, 1993,p. 601.

*Mazeaud (D), « Rapport Francais : la révision du contrat », in Travaux de I'association Henri
Capitant - Journées brésiliennes de Rio de Janeiro et Sao Paulo : Le contrat, t. LV,Paris, éd. SLC,
2009, p. 560.

*Ibid.

“Mezghani (A), Le cadre juridique des relations commerciales internationales de la Tunisie, IORT,
1981, p. 337.

> Le décret portant promulgation du Code des Obligations et des Contrats en date du 15
décembre 1906 énonce essentiellement que son entrée en vigueur est fixée au ler juin 1907
sans effet rétroactif.
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moins gu’une clause de dédit n’ait été prévue auquel cas le désengagement
unilatéral serait autorisé. De surcroit, le juge ne saurait en ce sens intervenir
pour rétablir I’équilibre des prestations.

L’art. 242 du COC peut étre rapproché de I'article 1134 du Code civil
francais qui dispose que : « les conventions légalement formées tiennent lieu
de loi & ceux qui les ont faites ».Expression moderne de I'adage pacta sunt
servanda’, ce texte oblige les parties & exécuter ponctuellement le contrat, qui
s'impose au méme titre au juge qui ne peut le modifier?.

Certains pays, comme le Québec ou la Belgique, partagent la méme
position de refus que la Tunisie. Le nouveau code civil québécois ne prévoit
aucune disposition de portée générale consacrant la révision du contrat pour
imprévision®, & I'image du code civil belge®.

Cette hostilité contraste avec la position défendu par quelques ordres
juridiques favorables a I'imprévision contractuelle. Le droit italien, a travers
son code civil de 1942, fut sans doute un des premiers & consacrer par une
origine légale les premiéres assises de la théorie de I'imprévision, institution
qui a eu des répercussions dans plusieurs législations postérieures®. Dans la
section Il concernant « Dell’eccessivaonerosita », il ressort de I'art. 1467°

'Roland (H) et Boyer (L), Adages du droit francais, 3*™éd., Litec, 1992, n° 293-1.

Mouralis (J-L), « Imprévision », Rép. civ. Dalloz, Septembre 2003, p.5, spéc. n° 17.

% V. pour ce qui est du droit québécois, Baudouin (J-L), Les obligations, 4™ éd., Cowansville,
Yvon Blais, 1993,pp. 423-427 ; Moisan (P), « Technique contractuelle et gestion des risques dans
les contrats internationaux : les cas de force majeure et d'imprévision », Les Cahiers de droit,
vol. 35, n° 2, 1994, p. 293.

V. Van Ommeslaghe (P), « La rigueur contractuelle et ses tempéraments selon la jurisprudence
de la Cour de cassation de Belgique », in Etudes offertes a Jacques Ghestin : Le contrat au début
du XXleme siécle, L.G.D.J., 2001, pp. 881-920.

*Hinestrosa (F), « Rapport général : la révision du contrat », in Travaux de I'association Henri
Capitant - Journées brésiliennes de Rio de Janeiro et Sao Paulo : Le contrat, t. LV, Paris, éd. SLC,
2009, p. 404.

® L'art. 1467 du code civil italien dispose que : « Dans les contrats & exécution continue ou
périodique, c’est-a-dire a exécution différée, si la prestation d’une des deux parties est devenue
trop onéreuse suite a des événements inattendus ou particuliers, la partie qui est concernée par
cette prestation peut demander la résolution du contrat, avec les effets mentionnés dans I'art.
1458.

La résolution ne peut étre demandée si le caractére onéreux de cette prestation rentre dans
I'aléa du contrat.

La partie contre laquelle est demandée la résolution du contrat peut éviter cette résolution
offrant de changer équitablement les conditions du contrat ».
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intitulé « Contrat avec prestations équivalentes » et 1468" intitulé « Contrat
avec obligations d’une seule partie » que seuls les contrats a exécution
successive peuvent faire I'objet d'une résolution ou d'une modification selon
I'équité, en cas de survenance de circonstances imprévisibles qui rendent
I'exécution du contrat « excessivement onéreuse ». Aucune révision n’est
envisageable si le contrat est aléatoire.

Aussi, le nouveau code civil néerlandais accueille la théorie de
I'imprévision & I'art. 6.258 al.1. A cette liste non exhaustive, s’ajoute lecode
civilgrec qui la consacre & travers son art. 388%.Dans certains pays, elle est
devenue incontournable et ne peut étre écartée par la volonté des parties.
Elle atteint son paroxysme dans des Iégislations comme celles de I’Algérie (art.
107* par la réforme de 1975), ou de I'Egypte (art. 147° du code civil égyptien

! |"art. 1468 du code civil italien dispose que : « Dans I'hypothése prévue par I'article ci-dessus,
s’il sagit d’un contrat ou une seule partie a contracté des obligations, celle-ci peut demander
une réduction de sa prestation ou plutét une modification dans les modalités d’exécution,
suffisantes pour la ramener a I'équité ».

% L'art. 6258 al.1 du code civil néerlandais dispose que :« Le juge peut, & la demande de I'une
des parties, modifier les effets du contrat ou le résilier en tout ou en partie en raison des
circonstances imprévues d’une nature telle que, d’apres les criteres de la raison ou de I’équité,
l'autre partie ne peut s'attendre au maintien intégral du contrat. La modification ou la
résiliation peut étre accordée avec effet rétroactif ».

¥ art. 388 du code civil grec dispose que : « En cas de changement imprévu des circonstances
dans le cadre d’un contrat synallagmatique, pour des raisons extraordinaires et imprévisibles,
ayant rendu la contre-prestation excessivement onéreuse, le tribunal peut, a la demande du
débiteur, ramener la contre-prestation a la mesure convenable ou décider de la résolution du
contrat tout entier, ou dans sa partie non encore exécutée ».

* ’art. 107 du code civil algériendispose que «[lJe contrat doit étre exécuté conformément a
son contenu, et de bonne foi.

Il oblige le contractant, non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a tout ce que la loi,
I'usage et I’équité considérent comme une suite nécessaire de ce contrat d’aprés la nature de
I’obligation.

Toutefois, lorsque, par suite d’évenements exceptionnels, imprévisibles et ayant un caractére
de généralité, I'exécution de I'obligation contractuelle, sans devenir impossible, devient
excessivement onéreuse, de fagon a menacer le débiteur d’une parte exorbitante, le juge peut,
suivant les circonstances et aprés avoir pris en considération les intéréts des parties, réduire,
dans une mesure raisonnable, I'obligation devenue excessive. Toute convention contraire est
nulle ».

> ’art. 147 du code civilégyptien dispose que « [l]e contrat fait la loi des parties. Il ne peut étre
révoqué ni modifié que de leur consentement mutuel, ou par les causes prévues par la loi.
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de 1948) qui, tout en reconnaissant la révision pour imprévision, conferent a
cette disposition un caractére impératif.

L’hostilité du législateur tunisien & la théorie de I'imprévision fut
corroborée par la jurisprudence étatique.

B. Une jurisprudence réfractaire a la révision judiciaire

Eu égard aux risques encourus par le contrat, la jurisprudence
tunisienne affiche une rigueur perpétuelle et réfute toute révision judiciaire
du contrat, 'autonomie de la volonté idéologiquement appariée a la force
obligatoire.

La regle que les obligations légalement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites en vertu de I'art. 242 du COC acquiert ainsi une
dimension générale et absolue®. Elle s’adresse a la fois aux cocontractants,
lesquels, créanciers ou débiteurs, doivent obligatoirement respecter leurs
engagements, et au juge, lequel ne peut en modifier la teneur®. Bien que ce
dernier soit habilité a interpréter le contrat lacunaire ou ambigu, il ne peut
aucunement tenir compte du temps et des circonstances pour remanier la
convention des parties. De surcroit, quoique le régime institué semble plus
convenable au vu des circonstances recemment émergentes, le juge ne saura
davantage, sous le prétexte d’une interprétation que le contrat n’exige pas,
introduire dans I'exercice du droit préconstitué par les contractants des
conditions nouvelles.

Toutefois, lorsque par une suite d’évenements exceptionnels, imprévisibles, et ayant un
caractére de généralité, I'exécution de I'obligation contractuelle, sans devenir impossible
devient excessivement onéreuse de fagon a menacer le débiteur d’'une perte exorbitante, le
juge, suivant les circonstances et apres avoir pris en considération les intéréts des parties, peut
réajuster dans une mesure raisonnable, I'obligation devenue excessive. Toute convention
contraire est nulle ».

! Martin (S), art. préc. note 10, p. 602.

2. en ce sens,

pslally il LS (oliall (Bl (B oSl ol (o 31a ) domg bl caiall ity (Bl (@ll(]) 2l glaly
deoad Lol Jaoel) guatl) 5,55 Y Cadind) LaSme hate Jov 1214 . o 2009-2008 ¢ p5y Lol
Sl glabi s o s ol U)oy Lo dyublacd) ool Y
lillaey dole Do iS5 3pdially el N Klame (e 242 Juadl) oK1 Jazmy (g3l sl o3l 321y

*Ezzine (M), La théorie générale des obligations : Le contrat, t. 1, Tunis, 1993, p. 266 (en arabe).
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C’est ainsi que la cour de cassation, dans un arrét du 28 mai 2014,
réaffirme solennellement la prépotence de la force obligatoire du contrat®. Le
demandeur en cassation a soutenu que le contrat est la loi des parties et qu’il
ne peut étre révoqué ou révisé unilatéralement par I'un des contractants ou
par le juge, la modification de son contenu ne pouvant s’opérer que
conjointement car I'aménagement des engagements réciproques commande
d’exécuter le contrat eu égard au principe de bonne foi par application des
articles 242 et 243 du COC®. La cour de cassation a cassé I’arrét rendu par la
cour d’appel en date du 9 octobre 2013 et octroie au demandeur gain de
cause.

Cette directive est réguliérement réitérée par la cour de cassation’ et
est confortée par les chambres réunies. Dans un arrét du 21 octobre 1999°,
elles certifient sans ambages que la force du contrat découle de la volonté
libre des parties et que conséquemment le juge n’est pas apte a réviser I'acte
qui les lie en prétendant que la justice et I'’équité imposent une telle
modification®.

1V. Annexe n° 1,
(sdite 48) 2014 (L 28 5 # s3e 10560 s Sue 5
2|bid. En ses termes, la cour estime que :
L Jod o) Zay i 0ial) 5,8 W[ ]
®Ibid. Le demandeur en cassation considére que :
byt ol acass Sy o (DU o Leass¥ oy LegBlasly W1 alyaat of acass Spm Vs oud bl day & sdial) o] BLlg»
Ore 2435 242 pasl) S ] s L) (s 4oy Lo paid Sy (S 00 g il (peiae g 13] a5Y
“le
4V, aussi pour d’autres arréts de la cour de cassation,
13 J C),.q 52 sus el ¢152 ‘02 (9 sue 1960 (dad) LaSza L il (1941 d.u)La 4 ‘j C),.e (3550 sus e ta
e uu“.'\.\l\ ("‘“'EJ. i) LaSame £ 455 (1983 d«)\.n 17 & C)}.« 6948 sus e ¢102 e T sos 1982 L@;&‘.ﬂb
®V. en ce sens,
¢1998-1997 siat)) oSl Zaewzel) Slandl euslyl 3 (1999 ).\3..5\ 21 & C)}o (52341 sue dasszl) ool e
217 . 4o (2000 ¢ liailly L5 3 ) clalyud) 5550 cilypdite

®bid. p. 224, les chambres réunies considérent que :
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La cour de cassation a été devancée quatre décennies auparavant par la
cour d’appel de Tunis relativement a la concomitance entre la rigueur
contractuelle et 'autonomie de la volonté™.

Contre vents et marrées, la tendance jurisprudentielle est demeurée
inchangée. Comment justifier le choix du juge tunisien de privilégier la rigidité
sur la flexibilité au risque de favoriser I'obsolescence du contrat au détriment
de sa pérennité ? Les raisons qui ameneraient le juge tunisien a se féliciter de
la solution retenue sont doubles.

D’une part, I'éviction est fondée sur le respect de la loi intangible du
contrat : le fondement moral de la parole donnée. Dans une conception qui
considére que la justice est réalisée par la volonté des contractants®, ce déni
solliciterait les parties a anticiper ce que le futur pourrait occasionner a
I’équilibre du contrat. En effet, si le droit maintient avec tant de vigueur le
principe dogmatique de la force obligatoire, ce n’est point qu’il méconnait le
déséquilibre dans la convention, qu’il renie le temps et ses effets ou qu’il
réfute le principe de la révision du contrat pour imprévision. Plagant pour des
raisons de moralité et de sécurité juridique la volonté humaine en pierre
d’angle de sa batisse, il refuse aux tiers toute faculté d’interférer dans I’édifice
et réserve aux parties la liberté non seulement de conclure, mais aussi de
réaménager leurs contrats®. Aux parties seules revient le soin de fagonner le

(535 g2l Cpo alpiad oy Wb il a1 55lly 4 phag Lo sy gd el 5 530531 (e g al) ey i)

D Lai ¥y Al ual) acands fyoadl o

V. dans le méme sens,
11998-1997 iat)l LoSiml Zaazell [Slaud) <uily) 3 (1999 )J}..S‘ 21 ‘; C),.a (52341 sue (Facszll JSlgud) (e
241 = 12000 &5 Lzailly L3553 culilyud) 55 50 Culypiite
1v. dans ce cadre,
1961 t')w)‘j sladl) e 1960 oauyd 7 ‘} 'C)}a el Ol LS o el 19798 sus u""\“ ‘}L:-:-hﬂl‘ BIJY)
Izl Tore 2 e (e W Lilly 2528 b Bl a3 dally ol W) aelyn © il 4y 335 21 o Lo
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% Mezghani (A), op. cit.note 13, p. 337.

3 V. Cabrillac (M), « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la
pratique commerciale », in Mélanges dédiés a Marty, Université des Sciences Sociales de
Toulouse, 1979, pp. 235 et s.
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contrat en tenant compte des risques, c’est-a-dire en stipulant des
mécanismes qui permettront d’en atténuer ou d’en éradiquer les effets et
c'est I'art. 242 COC qui, tout «en interdisant au juge d’intervenir dans le
contrat, incite les parties & organiser leur convention librement en tenant
compte des aléas »*. Le contrat doit &tre une emprise sur I’avenir®.

D’autre part, « il serait extrémement dangereux de laisser le contrat a la
discrétion du juge ; intervenant dans I'exécution de la convention avec son
sentiment personnel de I'équité et de I'intérét général, il ruinerait le contrat,
et mettrait en péril I’économie tout entiére, en supprimant la sécurité dans les
rapports contractuels»®. En effet, I'incompétence du juge en matiére
économique, la preuve fataliste d'un effet inflationniste’ («la révision »
appelle «la révision») et le risque d’instabilité contractuelle chronique
inhérent & son intervention en terre contractuelle® semblent incompatibles
avec la sécurité que le droit cherche a préserver.

L’austérité que témoigne la jurisprudence tunisienne a I'égard de la
théorie de I'imprévision fut d’antan affichée par les juridictions francaises. La
décision de la Cour de cassation dans I'’Affaire du canal de Crapone fait
autorité en la matiére. Le principe suivant y fut énonce : « [d]ans aucun cas, il
n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur
décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour

YFabre (R), « Les clauses d’adaptation dans les contrats », RTD civ. 1983, p. 5; V. aussi en ce
sens Terré (F), Ph. Simler (Ph) et Y. Lequette (Y), Droit civil : Les obligations, D. 2002, p. 467,
spéc. n° 471, note 51 : « L'absence de révision pour imprévision est préférable en ce qu'elle est
une puissante incitation a l'adoption de clauses qui apportent une réponse sur mesure aux
difficultés nées de I'instabilité économique et monétaire ».

*Fabre (R), Ibid. p. 4

¥ Mazeaud (H.L.J) et Chabas (F), Lecons de droit civil, Obligations, Théorie générale, t. 2, vol. 1,
9°™ &d., Paris : Montchrestien, 1998, spéc. n° 730.

“«Un argument économique voisin est aussi avancé: la perturbation qui résulterait d’une
réaction en chaine : pour le débiteur de I'indémnité d’imprévision, ce paiement est aussi imprévu
et permettra a ce débiteur de demander en sa faveur le jeu de I'imprévision a I'égard de ses
autres cocontractants », Tallon (D), « Réflexions comparatives », in Les modifications du contrat
au cours de son exécution en raison de circonstances nouvelles, Rodiére (R) (dir.), Paris, Pedone,
1986, p. 189 ; V. aussi sur I'effet inflationniste de I'intervention du juge : Colin (A) et Capitant
(H), Traité de droit civil, t. 2, Paris, Dalloz, 1959, pp. 452-453

> Mazeaud (D), art. préc. note 11, p. 579.
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modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles a
celles qui ont été librement acceptées par les contractants»*,

Le ton est ainsi donné et le refrain est régulierement chantonné par la
Cour de cassation. Proclamé en 1876, « la sentence, aux allures de loi d’airain,
est gravée depuis dans le marbre du droit francais des contrats »*. Le monde
peut bien évoluer et se transmuer, le contrat doit donc rester immuable,
inébranlable, pour la durée en vue de laquelle il est appelé a produire effet,
insensibles aux mutations et aux fluctuations, car «le contrat arréte I’histoire
et permet une certitude »*.

En réalité, ce qui est mémorable, ce n'est point la plaidoirie de cette
position mais la stabilité avec laquelle les juges de cassation I'ont réaffirmée
depuis cette ere en dépit des résistances proférées par les juridictions du
fond* et de la mobilisation de la doctrine® & opérer un revirement.

La Cour de cassation sanctionne toutes les tentatives équitables des
juges du fond®. Elle I'a réaffirmé plus récemment & propos d’un marché a
forfait : méme si I’entrepreneur prouve que le jaillissement d’une multitude
de charges additionnelles distinctes de ses décisions a bouleversé les
conditions du marché, son prix ne peut étre révisé parce que « les
circonstances imprévisibles ne sont pas de nature a entrainer la modification
du caractére forfaitaire du contrat »'.

En somme, le juge ne peut donc pas réviser un contrat en dépit de
I'altération de son équilibre contractuel, conséquence d’un changement
hasardeux des circonstances ayant présidées a sa conclusion. Toute révision
judiciaire est des lors évincée, alors méme qu’elle se présenterait

! Cass. civ. 6 mars 1876, D. 1876.1.193.

*Mazeaud (D), art. préc. note 11, p. 578, spéc. n° 24.

¥ Germain (M), « Le juge classique », in Le juge de I'économie, RIC.2002, p. 19 cité par Ibid. p.
578, spéc. note 113.

* CA Paris, 28 sept. 1976, JCP. G 1978, IIl, 18810, note Robert (J) ; TGI Paris, 16 nov. 1988, RTD
civ. 1990, p. 275, obs. Mestre (J).

*Jamin (Ch), « Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de I'article 1134 du
Code civil »,Dr. et patri., mars 1998, p. 46.

€ Cass. com. 18 déc. 1979, n° 78-10.763, Bull. civ. IV, n° 339.

7 Cass. civ. 3°™. 20 nov. 2002, n° 00-14.423, Bull. civ. lll, n° 230 : V. aussi en ce sens : Cass. Civ. 6
juin 1921, DP 1921, Jurispr. p. 73, note X et rapp. Colin ; Cass. civ. 15 nov. 1933, S. 1934, 1, p.
33; Cass. com. 18 janv. 1950, Bull. civ. 1950, I, n° 26, p. 18, D. 1950, juris. p. 227 ; Cass. civ.
3™ 30 mai 1996,JCI. Contrats. conc. consom. 1996, comm. 185, obs. Leveneur (L).
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invraisemblablement comme l'unique solution propice & sauver le contrat
d’une inexécution inévitable et d’une rupture fatale'. Ainsi, aussi longue que
soit sa durée, I’évolution des circonstances n’en admet pas, hormis la volonté
expresse des parties, la révision?.

La rigueur avec laquelle cette régle a été consacrée doit-elle perdurer
ou, a linverse, ne serait-il pas judicieux qu’elle soit modérée au vu de la
tendance majoritaire affichée par les autres législations nationales favorables
a une révision pour imprévision ?

[I. Un rejet tempéré de la révision pour imprévision

Il est naturel de penser qu’au fil de si longues discussions, les termes du
débat s’épurent. La question de I'imprévision ne doit-elle pas étre reposée
autrement en droit tunisien ? A vrai dire, les arguments en faveur de la
théorie de I'imprévision sont multiples. En effet, « [|]e contrat n'est pas un
chéne, mais un roseau qui doit pouvoir s'adapter, si besoin est, aux évolutions
de la volonté des parties, qui ne saurait étre immuable »°. Cette affirmation
trouve assertion dans la relativité contemporaine de la force obligatoire des
contrats et la notion debonne foi. Aussi, la tendance Iégislative et
jurisprudentielle est vers I'admission d’un principe de révision pour
imprévision. D’ailleurs, & y regarder de plus pres, la propension est a la
pondération du principe d'éviction, soit par la multiplication de cas spéciaux
établis par le |égislateur (A), soit par une série de tempéraments exhibés par la
jurisprudence au moyen de standards juridiques variés (B).

A. Les tempéraments légaux

« Fruits de ce que d'aucuns dénoncent comme le résultat d'un
lobbying », de nombreux textes légaux prévoient des hypotheses particulieres
de révision en cas dimprévision’. En droit positif tunisien®, certaines

! Mazeaud (D), art. préc. note 11, p. 578.

2 Delvolvé (J-L), « Imprévision », Rép. intern.Dalloz, 1998, p.2, spéc. n° 6.

® Thierry (3-B), «Favoriser I'investissement grace au droit des contrats : I'exemple de
Iimprévision », in Investment rules under the national legislations and international agreements
and their impact on the economic development in the UAE, University of the United Arab
Emirates, 19™ International Conference of the Faculty of Law, Abu Dhabi, 25-27 avril 2011, p.
176.

*Ibid. n° 16.

® V. Ezzine (M), La théorie générale des obligations : Le contrat, t. 1, Tunis, 1993, p. 269 ;
Kammoun (S), « Problématique d’un Etat émergent, la Tunisie et les Principes d’Unidroit relatifs
aux contrats de commerce international », RIL 2008, p. 132.
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dispositions permanentes consacrent ponctuellement la théorie de
I’imprévision. Ainsi en est-il de I'art. 815 du COC qui dispose que : « Le preneur
a droit a la remise ou a la répétition du prix si, aprés avoir ensemencé, il perd
compléetement sa récolte pour une cause fortuite ou de force majeure non
imputables a sa faute » ou partiellement «si la perte est supérieure a la
moitié ».

Il en est de méme pour I'art. 276 du code de droits réels® qui prévoit
que : « Si les immeubles affectés a I'hypothéque ont péri ou se sont détériorés
de maniere qu'ils soient devenus insuffisants pour la sGreté du créancier,
celui-ci a le droit de réclamer le remboursement de sa créance. Néanmoins, le
débiteur sera admis a offrir un supplément d'hypothéque si la perte ou les
détériorations ne lui sont pas imputables »*,

On peut aussi citer I'art. 19 de la loi n° 76-35 du 18 février 1976, relative
aux rapports entre propriétaires et locataires de locaux & usage d’habitation,
de profession ou d’administration publique qui dispose qu’ « en cas de reprise
de mobilier prévue a l'art. 12, le loyer subira une diminution que le juge
déterminera a défaut d’accord amiable »*.

Par ailleurs, il en est ainsi de I'art. 22 de la loi n°® 77-37 du 25 mai 1977,
réglant les rapports entre bailleurs et locataires en ce qui concerne le
renouvellement des baux d’immeubles ou de locaux a usage commercial,
industriel ou artisanal qui prévoit que : «le montant du loyer des baux a
renouveler ou & réviser doit correspondre a la valeur locataire équitable [...]
»°.Ainsi,le juge dispose en vertu de la loi de 1977 de larges pouvoirs pour
réviser le montant du loyer. C’est d’ailleurs ce qui a été affirmé & maintes
reprises par la cour de cassation. Elle établit que la révision du montant du
loyer pour le rehausser ou I'abaisser est uniquement du ressort du juge saisi &
cet effet®.

261 o (SN 2L Zong YN (1) 52 s

LV, aussi les art. 619, 756, 813, 838, 840, 871, 973, 981, 982, 1010, 1092, 1103, 1143, 1144,
1288, 1347, 1387, 1400, 1411 du COC.

2 Loi n° 65-5 du 12 février 1965 portant promulgation du code des droits réels.

% V. également les art. 71 et 235 du méme code.

*V. en ce sens I"art. 7 de ladite loi.

> V. aussi les art. 24 & 26 de ladite loi.

V. Annexesn°2etn°3 respectivement,
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En France aussi, les exceptions légales sont abondantes’. Des
mécanismes perpétuels de révision sont parfois aménagés avec un domaine
d'application limité. De surcroit, diverses dispositions spéciales destinées a
faire face a certaines formes de déséquilibre excessif dans les contrats s’y
juxtaposent. En effet, eu égard a I'opulence des crises économiques
consécutives aux deux guerres mondiales, le Iégislateur a da intervenir afin de
préter assistance aux contractants dont ['obligation était devenue
excessivement onéreuse en autorisant la résiliation, la suspension ou la
révision des contrats déséquilibrés. Les mesures prises dans cette perspective
avaient un caractére temporaire. Il en est ainsi de la loi Faillot du 21 janvier
1918 qui permit au juge de résilier ou suspendre les marchés a livrer et autres
contrats commerciaux conclus avant le 1* ao(t 1914 et portant sur des
livraisons de marchandises ou de denrées ou sur des prestations successives
ou a terme, a condition que I'exécution en soit devenue trop onéreuse pour
I'une des partiesZ.A coté de ces lois de circonstance, il existe, en droit positif
francais, certaines dispositions permanentes qui peuvent étre rattachées a la
théorie de I'imprévision. On peut & cet égard citer I’art. 1244 du code civil qui
permet au juge de réviser les prévisions des parties en accordant au débiteur
des délais de grace ou encore les articles L. 145-33 et L. 145-34 du code de
commerce, résultant de la codification du décret n° 53-960 du 30 septembre
1953 accordant au juge de larges pouvoirs de révision du contrat de bail a
usage commercial ou industriel en lui permettant de modifier le montant du
loyer®.Longtemps reniée par le législateur francais, la théorie de I'imprévision
a été consacrée. Initiée par la jurisprudence étatique et confortée par les
divers projets de réforme, ce mouvement de longue date a été couronné par
I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations qui entrera en

1&.4:_»3 L..J).\ alysad 9 douaxd o,S01 thne adS odag g [.]» ;()5.......9 ,u‘—) 2014 L;La 7 u} c)}e 123 s Fe

o] syl & SN 4308

L V. pour le droit francais : Mouralis (J-L), art. préc.note 16, n° 35 au n° 64 ; Ghestin (J), Jamin (C)
et Billiau (M), op.cit., pp. 362-368 ; Voirin,op. cit. note 2, pp. 29 et s.

“Mouralis (J-L), art. préc. note 16, n° 37.

*Ibid. n° 44 ets.
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vigueur le le octobre 2016. La théorie de I'imprévision a été introduite en
droit civil francais dans I'article 1195.

Au-dela de la multiplication des cas spéciaux établis par le législateur,il
est un texte de portée générale qui constitue sans nul doute une source de
choix pour introduire la théorie de I'imprévision. Il s’agitde I'art. 243 du COC
et de I'obligation d’agir de bonne foi qu’il consacre.ll dispose que : « Tout
engagement doit étre exécuté de bonne foi, et oblige, non seulement a ce qui
y est exprimé, mais encore a toutes les suites que la loi, I'usage ou I'équité
donnent & I'obligation d'apres sa nature ».

A titre liminaire, il est seyant de préciser que la bonne foi « une notion
monolithique »'. Elle a plusieurs sens, ce qui laisse présupposer qu’elle
n'intervient pas de la méme fagon et au méme titre dans chacune de ses
manifestations®. Une classification a été proposée par le juriste belge Baert et
a été reprise par les professeurs Masse®, Périelleux’ et Lefebre®. Elle
comprend quatre fonctions : une fonction interprétative, une fonction
limitative, une fonction complétive et une fonction adaptative. Du cadre dans
lequel la bonne foi s’'insere dépendra la fonction gu’elle est appelée a
accomplir. Afin d'en comprendre les tenants et aboutissants, un examen de
ses diverses fonctions s'avere opportun. Or, pour les fins de I’exercice, seul la
fonction adaptative retiendra particulierement notre attention car elle illustre
principalement la théorie de I'imprévision.

La bonne foi ne se limite pas a proposer au juge «un principe
correcteur ou complémentaire du principe pacta sunt servanda, mais inspire
de véritables régles, auxquelles un contenu précis est attribué »°. En effet, son
rble pourrait étre accentué si, plutdét que d’étre une notion approximative et

Y efebvre (B), « La bonne foi : notion protéiforme », R.D.U.S., vol. 26, 1996, p. 340.

?Ibid.

¥ Masse (C), «La bonne foi dans I'exécution des contrats - Rapport Général», in Travaux de
I'Association Henri Capitant - Journées Louisianaises 1992 : La bonne foi, t. XLIll,Paris, Litec,
1994, pp. 224 et s.

“Perilleux (J), « La bonne foi dans I'exécution des contrats - Rapport Belge », in Id., pp. 243 et s.,
spéc. n° 1l ets.

® Lefebvre (B), La bonne foi dans la formation des contrats, Cowansville, Yvon Blais, 1998, pp. 92
ets. ;Lefebvre (B), art. préc. note 64, pp. 340 et s.

® Mayer (P), « Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerce international », in
Etudes de droit international en I’honneur de Pierre Lalive, éd. Helbing et Lichtenhahn, 1993, p.
550.
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protéiforme, elle s’éléverait en tant que principe cardinal du droit du contrat,
a parité avec la force obligatoire, un principe allégué a titre ponctuel, lorsque
imprévision a rendu I'exécution du contrat un affront & la justice
contractuelle?. M. Goldman I’envisage méme comme « de I'essence de la lex
mercatoria »®, s’inscrivant, d’aprés lui, dans l'ordre public proprement
international et écarterait a juste titre le droit étatique normalement
applicable.

La fonction adaptative de la bonne foi s’articule autour de deux
obligations fondamentales mises a la charge des parties: une coopération
nécessaire et une concertation indispensable. La coopération, synonyme de
collaboration®, suppose un « travail commun »° des parties au contrat afin
d’atteindre un objectif commun. Elle met a leur charge I'obligation d’aplanir
réciproquement I’exécution du contrat. En effet, elles ne sauraient s’abriter
derriére les termes de l'acte qui les lie pour en revendiquer I'exécution
littérale dés lors que c’est I'esprit du contrat qui prime. Le contrat, en tant
gu’ceuvre conjointe, requiert pour une exécution optimale un comportement
adéquat des deux parties®. Ainsi, « le principe de devoir de coopération [...] ne
pourrait pas 'emporter sur le principe plus fondamental qui est I'obligation
expresse contenue dans une convention, celle-ci étant I'expression directe de
la volonté des parties. Le devoir de coopérer, un devoir non-contractuel, ne
représentera qu’une mesure en vue d’équilibrer les effets d’une rupture des
obligations contractuelles dont les effets risqueraient autrement de devenir
trop lourds »’.

'Tallon (D), art. préc. note 41, p. 189.

?Ibid.

¥ V. Goldman (B), « La Lex mercatoria dans les contrats et I'arbitrage internationaux : réalité et
perspectives », JDI 1979, pp. 475 et s.

“Cornu (G) (dir.), Association Henri Capitant (pub.), Vocabulaire juridique, 9°™ &d., Paris, PUF,
2011, sous « coopération », p. 211.

*|bid. sous « collaboration », p. 168.

®Accaoui Lorfing (P), La Renégociation des Contrats Internationaux, Bruxelles, Bruylant, 2011,
pp. 114-115, spéc. n° 167.

"Jarvin (S), « L'obligation de coopérer de bonne foi : Exemples d’application au plan de
I'arbitrage international », in L’apport de la jurisprudence arbitrale, Séminaire des 7 et 8 avril
1986, Institut du Droit et des pratiques des affaires internationales, CCI, pub. CCl n° 440-1, p.
164.
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Si la bonne foi dans I'exécution du contrat impose aux parties une
coopération nécessaire, elle met également a leur charge une indispensable
concertation définie comme la « recherche en commun, par les personnes
dont les intéréts sont convergents, complémentaires ou méme opposes, d’un
accord tendant a I’harmonisation de leurs conduites respectives »L. A ce titre,
il est indispensable que les parties n’enveniment pas, d’'une part, leur situation
contractuelle prévalente et qu’elles s’efforcent, d’autre part, de solutionner
raisonnablement la contrariété a I'origine du bouleversement drastique de
I’équilibre contractuel®.

La renégociation du contrat exige des parties d’adopter un tel
comportement dynamique, seul & méme de «tempérer les abus d’une
conception trop totalitaire du principe de I'autonomie de la volonté »°. Cette
attitude illustre au méme titre une conception solidaire du rapport contractuel et
se manifeste par des incidences palpables sur la mise en ceuvre de I'obligation de
renégociation. Il s’agit, d’'une part, de I'obligation d’information comme outil
préalable destiné & éluder I'altération des conditions d’exécution du contrat et ,
d’autre part, de I'obligation de modérer le dommage comme mode de gestion du
bouleversement de I’économie contractuelle®.

La premiére sous-entend I'obligation des parties de s'aviser
réciproquement de toutes circonstances susceptibles d’empétrer I’exécution
du contrat «afin de sauvegarder les relations commerciales si les
circonstances le permettent »°. En effet, tel que I'atteste la pratique, nul ne
doute qu’asservir un contractant a exécuter un acte déséquilibré est immoral.
Cette partie, se sentant injustement malmenée, s'efforcera par tous les
moyens & rechercher une échappatoire pour ne pas honorer ses
engagements. « Plutét que d’attiser la malhonnéteté et I'affrontement, sans
doute est-il préférable de privilégier le dialogue, la transparence et la
continuité qui devraient permettre une maximisation des intéréts des parties

Cornu (G) (dir.), op. cit. note 73, sous « concertation », p. 171.

ZAccaoui Lorfing (P), op. cit.note 75, p. 117, spéc. n° 168.

*Masse (C), «La bonne foi dans I'exécution des contrats - Rapport Général»,op. cit., p. 228.
“Accaoui Lorfing (P), op. cit.note 75, pp. 119-120.

*Jarvin (S), « L'obligation de coopérer de bonne foi : Exemples d’application au plan de
I'arbitrage international », in L’apport de la jurisprudence arbitrale, Séminaire des 7 et 8 avril
1986, Institut du Droit et des pratiques des affaires internationales, CCI, pub. CCl n° 440-1, p.
166.
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aux contrats »*. Cette affirmation est singulierement vérifiée en matiére de
contrats internationaux ou il est plus laborieux et plus colteux « de faire valoir
ses droits par le moyen de la sanction judiciaire »°.

La deuxieme fait naitre a la charge des parties I’obligation de suivre une
attitude dynamique propre a tempérer le dommage occasionné par le
changement de circonstances®. Dans ce cadre, la renégociation du contrat se
présente alors comme a la fois «un mode de gestion de [l'altération
fondamentale de I’équilibre contractuel et comme preuve de modération du
dommage résultant de I'inexécution, ou de la mauvaise exécution ou de
I'exécution déséquilibrée du contrat »*. En effet, la renégociation prime sur
I’extinction du contrat qui serait susceptible d’étre contournée si le créancier
avait privilégié, par la renégociation, la sauvegarde de I’acte passé®.

Dés lors, « la bonne foi pourrait alors étre aisément utilisée comme le
principe justifiant une régulation sociale du contrat : le contrat vu comme un
instrument de justice sociale entre les individus contractants aurait vocation a
étre révisé objectivement, au moins lorsqu’un déséquilibre important se fait
jour »° En effet, synonyme de fidélité contractuelle, la bonne foi commande
«le maintien de la proportion voulue » (a I'origine), selon la loi de I'offre et de
la demande, ce qui revient a remplacer « I'égalité a soi-méme » par une «
égalité a la chose (& I'échange de valeurs) »’, seule & méme de garantir la
justice sociale. Pacta sunt servanda, c’est convenu, mais rebus sic stantibus —
les choses demeurant en I'état — et, si tel n’est pas le cas, le contrat doit étre
révisé. « La vraie fidélité est inventive : elle fait conspirer & la permanence
(réelle) les hasards méme de I'existence. Quel Apulée ou quel Ovide dépeindra
ces Métamorphoses ? »°. Ainsi, bien des arguments militent pour I’admission,

'Philippe (D), « La clausula rebus sic stantibus et la renégociation du contrat dans la
jurisprudence arbitrale internationale », in Liber amicorum, Guy Keutgen, Bruxelles, Bruylant,
2008, pp. 492 et s., spéc. Conclusions.

Ibid.

®Accaoui Lorfing (P), op. cit. note 75, p. 124, spéc. n° 177.

“Ibid. p. 126, spéc. n° 180.

*|bid. p. 125, spéc. n° 179.

®Bouthinon-Dumas (H), « Les contrats relationnels et la théorie de Iimprévision », R.I.D.E.
2001/3, - t. XV, 3, p. 362.

[AV2 Trigeaud (J.-M), « Justice et fidélité dans les contrats », APD, vol. 28, 1983, Sirey, pp. 207 et
s., Cité par Tourneau (Ph) et Poumaréde (M), « Bonne foi », Rép. civ. janvier 2009, spéc. n° 62.
Tourneau (Ph) etPoumaréde (M), Ibid.
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d’une fagon ou d’une autre, de la théorie de I'imprévision a travers la notion
de la bonne foi.

C’est ainsi qu’a défaut d’un texte Iégal qui érige la révision du contrat
par le juge en tant que principe général, la doctrine tunisienne moderne, au-
devant de laquelle se positionne M. Hammouda, s’appuie sur l'art. 243 du
COC pour introduire la théorie de I'imprévision en droit des contrats.
D’emblée, une remarque préliminaire s'impose. La version arabe du texte'
differe sensiblement de la version frangaise : I'exécution de « bonne foi » est
I'expression désignée dans la version frangaise. Or, dans la version arabe, la
locution « &Y ala ae» prévaut au lieu de «is g o 3Y) 2 », Le [égislateur a
ainsi tenu compte de I'évolution historique de la bonne foi qui recouvre
désormais I’exécution de I'obligation « &eYllaize »2,

Par ailleurs, I'art. 243 puise dans deux sources d’inspiration : § 242 du
BGB?® qui fait référence a la loyauté, la confiance et la fidélité, valeurs qui se
rapprochent particulierement de « &Y » et I'art. 1135 du Code civil francais
qui dispose que : «les conventions obligent non seulement & ce qui y est
exprimé, mais encore a toutes les suites que I'équité, l'usage ou la loi donnent
al'obligation d'aprés sa nature ».

La bonne foi que prone I'art. 243 constitue un gisement inépuisable et
un outil offert a la discrétion du juge pour réviser I'obligation manifestement
injuste. M. Hammouda incite en ce sens le juge tunisien & suivre le chemin
tracé par son homologue allemand au lendemain du premier conflit mondial
et la crise monétaire qu’il a engendré dans le cadre d’un systéme de lutte pour
la revalorisation®.

La jurisprudence allemande a fait preuve de panache pour faire face aux
difficultés engendrées par la fragilité du contexte monétaire. Elle s’est référée
a I’exécution du contrat de bonne foi pour asseoir la théorie de I'imprévision.

! La version arabe de I'art. 243 dispose que :

K o Sl ST Bl T 5 o o oA o i Lo o s o ol Y Yl o LI oyl 22>
’Hamouda (M), « De I'exécution de bonne foi des obligations », in Mélanges offerts au
Professeur Sassi Ben Halima, CPU, 2005, p. 1032 (en arabe).
% 242 du BGB dispose que : « Le débiteur est obligé d’effectuer la prestation comme I’exigent
la loyauté et confiance réciproque en corrélation avec les usages admis en affaires », trad. de
I'office de législation étrangére et de droit international, avec collaboration de Bufnoir, Gény,
Hamel, Lyon-Caen, Saleilles et autres, Paris, 1929, L.G.D.J., cité par Ibid. note 39.
*Hamouda (M), art. préc. note 91, p. 1099.
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C'est ainsi que le Haut Tribunal allemand dans un arrét en date du 28
novembre 1923" a établi que la dévaluation de la monnaie allemande a révélé
une contradiction et non des moindres entre les dispositions monétaires et les
dispositions légales et que I'obligation de bonne foi qu’institue § 242 du BGB
prime au regard du changement imprévisible des données économiques.

La Commission de I'administration de I'association des juges du
tribunal impérial est allée dans le méme sens. En témoigne son arrét du 8
janvier 19242 qui se référe a § 242 du BGB et établit que le principe de bonne
foi s'insere au-dela du droit spécial d’une part et du droit positif d’autre part
et que, partant, aucun ordre juridique ne saurait méconnaitre ce principe
fondamental. Cette affirmation vaut également pour le législateur qui n’est
pas apte de par sa volonté & outrepasser les conséquences qui découlent de la
bonne foi.

Ce courant jurisprudentiel entérine la prééminence de la bonne foi sur
quelques lois d’ordre public et garanti au méme titre une souplesse
contractuelle et une marge de manceuvre plus ample au juge®.

Ainsi, tel que l'atteste I'évolution de la jurisprudence allemande,
I'admission de la théorie de I'imprévision sur la base de la bonne foi par la
jurisprudence tunisienne est concevable. La crise économique qui a induit le
juge allemand a opérer un tel revirement est également perceptible en
Tunisie : la dépréciation de la monnaie tunisienne et I'instabilité économique
croissante conjuguées au déclin des investissements étrangers et a une

! Haut tribunal. Civ. 5°™. 28 novembre 1923, R.G. 1923, p. 88, « A la suite de I'effondrement du
Mark-papier est apparue une contradiction entre les dispositions monétaires d’un coté et les
dispositions légales d’un autre c6té, qui voulaient prévenir que le débiteur soit en mesure
d’échapper a ses obligations de maniéere incompatible avec les exigences de la bonne foi eu
égard aux usages, c’est-a-dire avec la disposition du § 242 qui domine la vie juridique. Dans ce
conflit, cette derniere regle doit avoir la primauté et les dispositions monétaires doivent
reculer, car, comme il a été exposé lors de leur promulgation, la possibilité d’une telle chute de
la monnaie (...) n’avait pas été envisagée, et leur maintien aveugle n’a pas été prévu dans un tel
cas. En réalité, la législation du Reich a montré de plus en plus ces derniers temps qu’elle ne
maintient plus le principe Mark sans aucune limite car on ne peut plus maintenir la loi
monétaire, dans le sens d’une équivalence entre Mark-Or, face aux exigences de la vie
économique et a I'influence du changement des relations économiques ».

“La Commission de I'administration de I'association des juges du tribunal impérial, 8 janvier
1924, R.G., 8 janvier 1924, p. 90.

¥ Hamouda (M), art. préc. note 91, p. 1100.
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menace terroriste perpétuelle n’astreignent-elles pas le juge tunisien a faire
preuve de plus de flexibilité ?

D’autant plus, M. Hammouda considére que, conséquemment au
principe de bonne foi, les parties sont tenues de renégocier le contrat
déséquilibré en cas de survenance d'un changement drastique de
circonstances méme a défaut d’'une clause de hardshipl. Assurément, la
bonne foi est « une regle de conduite qui exige des sujets de droit une loyauté
et une honnéteté exclusive de toute intention malveillante »*. Elle peut
également étre appréhendée comme I'expression d’un «principe de
cohérence »°, rappelant aux parties que « s’obliger a faire quelque chose, c’est
s'obliger a le faire utilement »*.

L’auteur s’attache également a ce que le juge intervienne pour
réaménager les obligations si I'un des contractants refuse de coopérer avec
I'autre pour rétablir I'unité économique du contrat®. En effet, en tant que
standard juridique, la bonne foi se présente a la fois comme « une mesure
moyenne de conduite sociale, susceptible de s’adapter aux particularités de
chaque hypothése déterminée »° et un outil habilitant le juge & réviser le
contrat en cas d’échec des négociations par les parties. Ce standard est
inventif et dynamiqueet commande du juge de se détacher de la stricte
intention élémentaire des parties pour maintenir la véritable égalité, a faire
prévaloir I'esprit du texte sur une application littérale du contrat et a
préserver les intentions originales des parties et les équilibres auxquels elles
étaient parvenues et ce en réinventant I'acte qui les lie’. «Lla sécurité

Ybid. p. 1101.

%L oussouarn (Y), « Rapport de synthése », in Travaux de I'Association Henri Capitant - Journées
Louisianaises 1992 : La bonne foi, t. XLIIIParis, Litec, 1994, p. 12.

% V. Houtcieff (D), Le principe de cohérence en matiére contractuelle, Thése pour I'obtention du
grade de docteur en droit privé, Université Paris 11, 2000.

* pothier (R.J), De la vente, Paris, 1825, n° 202, cité par Picod (Y), « L'obligation de coopération
dans I'exécution du contrat », JCP. G, n° 6, 1998, | 3318, spéc. n° 1.

® Hamouda (M),art. préc. note 91, p. 1101.

® Al Sanhouri (A.A), « Le standard juridique », in Recueil d'études sur les sources du droit en
I’honneur de Gény, t. Il, p. 145.

"Hamouda (M),art. préc. note 91, p. 1101,
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juridique risque assurément d’en patir. Mais, d’une part, I'admission de
I'imprévision, ouvrant droit a une révision du contrat, doit étre exceptionnelle
et soumise a de strictes conditions objectives »*.

En définitive, la bonne foi peut insuffler une dynamique nouvelle a la
force obligatoire. La mutabilité du contrat n’est pas une fin en soi mais un
moyen pour préserver I'équilibre économique et social de I'opération. Elle ne
peut desservir les intéréts légitimes des parties. Qui plus est, la solidarité
contractuelle appelle a une lecture moins individualiste de I'art. 242 COC
conjointement avec une approche objective de I'art. 243 du COC®. Comme
I’affirme M. Saleilles, « le droit tend de plus en plus a faire reposer le contrat
sur la justice et non la justice sur le contrat »®. De la sorte, le juge sera en
mesure de corriger I'injustice, compléter les déficiences, rectifier I'omission,
adoucir la rigidité et assouplir le rapport contractuel afin que I’exécution de
I’obligation ne soit pas le terrain de prédilection de la partie la plus forte au
détriment de la partie faible mais un espace de coopération mutuelle®.

La jurisprudence a également atténué la rigueur avec laquelle la théorie
de I'imprévision a été rejetée.

13U Bl el 0 5l Sl 030 il b 75,01 ol [ ] copalacl) (4 ) e (o ol (el 5\l
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! e Tourneau (Ph) (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, geme éd., Dalloz Action, 2012,
n°3703; V. aussi, Ibid. p. 1102.
“Hamouda (M), art. préc. note 91, p. 1108,
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3saleilles (R), De la déclaration de volonté, 1901, p. 351, cité par Mazeaud (D), art. préc. note 11,

p. 571, spéc. note 86.
*Hamouda (M), art. préc. note 91, p. 1108,
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B. Les tempéraments jurisprudentiels

En droit tunisien, la cour de cassation par un arrét rendu le 28 Avril
1994" a permis la révision de la clause pénale’. Elle estime qu’ : « attendu qu'’il
ressort de ce qui précéde que la clause pénale, quoique le fruit de I'accord des
parties, ne doit pas déroger aux régles de justice et d’équité et ne peut
devenir un instrument de domination de la partie la plus forte au contrat sur
la partie faible pour réaliser aisément des gains et s’enrichir sans cause [...] »°.

Cette tendance a été confortée par un arrét de la cour de cassation en
date du 31 Janvier 2001*. Elle a établi que la révision du montant de la clause
pénale par le juge est en corrélation avec I'art. 278 COC afin que I’évaluation
du préjudice résultant de linexécution de [I'obligation contractuelle
corresponde, d’une part, au montant édicté par la présente clause eu égard
aux fondements de justice et d’équité et de maniere a ce qu’il n’y ait pas,
d’autre part, d’enrichissement sans cause®,

tv
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2 «Une clause pénale est la clause par laquelle les parties évaluent par avance et
forfaitairement les dommages et intéréts résultant de I'inexécution d'un engagement ou, plus
rarement, la clause qui, en cas d'inexécution du contrat, oblige le débiteur a I'exécution d'une
obligation autre que le paiement d'une somme d'argent », Pimont (S), « Clause pénale », Rép.
civ., Avril 2010, spéc. n°® 1.
¥ En ses termes :

Joadl sy e ey VI Gty ailh ond ol Gt 5505 S oy (pen 38 Byl 0 G Lew alitan gy
el 1 iy ad Caaal) bl e il B o3Y) ) Lien g S 311 ) ity Wiy Ll
Lo T 95 51,515

V. Rekik (N), « Les clauses abusives et la protection du consommateur », E.J., n° 7, 2000, pp.
151-152; Bag Bag (M), « De la possible réception de la notion de clause pénale par le code des
obligations et des contrats », RTD 1998, p. 54; Cabrillac (R) et Ben Fadhel (O), Introduction au
droit des affaires : Abrégé de droit tunisien des obligations contractuelles, CPU, 2006, p. 240.

4V, Annexe n° 4,

®|bid. La cour estime en ses termes que
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Ainsi, lorsque I'évaluation conventionnelle du préjudice prévisible est
démesurée comparé au dommage réel, soit parce que les prévisions des
parties se sont avérées erronées, soit en raison de I'avenement de
circonstances imprévues, soit parce que I'une des parties a usé a mauvais
escient de sa position dominante, il serait opportun que le juge puisse
intervenir pour réviser le montant de la clause pénale en tenant compte de
'équité. Ce contrdle peut IP'amener soit a augmenter [lindemnité
conventionnelle dérisoire, soit a la diminuer si elle outranciére®.

Néanmoins, de la a inférer de ce rejet tempéré la reconnaissance d’un
principe général de révision pour imprévision, c’est trop dire.L’application
dogmatique de la force obligation ne s’est pas encore éclipsée. La réception
du principe mijote a feu doux.La jurisprudence tunisienne demeure
impassible, inerte, inébranlable ... Aucune évolution ne semble se profiler a
I’horizon alors méme que le contexte juridique international et I'instabilité
économique que traverse la Tunisie imposent un tel revirement. On comprend
mal pourquoi les juges tunisiens qui, dans le souci de sauvegarder I'équilibre
contractuel, ont tant fait preuve d’ingéniosité pour réviser les clauses pénales
n’arrivent-ils pas a utiliser la méme dextérité dans les situations d’imprévision
pour rétablir I'unité économique du contrat?,

Il est plus que nécessaire que la jurisprudence tunisienne opére un
revirement et amorce la reconnaissance d’un principe général de révision
pour imprévision pour inciter & la réforme du droit des contrats, comme ce fut
le cas en droit francais. Dans un premier temps, la Cour de cassation francaise,
s’inspirant de I’expérience judiciaire allemande, s’est fondée sur la notion de
bonne foi. Le premier arrét généralement cité a I'appui d’une position
favorable des tribunaux civils frangais a I'adaptation du contrat est celui rendu
par la Chambre sociale de la Cour de cassation le 25 février 1992°. Il s’agissait,
en I'espece, d’'une salariée qui a été démise de ses fonctions car le poste
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Y oksaier (F), «La clause pénale en droit tunisien », E.J., n° 7, 2000, p. 105.

%UlloaMaureira (N), «Introduction du Concept Américain de Contrats Incomplets en Droit Civil
Francais», Global JuristTopics, vol. 4, n° 3, 2004, p. 31.

¥Cass. soc.n° 89-41634. 25 février 1992. D. 1992, pp. 390 et s., note Defossez (M) ; RTD civ.
1992, p. 760, obs. Mestre (J) sous « Une bonne foi décidément trés exigeante ».
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gu’elle occupait a été supprimé. Or, dix jours plus tard, une autre personne a
été embauchée par son employeur dans un poste qu’elle aurait pu occuper. La
chambre sociale de la Cour de cassation rejette le pourvoi contre I'arrét de la
Cour d’appel ayant considéré le licenciement comme abusif et admet au
méme titre la nécessité de la suppression de poste’. En revanche, elle pose le
principe selon lequel « I'employeur tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de
travail, a le devoir d’assurer I'adaptation des salariés a I’évolution de leur
emploi ». Dans ses observations sous l'arrét précité, M. Mestre note que
« force est de constater que I’'exigence de bonne foi est toujours plus intense
et que, gagnant & présent le terrain de I'adaptation du contrat, elle pourrait
peut-étre demain fonder une obligation de négocier la révision du contrat en
cas d’imprévision »?.Dans la méme lignée, on peut citer, sans étre exhaustif,
I'arrét de la Cour de cassation rendu le 16 mars 2004° et I'arrét de la Cour
d’appel de Nancy du 26 septembre 2007, tous deux révélateurs de la volonté
du juge de prendre en compte lincidence de Iinstabilité économique
chronique sur I'exécution du contrat en imposant une renégociation de bonne
foi afin d’en restaurer I'équilibre initial.

Dans un second temps, c’est sur la notion de cause que la Cour de
cassation a apprécié ['utilité économique du contrat pour déduire son
éventuelle caducité. En atteste I’arrét de la Cour de cassation du 29 juin 2010°,

'V, en ce sens Stoffel-Munck (Ph), op. cit., pp. 138-139, spéc. n° 254.

2V. Mestre (J), « Une bonne foi décidément trés exigeante », op. cit., p. 760.

® Cass. civ. 1%, n° 01-15.804, Bull. civ. I, n° 86 ; D. 2004, p. 1754, note D. Mazeaud sous « Le
déséquilibre contractuel existant dés la formation du contrat n'autorise pas une rupture
unilatérale du contrat » ; RTD civ. 2004, p. 290, obs. Mestre (J) et Fages (B) sous «II ne faut pas
confondre «déséquilibre structurel » et «modification imprévue des circonstances économiquess »;
V. aussi en ce sens Accaoui Lorfing (P), op. cit., pp. 147-148, spéc. n° 216.

* CA. Nancy. 2°™. 26 septembre 2007, D. 2008, pp. 1120 et s., note Boutonnet (M) sous
« L'obligation de renégocier le contrat au nom de la lutte contre les gaz a effet de serre »; R.D.C.
2008, p. 738, note Mazeaud (D)sous « Renégociation du contrat » et p. 759, note Carval (S) sous
« Obligation de renégocier un contrat bouleversé par un changement de circonstances » ; RTD
civ. 2008, p. 295, note Fages (B) sous « Invitation judiciaire a adapter le contrat » ; Pour une
analyse de la sentence, V. aussi, Thibierge (L), Le contrat face a I'imprévu, Thése, Paris,
Economica, 2011, p. 231.

® Cass. com.n® 09-37369, 29 juin 2010, Société d'exploitation de chauffage c. SociétéSoffimat, D.
2010, pp. 2481 et s., note Mazeaud (D) sous « L'arrét Canal « moins » ? » ; D. 2010, pp. 2485 et
s., note Genicon (T) sous «Théorie de I'imprévision... ou de I'imprévoyance ? » ; RTD civ. 2010,
p. 782, obs. Fages (B) sous «Le déséquilibre résultant d'une évolution des circonstances
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abondamment commenté tant son impact semble indéniable sur la
consécration d’un principe général de révision pour imprévision en droit
francais. La cour estime qu’ « Attendant qu’en statuant ainsi, sans rechercher,
comme elle y était invitée, si I’évolution des circonstances économiques et
notamment I'augmentation du colt des matiéres premieres et des métaux
depuis 2006 et leur incidence sur celui des pieces de rechange, n’avait pas
pour effet, compte tenu du montant de la redevance payée par la société SEC,
de déséquilibrer I'’économie générale du contrat tel que voulu par les parties
lors de la signature en décembre 1998 et de priver de toute contrepartie
réelle 'engagement souscrit par la société Soffimat, ce qui était de nature a
rendre sérieusement contestable I'obligation dont la société SEC sollicitait
I’exécution, la cour d’appel a privé sa décision de base légale ». En d’autres
termes, la Cour considere que I’évolution des circonstances économiques peut
priver de cause I’engagement initialement souscrit du débiteur, lequel n’aurait
alors plus intérét & I’exécution du contrat, entrainant par la méme sa caducite.

On constate ainsi que la Cour de cassation a eu recours, d’une part, a la
notion de bonne foi pour admettre une obligation de renégociation du contrat
déséquilibré et, d’autre part, a la notion de cause comme instrument
d’anéantissement du contrat. Quel que soit la portée de ces deux tendances,
elles semblent traduire I'évolution de la jurisprudence vers I'admission de la
théorie de I'imprévision. Longtemps reniée par le Iégislateur francais, la
théorie de I'imprévision est finalement en passe d’étre consacrée sous peu.
Initiée par la jurisprudence étatique et confortée par les divers projets de
réforme, ce mouvement de longue date a été couronné par l'ordonnance n°
2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations qui entrera en vigueur le 1* octobre
2016. La théorie de I'imprévision sera introduite en droit civil francais dans
I’article 1995 nouveau.Plutdt que de rester inerte, le juge tunisien doit s’armer
de courage et d’abnégation pour inciter le législateur tunisien a introduire la
théorie de I'imprévision.

économiques peut-il rendre sérieusement contestable, au sens de I'article 873, alinéa 2, du
code de procédure civile, I'obligation dont une partie sollicite I'exécution devant le juge des
référés?»; R.D.C. 2011, p. 34, note Savaux (E) sous « Frémissement en matiére d'imprévision »;
LPA, n° 256, 2010, pp. 7 et s., note Choné (A.-S) sous « Vers la consécration de la théorie de
I'imprévision? La Cour de cassation engagée dans une politique des petits pas ».
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Conclusion

On espere que la mouvance du droit francais vers la consécration de la
théorie de I'imprévision incite le Iégislateur tunisien a faire de méme. En effet,
comment favoriser les intéréts d’'une seule des parties au motif que ses
espérances légitimes s’insérent dans le champ contractuel, alors que la partie
débitrice est confrontée a des circonstances imprévues qui desservent
I’exécution satisfaisante des prestations contractuelles® ?

Drailleurs, la vision traditionnelle de I'adage pacta sunt servandane
cesse d’étre dénoncée «par les chantres de I'équité et de la justice
contractuelle »® qui considérent que Iapplication stricto sensu de la
convention des parties semble inappropriée doublement. D’une part, ni la
sécurité juridique des transactions ni I'autonomie de la volonté ne sauraient
conduire I'un des contractants a subir, sans possibilité de réagir, une situation
excessivement déséquilibrée, auquel cas il serait possible « de conclure a la
dictature contractuelle d’une volonté obsoléte »°. D’autre part, I'insécurité est
générée non pas par la révision du contrat mais suite au bouleversement des
circonstances économiques dans lesquelles il s’'insere. «Ce fait une fois
acquis, on n'y remédie pas par l'intangibilité du contrat dans une instabilité
générale. Un réajustement a plus de chances de contribuer au rétablissement
de la sécurité, en créant les conditions d'un nouvel équilibre »*

En définitive, « la théorie générale du contrat doit accepter de faire sa mue,
d’entrer en contradiction avec elle-méme, si elle veut continuer a fédérer le droit
des obligations contractuelles et demeurer sa matrice »°. La défense et la
promotion de nouvelles valeurs contractuelles que sont la proportionnalité et la
pérennité semblent constituer une incitation des plus grandes pour revoir le
principe de la force obligatoire sous un nouvel angle et admettre par la méme un
principe général de révision pour imprévision devant le juge.

! V. Fauvarque-Cosson (B), « Le changement de circonstances », in Durées et contrats, R.D.C.
2004, pp. 67 et s. ;Ancel (P), « La force obligatoire. Jusqu’ou faut-il la défendre ? », inLa nouvelle
crise du contrat, Jamin (C) et Mazeaud (D) (dir.), Paris, Dalloz, 2003, pp. 163 et s.

% Mazeaud (D), art. préc. note 11, p. 560.

*Tabi Tabi (G), art. précité, pp. 616-617 ; V. en ce sens, Ancel (P), art. précité, p. 163.

“Flour (J) et Aubert (J-L), Les obligations : L'acte juridique, t.1, 6™ éd., Paris, Armand Colin,
1994, n° 418.

*Tabi Tabi (G), « La remise en cause contemporaine du volontarisme contractuel », Les Cahiers
de droit, vol. 53, n° 3, 2012, p. 617.
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