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Avant-propos



			Pascal Ancel, Professeur émérite de l’Université Jean Monnet de Saint-Étienne et de l’Université du Luxembourg, a exercé son métier d’enseignant-chercheur avec l’enthousiasme et la rigueur qui le caractérisent. Il représente ce que l’Université peut avoir de meilleur et il donne à tous l’envie et la fierté de faire ce si beau métier. Avec une humilité qui ne s’est jamais démentie, Pascal Ancel a œuvré toute sa carrière en s’investissant dans des domaines variés mais toujours à l’avant-garde : études empiriques, droit comparé, méthodes d’enseignement du droit…


			Il est l’un des rares professeurs dont le souvenir restera vivace autant pour ses écrits profonds que pour ses enseignements. D’ailleurs, il ne les a jamais dissociés et toutes ses interrogations se retrouvent dans ses activités scientifiques et pédagogiques. Donnant ses cours avec passion, il a conquis des générations d’étudiants et inspiré ses pairs.


			Exigeant et innovant, Pascal Ancel a grandement contribué à l’enrichissement de la réflexion juridique dans les différents domaines abordés par cet ouvrage (méthodes et théorie générale du droit, enseignement, droit des obligations, droit des sûretés, justice et procédure), et au-delà.


			Nous lui offrons ces Mélanges en signe d’admiration et d’amitié.
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			–	Droit des contrats (Master 2 Droit et justice)
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			–	Droit européen des contrats


			d)	À l’Université du Luxembourg (de 2011 à 2018)
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			S. Bouabdallah, La réception du modèle français en droit civil belge, Exemple d’un transfert de droit, Saint-Étienne, 2007, Bruylant, 2014, Collection de l’Académie de droit privé européen
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			Membre élu du Conseil national des universités, section 01, de 2003 à 2009, 1er vice-président (collège des professeurs) de la section 01 en 2008 et 2009


			Membre du jury du second concours d’agrégation de droit privé en 2010
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			Président de la commission de réforme du bachelor académique en droit (2011-2014) : création d’un bachelor transnational
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Comment penser en droit nos a priori ? L’exemple des situations en mouvement


			Jean-Sylvestre Bergé1 


			Professeur à l’Université Côte d’Azur (CNRS GREDEG)


			Membre de l’Institut universitaire de France


			Les facultés, écoles ou académies de droit reposent sur deux jambes. La première se veut professionnalisante. Le droit requiert dans sa pratique un niveau exigeant d’expertise et les publics de ces différentes institutions doivent y être préparés. La deuxième jambe a une dimension savante. Le droit se présente aussi comme une recherche sur les soubassements des énoncés juridiques, leurs origines, leurs sens, leur résonance les uns avec les autres, etc.


			Au titre de cette deuxième dimension, une place peut être faite à l’analyse de la part implicite du droit. C’est à ce titre qu’intervient notamment ce que nous appelons ici « les a priori ». Tout juriste qui se saisit d’un objet (personne, bien, acte, fait) a, qu’il le veuille ou non, qu’il en ait conscience ou non, une certaine conception a priori de cet objet auquel il va s’efforcer d’appliquer ses constructions. La question peut alors être posée de savoir comment nous pouvons essayer comme juristes de tenter d’approcher ces a priori.


			En hommage à Pascal Ancel, dont l’œuvre universitaire se caractérise par un souci de recherche permanent, je voudrais essayer d’embrasser ce questionnement à propos d’un objet bien particulier : « les situations en mouvement »2.


			*


			**


			Le thème des a priori peut avoir pour ambition de conduire un travail critique de déconstruction et reconstruction de notions centrales dans différentes disciplines, notamment en droit3.


			De manière très générale, on peut dire qu’un a priori est un présupposé à nos constructions disciplinaires, présupposé qui a pour caractéristique d’être faiblement ou pas du tout délibéré.


			Pour le dire autrement, est un a priori la représentation ordinaire, vulgaire (au sens « non scientifique ») des objets (au sens large) auxquels nous appliquons nos constructions. Dès lors que nous concentrons nos analyses sur lesdites constructions, nous investissons en général peu ou pas du tout cette approche a priori qui consiste à expliciter notre conception, perception, compréhension ordinaire des objets que nous avons la prétention de travailler par nos différents savoirs et, notamment, les savoirs juridiques.


			Il y a plusieurs manières de se poser la question du rapport entre les a priori et le droit. On peut ainsi essayer de distinguer trois approches.


			Selon une approche que l’on peut qualifier de technicienne, le droit est conçu avant tout comme une discipline appliquée qui repose sur un appareil technique spécifique, nourri de vocabulaire et de méthodes de raisonnement propres. Si l’on veut être audible en droit, il faut être techniquement irréprochable, c’est-à-dire rigoureux et respectueux des canons de la discipline. Ce point de vue technique est tellement important que la très grande majorité des juristes en font l’alpha et l’oméga de leur savoir. Dans cette première perspective, les a priori n’existent en général pas. Le juriste commence son analyse à la règle de droit. Il ne s’interroge que rarement sur l’existence d’une conception, perception, compréhension ordinaire des objets auxquels il applique ses constructions.


			Au terme d’une deuxième approche que l’on peut qualifier de pratique, le droit commence au fait. Le praticien sait que l’essentiel de son travail consiste à façonner le fait de manière à lui faire produire tel ou tel effet juridique. Dans ce travail « à façon », il y a tout l’appareil juridique de qualification, c’est-à-dire de traduction du fait en droit. Mais il y a aussi de la place pour un travail sur les a priori. Chaque fois que le fait ne reçoit pas ou pas encore une qualification juridique normée mais qu’il joue un rôle potentiellement déterminant dans la solution juridique, on peut dire qu’il s’agit d’un a priori.


			Reste une troisième approche que l’on peut qualifier de théorique. Le droit est aussi une affaire de théoriciens. Nous avons besoin de constructions abstraites pour modéliser les techniques et pratiques du droit. C’est d’ailleurs la fonction principale des chercheurs que d’abstraire du réel des modèles et de proposer, le cas échéant, des super modèles. Dans cette approche théorique, il se peut que le juriste construise des a priori non délibérables et non vérifiables par la technique ou la pratique juridiques. Si l’on accepte un parallèle avec la théorie des sciences, la démarche se veut ici kantienne. Elle est clairement métaphysique.


			Ces trois approches peuvent conduire le juriste à adopter des attitudes très différentes les unes des autres. Il peut essayer de construire un lien entre l’a priori et le droit. Il peut les tenir pour séparés et accepter, éventuellement, de les étudier en parallèle avec d’autres disciplines. Il peut, enfin, remettre en cause l’existence ou l’utilité même des a priori en droit.


			En s’appuyant sur des travaux connus, on peut essayer d’appliquer cette grille de lecture des a priori à différentes constructions théoriques. Comme on va le voir, il s’agit de théories de haut vol qui ont exercé une influence parfois très importante sur la pensée juridique contemporaine4.


			Pour commencer, on peut chercher, à la façon de Hans Kelsen, à postuler en droit l’existence de normes hypothétiques fondamentales (Gundnorm), par essence non discutée, de nature à légitimer d’autres normes5. L’a priori prend ici la forme d’un postulat qui permet de consolider l’édifice normatif qui, pour le dire simplement, repose sur la validation de chaque norme par la référence à une autre norme. Si l’on prend la norme la plus élevée – la norme constitutionnelle – il faut bien se référer pour sa validation à une autre norme. C’est ici qu’intervient l’a priori fondamental imaginé par le célèbre théoricien autrichien.


			Autre démarche, on peut essayer, à la manière de Santi Romano, de considérer que toute organisation sociale est un a priori de nature à donner naissance à un ordonnancement juridique (ordinamento giuridico)6. Cet auteur a fourni ce travail très important consistant à faire entrer dans le droit le fait de l’ordre social tenu généralement pour « antécédent » (l’auteur utilise plusieurs fois l’expression « antecedente ») au droit. Il peut s’agir bien sûr l’ordre social étatique. Mais l’auteur, en condamnant toute forme d’exclusivisme juridique, accepte de s’ouvrir à des formes très diversifiées d’organisation sociale : la société internationale, l’église, l’entreprise, la famille, la mafia, etc.


			On peut enfin proposer de s’appuyer, de manière sans doute plus audacieuse, sur des travaux, plus connus en Allemagne et en Italie qu’en France, qui se sont efforcés de théoriser des a priori, à la façon d’Adolf Reinach7 en droit civil et de Francesco Carnelutti8 en droit commercial. Les figures de la « possession, promesse, prétention et obligation », chères au premier auteur, et celle emblématique de la « circulation », étudiée par le second, sont autant de pistes susceptibles de nourrir une approche sans doute renouvelée sur les modalités a priori du droit. On retrouvera ces travaux un peu plus loin.


			Parmi les approches a priori, il en est une qui mérite une attention toute particulière. Il s’agit de l’approche modale. Cette expression désigne de manière très générale l’étude de toutes les modalités du droit.


			On peut concevoir ces modalités a posteriori des énoncés de droit positif et étudier, à ce titre, la manière dont la règle juridique régit, par tel ou tel procédé, telle ou telle question.


			On peut en avoir une compréhension plus restrictive et se limiter à une conception a priori de ces modalités. Avant que la règle de droit positif n’intervienne, quelles sont les modalités de l’objet appréhendé par le droit qui sont susceptibles de jouer un rôle dans l’élaboration de son régime juridique.


			Seule cette seconde acception a priori sera ici retenue.


			La théorie juridique offre deux grandes ressources en matière d’approche modale : la logique et la phénoménologie.


			La logique modale9 est une logique formelle au sens mathématique qui s’attache à vérifier l’exactitude d’une proposition en faisant varier ses modalités. Ainsi, on peut distinguer l’hypothèse où une proposition est considérée comme nécessaire, de celle où elle est jugée comme simplement possible.


			Ce type d’approche est difficile d’accès pour un juriste qui n’est pas habitué à manier des axiomes. La tâche est d’autant plus ardue qu’il existe une variété très grande de logiques modales, selon l’essence de la modalité prise en considération.


			Des juristes se sont néanmoins essayés à ce type d’analyse. Et il faut citer notamment les travaux de J.-L. Gardies (familiarisé autant avec les mathématiques, la philosophie, la sociologie que le droit) sur le sujet10.


			Ce type de réflexion nous intéresse en ce qu’un lien est établi entre la recherche théorique sur les a priori en droit et la logique modale. Cette dernière est ici utilisée comme un instrument de logique déontique, faisant reposer les énoncés normatifs sur quatre grandes modalités différentes : l’interdit, le nécessaire, l’impossible et l’obligatoire.


			Si l’on suit cette démonstration, l’a priori peut donc être de nature à rendre compte de la possibilité d’un énoncé juridique et cela peut être particulièrement intéressant dans une perspective de reconstruction du discours du droit sur un certain nombre d’objets juridiques.


			Le travail de J.-L. Gardies11 contient une seconde grande proposition. L’a priori peut avoir une dimension phénoménologique. Il peut permettre d’expliquer le phénomène juridique.


			Cette acception phénoménologique des a priori a été particulièrement développée avant lui, et selon des voies différentes, par A. Reinach dont nous avons également signalé les travaux plus haut12 et qui a été un élève de E. Husserl, père de la phénoménologie.


			Dans son œuvre, A. Reinach développe une vision ontologique des a priori. Il travaille sur l’essence des réalités du droit civil qu’il redessine à travers quatre a priori matériels (possession, promesse, prétention et obligation) qui ne dépendent pas directement des énoncés de droit positif. En un mot, A. Reinarch s’efforce de caractériser de manière théorique et immanente un modèle de faits ou de phénomènes typique de l’intervention du droit civil.


			Souvent critiquée pour sa dimension ontologique, l’analyse de A. Reinach se prête bien à l’analyse des modalités a priori du droit13.


			*


			**


			Quelles sont les perceptions, compréhensions ou conceptions a priori que nous pouvons nourrir à propos de cet objet protéiforme du droit que l’on peut appeler « les situations en mouvement » ou encore « les circulations » ?


			Ces expressions doivent être comprises ici au premier degré comme visant toute situation où un bien ou une personne se déplace sur un territoire ou à travers les territoires. Nous ne parlons pas ici de circulation des concepts ou des modèles juridiques. L’approche se veut beaucoup plus terre à terre. Elle vise des situations concrètes de circulation d’objets, que ce soit sous une forme matérialisée ou dématérialisée.


			Est-il alors possible de dresser une typologie des a priori que nous nourrissons sur ce type de situations en mouvement ? Dans quelle mesure, empruntent-ils à d’autres disciplines que le droit ? Dans quelle proportion, sont-elles appelées à être intégrées aux constructions du droit ?


			Chacune de ces questions appelle potentiellement une pluralité de réponses qui peuvent fortement varier selon les époques et l’environnement dans lequel on se situe.


			Sans prétendre à aucune exhaustivité, on peut retenir six entrées différentes :


			–	a priori magique de la circulation ;


			–	a priori libéral de la circulation ;


			–	a priori social de la circulation ;


			–	a priori ontologique de la circulation ;


			–	a priori fondamental de la circulation ;


			–	a priori modal de la circulation.


			Certains de ces a priori sont très présents dans la conscience des juristes, d’autres au contraire y occupent une place plus marginale. Commençons par ces derniers et remontons progressivement vers les a priori dont la dimension juridique plus marquée.


			*


			**


			Il n’est pas rare que le droit entretienne un discours magique, on peut dire aussi métaphorique, sur la circulation. L’imaginaire, au plus large du terme, c’est-à-dire tout ce qui relève de manière générale de l’imagination (et pas seulement des images stricto sensu), occupe une place importante dans l’impensé du droit14.


			Cet imaginaire peut prendre la forme d’une métaphore de nature à désigner, un peu à la manière d’une pensée magique (au sens non pathologique !), des potentialités exaltées.


			Prenons quelques exemples :


			–	le discours sur la mobilité dans les dispositifs internes, par exemple pour expliquer les changements à l’œuvre dans l’approche du droit des transports urbains et interurbains15 ;


			–	le discours sur les besoins du commerce international dans des dispositifs internationaux, par exemple pour justifier certaines constructions juridiques autonomes16 ;


			–	le discours sur les vertus de la circulation dans les dispositifs européens, par exemple pour asseoir l’émergence de nouveaux espaces (marché intérieur, liberté, sécurité, justice) au sein de l’Union européenne17.


			Ces exemples montrent que la circulation est convoquée dans le discours juridique comme une image aux vertus bienfaitrices, qui est de nature à fonder des analyses juridiques.


			La métaphore est rarement remise en cause par les juristes. Soit elle est employée de manière quelque peu mécanique et répétitive, sans réelle discussion. Et quand elle est discutée, c’est généralement pour acter son caractère métaphorique, c’est-à-dire non strictement juridique.


			Dans tous les cas, la métaphore est là qui demeure et occupe une place qui est loin d’être marginale dans les constructions du droit.


			*


			**


			L’a priori libéral de la circulation occupe une place considérable dans les constructions périphériques au droit. La circulation, entendue au sens le plus large, se présente comme un véritable projet libéral de dimension politique, philosophique et économique18.


			Il est clair, en effet, que la circulation participe d’une pensée et idéologie libérale et néolibérale aux mille et une facettes19. Le rapport d’échange, la place de mobilité sont appréhendés par de très nombreux modèles de vie en société.


			Cette pensée a une dimension philosophique très ancienne qui a pénétré un nombre considérable de courants et a traversé des époques très différentes les unes des autres.


			Comprise dans son acception économique, c’est-à-dire marchande, la circulation est ce qui permet de relier des territoires entre eux et de créer de nouveaux espaces politiques et sociaux.


			Sur le plan juridique, ce dépassement du cadre territorial (national ou local par exemple), se traduit notamment par une forme de relâchement de l’ordre public territorial. Il faut laisser faire, laisser circuler, dans une mesure plus ou moins grande selon l’inspiration philosophique, politique ou sociale du contexte dans lequel la circulation se déploie.


			On peut donc difficilement contester le fait que les pensées libérales et néolibérales jouent comme a priori un rôle déterminant sur les constructions du droit.


			La question se pose alors de savoir dans quelle mesure ces théories sont parvenues à doter la circulation d’une véritable substance, d’un véritable contenu20 notamment dans sa dimension juridique.


			*


			**


			Dans une troisième approche – sociale – des a priori, un lien est établi entre le fait de la société circulante et le droit.


			Ici l’on considère que c’est la société circulante – c’est-à-dire la société qui est actrice des circulations qu’elle provoque et organise – qui fabrique son propre droit.


			Entre autres illustrations, on peut retenir deux grands cas de figure.


			Le premier concerne la société des marchands dont on a dit qu’elle pouvait constituer son propre ordre juridique producteur de règles de droit (on parle alors de lex mercatoria)21. Au titre des différentes règles nées de la pratique des acteurs, il est en qui sont étroitement connectées au fait de circulation. On songe tout particulièrement aux modèles de termes contractuels forgés par la pratique notamment dans le domaine de la vente internationale de marchandises et des contrats internationaux de transports. La pratique a créé un vocabulaire spécifique qui a été codifié dans les années 1930 par la Chambre de commerce international (Paris) sous le nom « d’Incoterms », lesquels font l’objet de révisions régulières, la dernière datant de 202022.


			Le second cas de figure concerne la mafia. Dans l’appréhension des trafics en tous genres, différentes règles sont établies par la société mafieuse dont on a prétendu également qu’elle était à l’origine d’un ordonnancement juridique spécifique. Parmi ces règles figure de manière très précise ce que l’on peut appeler « la loi de la route » qui joue un rôle absolument central dans la mesure où elle garantit la bonne conduite des opérations. Elle définit le tracé des routes sur les territoires, elle règle la question des éventuels droits de passage et résout les conflits au sein de l’espace de circulation quand coexistent plusieurs routes de circulation23.


			Dans ces deux situations très différentes l’une de l’autre, il est important de pouvoir établir éventuellement un lien entre l’a priori social – ici la société marchande ou la société mafieuse comprises comme des sociétés actrices de la circulation – et les constructions normatives propres au savoir juridique.


			*


			**


			Dans une quatrième approche, la circulation est considérée comme l’essence juridique d’un certain nombre d’objets (au sens le plus large) du droit. On peut alors parler d’un a priori ontologique de la circulation.


			Pour saisir la circulation comme a priori ontologique de certaines constructions du droit, il est intéressant de partir d’une théorie développée par l’auteur italien Francesco Carnelutti dont nous avons déjà signalé les travaux24.


			Francesco Carnelutti est un auteur prolifique de grande renommée (en Italie, on a l’habitude de dire, aujourd’hui encore, que « tout le monde n’est pas Carnelutti ») qui s’est intéressé aussi bien à des questions de théorie que de pratique juridique.


			En 1933, il publie son ouvrage de près de 300 pages sur une théorie juridique de la circulation. Ce travail porte sur les titres de crédit, en particulier à l’époque, les titres au porteur qui circulent par voie d’endossement. Le point de départ de l’analyse n’est autre que la circulation que l’auteur décrit comme une notion économique25 qui soulève un certain nombre de questions juridiques26. La circulation est donc bien un a priori même si l’auteur ne met pas en avant cette expression et préfère parler de présupposé (presupposto). L’auteur propose ensuite d’appréhender juridiquement cette circulation à travers trois grandes figures : le contrat, l’apparence et la sécurité juridique. Le cœur de l’analyse se situe sur le terrain de l’apparence27. L’auteur explique qu’il existe différents indices de circulation : la remise matérielle du titre, sa matérialisation sur un document, sa communication et sa publication. S’intéressant à la pertinence juridique (rilevanza giuridica) de ces indices, il propose, comme point principal et totalement original de son analyse, de considérer que, pour les titres de crédit, l’apparence de circulation permet de dépasser le clivage traditionnel entre les contrats consensuels, littéraux et réels. C’est l’apparence de circulation qui est constitutive de droits sur le titre, spécialement dans les hypothèses où ces droits ne peuvent être établis par d’autres moyens (le consentement ou la tradition (remise matérielle) juridique pour l’essentiel). En d’autres termes, la potentialité de circulation du titre de crédit est le présupposé premier et essentiel à tout transfert de propriété sur le titre, quel qu’il soit.


			L’analyse de F. Carnelutti repose clairement sur un a priori ontologique. En inscrivant la circulation comme le premier cran d’accroche juridique des titres de crédit, il établit un lien juridique essentiel entre cet a priori de la circulation et les processus juridiques multiples de valorisation desdits titres.


			*


			**


			Une cinquième approche des a priori permet de mettre en perspective la circulation comme fondement d’un système juridique. Il s’agit de l’a priori fondamental de la circulation.


			Le droit d’aller et venir, le libre commerce, la liberté d’entreprendre peuvent être approchés comme des a priori de dimension fondamentale qui contribuent à la naissance de systèmes juridiques libéraux, notamment, étatiques. Le présupposé d’un système juridique national peut, en effet, reposer sur l’affirmation d’un certain nombre de libertés fondamentales, lesquelles peuvent s’inscrire notamment dans une logique de libre circulation (des idées, des expressions, des informations, des personnes, des marchandises, etc.)28.


			Pour illustrer la circulation comme fondement d’un système juridique, c’est sur un autre exemple que l’État libéral que nous voudrions nous appuyer, avec l’expérience tout à fait remarquable des communautés européennes devenues Union européenne29. Si l’on prend le cas de l’ancienne CEE (Communauté économique européenne) ou de l’ancienne CECA (Communauté européenne du charbon et de l’acier), on observe que ces nouveaux espaces juridiques se sont quasi exclusivement construits sur une liberté de circulation. L’arsenal des libertés, tel que proclamé, par exemple, en France, en 1789, n’a pas présidé à la construction des différentes communautés européennes. Il a fallu, en effet, attendre les années 1970 pour que l’Europe du marché commence à se doter d’outils juridiques de garantie des droits fondamentaux qui ont trouvé une forme achevée en 2000 seulement, avec la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. C’est donc essentiellement la liberté économique de circulation qui est à l’origine de l’aventure des communautés puis de l’Union européenne.


			Cette liberté de circuler a constitué un a priori tout à fait fondamental à la construction de ce nouveau système juridique européen et elle a été très étudiée par les spécialistes de droit européen30.


			*


			**


			Une sixième et dernière approche des a priori permet d’établir un lien avec les modalités de la circulation. C’est l’a priori modal de la circulation.


			Quelles sont les modalités des circulations susceptibles de conduire les constructions juridiques ? Est-il possible d’en dresser une typologie ? Dans quelle mesure peut-on renouveler les analyses ?


			Sans prétendre à l’exhaustivité, voici les entrées que l’on peut essayer de développer :


			–	modalité de la circulation en tant que telle ;


			–	modalité transformative de la circulation ;


			–	modalité de la circulation comme espace de flux.


			Une première approche modale des circulations consiste à distinguer selon que le droit appréhende les situations en mouvement par voie de conséquence, c’est-à-dire par ses causes ou effets, ou en tant que telle, c’est-à-dire de bout en bout.


			Même si la distinction n’est pas d’usage courant, il y a deux grandes manières de saisir les situations en mouvement : une première où la circulation est appréhendée « par voie de conséquence » et une seconde où elle est saisie « en tant que telle ».


			Quand le droit traite la circulation « par voie de conséquence », il s’attache à régir ses causes ou ses effets. C’est ce que fait la très grande majorité des règles juridiques qui n’envisagent que la cause (l’origine) d’une mobilité ou ses conséquences (une fois qu’elle a eu lieu le plus souvent). Dans cette première approche, le fait de circulation regroupe toute une série d’événements – causes ou effets de la circulation – que le droit cherche à appréhender, le plus souvent séparément.


			Pour les causes, on trouve l’ensemble des questions préalables au déplacement de la personne ou du bien (lato sensu). L’obtention d’un document d’identification leur permettant de circuler, d’une autorisation de sortie du territoire ou d’entrée sur un autre territoire. La dimension interne, internationale ou européenne du déplacement ainsi que son motif (circulation à titre professionnel, personnel, circulation volontaire ou contrainte, etc.) jouent également un rôle très important dans l’identification des règles applicables et qui s’appliquent de manière fragmentée à la circulation selon leur objet.


			Pour les effets, on va classiquement s’interroger sur le point de savoir si le franchissement d’une frontière (lato sensu) entre deux territoires par une personne ou un bien (idem) entraîne ou non une modification de son traitement juridique avec tous les avantages et inconvénients que cela peut représenter en termes de circulation. La circulation peut avoir pour objectif de pérenniser une situation ou, au contraire, de la modifier en profondeur.


			Dans la seconde optique, dire que la règle de droit traite de la circulation « en tant que telle », c’est poser l’hypothèse que cette règle est capable d’appréhender le mouvement de bout en bout, ce qui, dans les situations impliquant plusieurs territoires ou espaces, revient à développer une approche véritablement globale de la situation. Ce scénario est plus exigeant que le précédent. Pour saisir une situation en mouvement d’un tenant, il faut généralement un niveau de construction juridique plus élaboré que dans le cas précédent du traitement de la situation par voie de conséquence.


			S’agissant de la circulation des personnes et des biens (lato sensu), on songe à tous les dispositifs juridiques permettant de contraindre juridiquement le déplacement d’une personne d’un territoire à un autre ou créant un espace commun de circulation. Ces dispositifs peuvent exister à tous les niveaux (local, national, international, régional, global). Dès lors qu’ils affectent les situations sur plusieurs territoires (lato sensu), ils procèdent nécessairement de règles coordonnées, harmonisées ou unifiées.


			La deuxième approche modale de la circulation – la modalité transformative – questionne quant à elle l’existence dans la circulation d’un effet de transformation de la nature juridique des objets du droit.


			Quand un objet du droit – au sens le plus large (personne ou bien) – est en mouvement, peut-on distinguer entre deux grandes modalités de la circulation : celle qui n’affecte pas la nature juridique de l’objet et celle, au contraire, qui est nature à la transformer ?


			Une première approche consiste à considérer que l’objet du droit demeure intangible dans ses caractéristiques juridiques, qu’il soit en circulation ou non.


			Une seconde approche milite en faveur de la reconnaissance d’un effet de transformation de la nature juridique de l’objet en circulation.


			Les deux réponses sont naturellement envisageables selon l’objet considéré.


			Même si la modalité transformative n’est pas un critère de distinction couramment utilisé par les juristes, il faut pouvoir contrarier cette tendance générale, en essayant de dégager des pistes de recherche de cet effet de transformation de la circulation.


			On peut en retenir trois. La première consiste à faire remarquer que certains régimes juridiques ont été définis de façon spécifique pour les objets en mouvement. C’est le cas, par exemple, de la réglementation des transports que l’on trouve à tous les niveaux (local, national, international, régional, global). Il en va de même de la réglementation des personnes en mouvement (réfugié, nomade) qui obéit elle aussi à des schémas spécifiques. Dans ces situations, il faut pouvoir s’interroger sur l’existence autour de la circulation d’un a priori de nature à justifier des approches spécifiques, potentiellement dérogatoires des règles générales applicables. Si cet a priori modal existe, il faut alors aussi pousser plus loin les analyses, en se demandant, dans un deuxième temps, si la circulation ne peut pas être un facteur d’unification des règles juridiques. Par exemple, en droit des transports, on a distingué entre différents modes de transport (route, mer, fer, air) pour élaborer plusieurs régimes juridiques distincts. Si l’on place l’a priori modal de la circulation à un très haut niveau de construction juridique, on peut alors s’interroger sur l’existence de règles communes à toutes les circulations. Ce type de questionnement vaut pour de très nombreuses constructions juridiques, qu’elles s’appliquent à des biens ou à des personnes. Une troisième piste consiste à questionner les voies par lesquelles la circulation peut avoir un effet de transformation juridique. Si un objet du droit voit sa nature juridique se modifier sous l’effet d’une circulation, c’est que cette dernière modifie une caractéristique essentielle de l’objet. Par exemple, la circulation peut avoir un impact sur la transformation de l’objet unitaire en circulation qui, dans son mouvement, s’agrège à d’autres unités et forme ainsi un nouvel objet. C’est le cas par exemple en matière de circulation des données, où l’on peut distinguer la donnée comme unité et la donnée comme masse. Dans ce scénario, il faut pouvoir tenir compte de l’effet de transformation de la circulation qui peut avoir une incidence sur le régime juridique applicable, selon qu’il s’agit d’une unité ou d’une masse.


			Reste une dernière modalité de la circulation comme espace de flux. Dire que la circulation a pour modalité un espace de flux, c’est essayer de réunir l’espace-temps au sein d’une seule et même approche juridique.


			La circulation a une dimension spatio-temporelle évidente. Par essence, les personnes et les biens (lato sensu) circulent à travers le temps sur les territoires.


			Pour concevoir l’espace et le temps comme un a priori modal de la circulation, il faut leur donner une unité conceptuelle. Cette unité suppose de retravailler l’environnement dans lequel la circulation est appréhendée. À l’approche traditionnelle par les territoires (au sens large) et le franchissement successif de frontières (idem), il peut être intéressant de substituer une approche en termes « d’espace de flux »31.


			Dans un environnement de ce type, la circulation est saisie de manière unitaire et non pas, comme on le fait traditionnellement, au pluriel, par une approche des différents temps et lieux de la circulation et la préférence donnée par la règle de droit à tel temps ou tel lieu plutôt que tel ou tel autre.


			Si l’on accepte cette dimension unitaire, alors il est possible de faire de la circulation le siège de cette unité. C’est ce que désigne l’expression « espace de flux ».


			La question centrale qui se pose alors est de savoir quels sont les prérequis d’un tel espace. À partir de quand peut-on dire que l’approche classique morcelée par les territoires est évacuée au profit d’une approche unitaire en termes d’espace.


			Plusieurs réponses générales sont possibles.


			Une première réponse est d’ordre phénoménologique. Le phénomène de circulation, son homogénéité, sa stabilité peuvent conduire à observer l’avènement de nouveaux espaces de circulation que le droit peut essayer d’appréhender tant que tels. Dans ce premier scénario, c’est le fait, la réalité qui crée le modèle abstrait à partir duquel on va essayer d’imaginer les constructions du droit. Par exemple, la circulation des données peut être approchée en termes de sphère des données (datasphère) ce qui confère à la circulation une unité qu’il est impossible d’atteindre par l’approche spatio-temporelle traditionnelle.


			Une autre réponse est d’ordre logique. La circulation peut être le produit de la règle juridique qui, poussée jusqu’à un certain degré de perfectionnement, peut créer les conditions d’homogénéité et de stabilité propice à l’avènement d’un espace juridique. Dans ce second scénario, c’est le droit qui crée le modèle de réalités auxquelles il a vocation à s’appliquer. Par exemple, nous avons vu que l’Europe avait donné naissance à deux grands espaces de circulation : le marché intérieur et l’espace de liberté, sécurité, justice. Au sein de ces espaces, la règle de droit postule, par un nombre très diversifié de règles, à l’avènement d’un espace juridique de circulation.


			*


			**


			Au final, il faut retenir que l’approche a priori doit être comprise comme un outil hautement protéiforme de déconstruction et reconstruction du droit. Elle permet d’interroger les présupposés – notamment magique, libéral, social, ontologique, fondamental ou modal – de la règle juridique et de faire participer les juristes à ce type de questionnement.


			Trop souvent, les discussions de ce type sont menées en l’absence des juristes par les autres disciplines. C’est une anomalie qui tient pour partie à la frilosité des juristes à sortir de leur discipline et à leur incapacité à entrer en discussion avec les autres.


			Cette contribution des juristes est pourtant nécessaire. Elle seule permet d’identifier la part que le droit entend ou n’entend pas apporter à l’explicitation des a priori qui préexistent aux constructions intellectuelles, quelles qu’elles soient.
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Logiques de la découverte1



			Michel Boudot


			Professeur de droit privé et sciences criminelles


			Vice-doyen chargé des relations internationales, 
Université de Poitiers


			L’honnêteté intellectuelle ne consiste pas à se retrancher sur sa position mais au contraire à spécifier avec précision dans quelles conditions on accepterait de l’abandonner.


			Imre Lakatos expliquant la logique de la découverte scientifique de Karl Popper 
in Histoire et méthodologie des sciences, PUF, 1994, p. 2


			1. Trouver – Découvrir une chose, la mettre au jour, l’inventer fait l’objet d’attentions variables qui font dépendre le régime juridique de la découverte de la nature de la chose trouvée, de sa valeur, d’où elle est trouvée, ou des circonstances concrètes. Les différents systèmes juridiques étudiés ne sont pas homogènes pour appréhender le phénomène. Ils ne sont pas non plus homogènes quant à l’issue donnée aux droits sur la chose. Mais la question de la découverte opère presque toujours comme un révélateur du traitement différencié des choses selon leur importance fonctionnelle ou leur valeur monétaire : animal, automobile, navire, épaves, monnaie ancienne, pièces d’or et d’argent, minerai et gemme. Et les choses de faible valeur ou les choses périssables ont leurs propres règles.


			2. La découverte est un révélateur – La découverte croise la distinction des choses appropriables et celles des choses qui ne le sont pas parce qu’elles sont communes à tous ou sont l’objet d’une propriété publique ; elle rencontre celle des biens meubles que l’on immobilise, et des parties d’immeuble que l’on extraie ; elle sépare les biens enregistrés sur des registres publics ou privés, et les choses non enregistrables. Elle est aussi un révélateur des modes d’acquérir en général, et de l’occupation en particulier. Sans se confondre avec elle, elle est connexe aux règles relatives à l’appropriation des choses sans maître ou abandonnées. Elle ouvre la porte de la possession, elle interroge la prétention de celui qui a trouvé la chose appartenant à autrui et qui souhaite la conserver, pour lui. Elle questionne ses intentions de découvreur, bon samaritain, bon citoyen, de bonne foi ou de mauvaise foi. Mérite-t-il une récompense ? La chose elle-même ? La seule gratitude de la communauté ? Dans ce cas, la découverte révèle aussi l’emprise de la communauté sur les biens abandonnés, perdus ou égarés. L’État a-t-il droit à prélèvement ? La confiscation est-elle le droit commun ? En parallèle, la découverte éclaire la relation d’appartenance propriétaire, la dimension de son exclusivité, ce qui fonde le droit à ravoir la chose perdue ou oubliée, ou à défaut d’être indemnisé de sa perte ; elle éclaire la relativité du droit à posséder des choses quelconques2.


			3. La découverte de choses quelconques – Les choses quelconques ne sont pas des choses spéciales. Les choses quelconques sont celles qui restent dans le lit du droit commun quand les choses spéciales épousent des textes, des codes et des régimes spéciaux. Les choses quelconques ne sont pas enregistrées, ni affectées à un usage public. Elles ne contiennent aucun traceur GPS qui les localisera à tout instant, ou il ne fonctionne plus. Leur provenance n’est pas évidente. L’événement qui les a posées sous l’œil de l’inventeur n’est pas aisément connaissable. Leurs traces sont déjà effacées. Plusieurs logiques et plusieurs fondements conduisent à une réattribution des droits sur la chose trouvée : occupation de la chose présumée abandonnée, acquisition à la suite d’une possession de plus ou moins longue durée, acquisition à la suite de l’observance des règles de bonne conduite, confiscation par le Roi ou l’État.


			4. La découverte des choses spéciales – La comparaison des systèmes juridiques montre qu’il existe en dehors de ce qui peut être regardé comme un droit matriciel et commun, des régimes spéciaux relatifs à la découverte de certaines choses : les animaux, les trésors, les mines, les rejets de la mer pour ne citer que les plus couramment réglementés. L’histoire et la sociologie des peuples expliquent une attention particulière pour tel animal, pour tel minerai, pour telle sorte d’épave et il est remarquable de constater combien la tradition historique marque le droit des biens d’aujourd’hui de son empreinte, et en particulier les modes d’acquérir la propriété. La plupart du temps, la découverte et la réattribution des choses spéciales font l’objet de traitements propres ex lege.


			5. Les trésors – Spéciales parmi les spéciales, les choses précieuses qualifiées de trésor ne sont pas traitées comme des choses quelconques. Les antiquités romaines expliquent que les droits sur le domaine privé des citoyens et des pérégrins, ou sur le domaine public appartenant au peuple de Rome, ont été constamment revus et corrigés en fonction des circonstances politiques de l’expansion de la République puis de l’Empire, des guerres civiles, des invasions barbares, du brigandage et du pillage ordonné, des contraintes de politique intérieure et des finances publiques3. Le flux et le reflux des territoires conquis, des territoires perdus puis reconquis, expliquent en partie l’origine des règles gouvernant les possessions immobilières, et expliquent aussi le fait que le régime des trésors ait eu tant d’importance en législation. Par peur des pillages, nos ancêtres cachaient leurs biens précieux, avant de fuir, dans l’espoir de les retrouver à leur retour. Longtemps après, l’oubli ayant effacé la mémoire des choses, il était possible de les regarder comme des choses abandonnées, prêtes à être occupées. Mais l’Empereur pouvait-il ignorer cette manne providentielle ? C’est très certainement une réponse fiscale, autrement dit une confiscation, qui est à l’origine de la règle qui attribue à l’inventeur seulement la moitié du trésor qu’il a mis au jour. Nous n’aurons pas l’occasion ici de détailler la logique de la découverte des trésors, cela devra faire l’objet de développements séparés.


			6. La découverte et le vol – Les différents systèmes juridiques appréhendent la question de la découverte en lisière de l’infraction de vol. En l’absence de vol, ou d’une autre infraction pénale, le fait pour le découvreur de s’emparer d’une chose qu’il sait appartenir à autrui le constitue de mauvaise foi, ce qui peut apparaître comme un délit civil ou un tort. Le fait de rendre publique la découverte en la possédant ostensiblement, ou en informant l’autorité publique, efface possiblement le délit. Ulpien nous dit qu’en droit romain celui qui emportait une chose qu’il savait ne pas être abandonnée, commettait un vol (§ 4) sauf s’il avait pour dessein de la restituer en affichant un placard de ce qu’il avait trouvé (§ 8). Mais il n’y avait pas non plus vol si la chose n’étant pas abandonnée, celui qu’il avait prise, la croyait telle (§ 7). Celui qui demandait une récompense, manquait peut-être de probité, mais cela n’en faisait pas d’autant un voleur (§ 9)4. Et selon Paul, ce n’est pas pour autant que la possession de la chose après une occupation erronée, conférait des droits à celui qui l’avait emportée, car ce n’est que lorsque le véritable propriétaire eut abandonné sa chose, que celui qui s’en était saisi, devenait formellement le nouveau propriétaire5.


			7. La découverte et l’abandon – Les différents systèmes juridiques ne permettent pas tous à l’inventeur de se voir attribuer la chose vacante, abandonnée ou présumée telle : il entre en concours avec d’autres. La chose dont la propriété est vacante (bona vacantia, ownerless, sans maître) est généralement qualifiée d’épave et elle appartient 1°soit à l’inventeur qui l’occupe, 2° soit à l’occupant (propriétaire, exploitant) des lieux, 3°au Seigneur (au Roi ou à l’État) quand il a un droit supérieur sur les biens vacants. Les coutumes et législations féodales attribuaient préférentiellement les biens (meubles et immeubles) vacants au Seigneur ou au Roi, tout en imposant des procédures pour s’assurer de l’absence de propriétaire antérieur. Le bien vacant était alors confisqué au sens où il tombait dans le trésor royal ou impérial, comme un revenu ou un prélèvement dû au souverain.


			8. Examen comparatiste – Il est notable que chaque système juridique possède des tropismes, qui rendent l’exposé kaléidoscopique. Dans ce panorama progressif, le droit slovène occupera la première position, car par la compacité de ses règles, il exprime de manière synthétique un mode d’acquisition ex lege à partir duquel il sera possible de procéder avec méthode à l’examen successif des autres systèmes. Une dichotomie franche existe entre les systèmes juridiques qui attribuent in fine la propriété à l’inventeur lorsque le véritable propriétaire ne se fait pas connaître (I), et ceux qui dévoluent le bien à l’autorité publique ou l’État (II).


			
I.  –	L’attribution du bien à l’inventeur


			9. Tripartition – Le système slovène appartient à un premier groupe pour lequel l’attribution in fine des droits au découvreur dépendra de l’accomplissement d’une obligation légale d’informer et de notifier l’événement à l’autorité de police ou administrative compétente. Dans ce groupe, on trouve aussi l’Autriche, l’Allemagne, l’Italie, l’Espagne, mais chacun possède ses particularités propres qu’il est utile de connaître pour percevoir la subtilité des règles qui gouvernent l’attribution ex lege de la propriété de la chose perdue. Dans un deuxième groupe, les droits iront à l’inventeur à raison de sa possession prolongée. Ce sera l’occasion d’un premier aperçu des extensions du concept de possession à travers les droits français et anglais. Un dernier groupe mélange les modes d’acquérir occupation et prescription acquisitive, où l’occupation est le mécanisme attributif des biens de faible valeur.


			
A.	Logique d’une attribution ex lege



			10. Le Code slovène de la propriété (StvarnoPravni Zakonik - SPZ 2002) pose le régime de la découverte des biens meubles aux articles 51 et 52 qui définissent les obligations de l’inventeur, et le mode d’acquisition par la découverte. Les obligations de l’inventeur visent précisément la personne qui trouve et prend possession d’une chose appartenant à autrui. Elle doit immédiatement informer le propriétaire ou un tiers qu’elle croit raisonnablement, être habilités à recevoir la chose trouvée. À défaut de pouvoir identifier le propriétaire ou un ayant droit à la réception, l’inventeur doit informer l’autorité de police de la découverte, laquelle fera le choix de conserver et stocker la chose, ou de la laisser à la garde et aux soins de l’inventeur. Dans l’hypothèse où la chose serait périssable ou risquerait d’être endommagée, ou si des coûts disproportionnés devaient être exposés pour son entretien, l’autorité de police a le pouvoir de la vendre aux enchères publiques ou au prix du marché ; si tel était le cas, le produit de la vente serait subrogé à la chose trouvée. Les obligations mises à la charge de l’inventeur connaissent une dérogation lorsque la chose trouvée est de valeur négligeable, dans ce cas l’inventeur n’a pas à rapporter sa découverte à la police. Une fois l’ensemble de ses obligations accomplies, l’inventeur pourra prétendre acquérir la propriété de la chose après une année suivant la notification de la découverte, si bien entendu personne ne s’est manifesté pour obtenir la restitution de la chose, et que cette chose est toujours entre les mains du découvreur ou dans un entrepôt de l’autorité de police. C’est également après un an que la chose de valeur négligeable conservée par le découvreur lui appartiendra6.


			11. Une analyse possible – D’un point de vue dogmatique, le droit slovène n’utilise ni l’occupation, ni la prescription acquisitive pour justifier l’attribution du droit de propriété au découvreur. La publicité de la découverte ne résulte pas d’une possession publique, mais d’une information faite à l’autorité publique. C’est un mécanisme hybride qui produit une déchéance et une expropriation au profit de l’inventeur sans compensation pour l’ancien propriétaire. On peut aussi la regarder comme la concrétisation d’une présomption d’abandon pour les choses de valeur négligeable, opérant occupation rétrospectivement.


			12. Le Code civil général autrichien (Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch – ABGB, 1811) a fait sur ce point l’objet d’une réforme récente. La loi 2002/104 a modifié substantiellement les § 388 et suivants traitant de la découverte des choses quelconques et des trésors7. Une subtilité intéressante inaugure la définition des biens soumis au régime de la découverte. Le § 388 distingue bien perdu et bien oublié. La différence tient à la présence d’un tiers gardien involontaire du bien laissé à sa garde. Le parapluie oublié dans un restaurant n’est pas perdu parce qu’il a été laissé à la garde involontaire d’autrui. Le bien égaré dans les broussailles d’une pinède est perdu parce que personne ne le détient, même involontairement, au moment de la découverte. Les textes désignent par Verlustträger celui est qui l’auteur de la perte, à savoir le propriétaire et toutes les personnes habilitées à détenir le bien perdu ou oublié. Le Finder est celui qui a trouvé et pris possession de la chose perdue ou oubliée ; il doit en informer les autorités compétentes sans délai, remettre la chose et fournir toutes informations pertinentes pour identifier celui qui a perdu la chose. L’inventeur est exempté de son obligation d’information s’il a déjà restitué la chose au Verlustträger, et si la valeur marchande du bien trouvé n’excède pas 10 € sauf s’il est évident que la chose présente une importance particulière pour son ancien détenteur. Si le Verlustträger n’a pas réclamé la chose dans l’année qui suit la découverte pour les choses de faible valeur, ou la notification à l’autorité pour les autres, le Finder en acquiert la propriété Eigentum : dans le cas où il l’avait remise aux autorités, la chose lui est restituée. Le système autrichien diffère du système slovène par la précision de l’attribution d’une récompense au découvreur, et par la nuance qui est faite entre choses perdues et choses oubliées.


			13. La récompense – Si le Verlustträger est retrouvé et réclame la chose, le Finder pourra réclamer non seulement une indemnité pour les dépenses nécessaires et utiles qu’il aura engagées, mais aussi une récompense. Le calcul de la récompense fait l’objet d’une règle détaillée (§ 393) qui distingue selon que la chose a été perdue (10 %) ou oubliée (5 %) en dessous de 2000 €, et la moitié de ces mêmes pourcentages pour le surplus. Si la chose ne possède pas une valeur marchande, la récompense sera déterminée en fonction des efforts de l’un et du bénéfice retrouvé pour l’autre. Mais la découverte n’engendre pas de droit à récompense si le découvreur est en charge de la surveillance d’un lieu public ou privé, ou s’il a manqué à ses obligations d’information, ou enfin s’il ne fait aucun doute que la chose oubliée aurait été retrouvée sans dommage.


			14. Le Code civil allemand (Bürgerliches Gesetzbuch – BGB, 1896) ne distingue pas entre chose perdue et chose oubliée (§ 965 et s.) ; il impose à l’inventeur d’aviser immédiatement l’auteur de la perte, le propriétaire ou toute personne habilitée, et à défaut et si la valeur de la chose est supérieure à 10 euros, il doit informer l’autorité compétente de sa découverte et des circonstances de celle-ci. Dans un premier temps, l’inventeur doit garder la chose, c’est-à-dire veiller à sa conservation, toutefois si elle s’avère périssable ou que des frais disproportionnés doivent être exposés pour la conserver, l’inventeur doit faire vendre la chose aux enchères publiques. Le produit de la vente lui sera subrogé. Dans un second temps, après avoir avisé l’autorité, l’inventeur n’est pas tenu de garder la chose, et est en droit de lui remettre. Ce choix s’efface devant l’injonction faite par l’autorité ordonnant la remise de la chose. Il est intéressant de souligner ici ce mécanisme qui se présente comme un droit pour l’inventeur d’une chose perdue de ne pas la conserver si elle est par exemple encombrante ou impossible à surveiller, s’accompagne de l’obligation légale de s’en dessaisir à la demande de l’autorité compétente (§ 967).


			15. Récompense – Dans le cas où le propriétaire du bien est retrouvé, l’inventeur a droit à une récompense prévue au § 971, elle est de 5 % jusqu’à cinq cents euros et de 3 % au-delà. Elle est de 3 % pour la valeur des animaux. Si la chose trouvée n’a aucune valeur marchande la récompense est fixée par une appréciation équitable. La récompense n’est pas due à celui qui n’a pas respecté ses obligations légales d’aviser.


			16. Le mécanisme acquisitif – L’inventeur deviendra propriétaire de la chose trouvée six mois après avoir exécuté son obligation légale d’aviser, sauf s’il a eu connaissance de l’existence d’un ayant droit, ou que ce dernier se soit déclaré auprès de la même autorité. Pour les choses de faible valeur, le délai prévu commence à courir à compter de la découverte. Ce mécanisme opère selon un délai de six mois, dont la brièveté est contrebalancée par le droit personnel du titulaire exproprié de demander une compensation à l’inventeur qui conserverait la chose. C’est pourquoi le propriétaire évincé conserve pendant trois ans une action personnelle en enrichissement injustifié (§ 977)8.


			17. Commentaire – Ce titre de nouveau propriétaire est difficile à comprendre : ce n’est pas un « titre justificateur » qui serait pleinement opposable à l’ancien propriétaire de la chose perdue, lequel peut encore agir en « enrichissement injustifié ». Pour autant, si l’inventeur vend la chose, il ne transférera pas la chose d’autrui, et l’acquéreur aura un titre sans vice. Mais le produit de la vente de la chose perdue sera considéré comme un enrichissement injuste donnant lieu à compensation. Il me reste donc une interrogation. Puisque l’action en enrichissement injustifiée est une action personnelle, l’ancien propriétaire ne peut pas au sens strict revendiquer la chose ; mais il peut exiger de se la faire restituer9. J’ignore encore dans quelle mesure la restitution lui serait due, ou si elle relève d’une appréciation judiciaire en opportunité.


			18. Les Codes civils italien (Codice civile italiano, CCit. 1942) et espagnol (Código civil español, CCEsp. 1889) – Sur le modèle d’une attribution ex lege de la chose découverte à l’inventeur, les droits italien et espagnol diffèrent peu l’un de l’autre, et des traces communes se lisent dans les Codes de l’Italie pré-unitaire et dans l’ABGB de 1811. Des règles similaires à quelques nuances près sont posées aux articles 927 et suivants du Codice civile italiano de 1942, et à l’article 615 du Còdigo civil español de 1889. Celui qui trouve une chose meuble est tenu de la rendre à son propriétaire, et si celui-ci est inconnu, doit la remettre sans délai à l’autorité communale (Sindaco, Alcalde) du lieu de la découverte, en précisant les circonstances de la découverte. Cette obligation concerne aussi bien les choses de valeur considérable que celles de valeur négligeable. La publicité de la découverte sera effectuée par affichage communal les deux dimanches suivants (Art. 928/615 al. 2). À l’issue d’un délai d’un an en Italie, et de deux ans en Espagne, si le propriétaire véritable de la chose ne l’a pas réclamée, elle appartiendra à celui qui l’aura trouvée. À charge pour lui d’indemniser la commune des frais engendrés pour la conservation. Aucune compensation n’est prévue pour indemniser le propriétaire de la perte de son droit. Si le propriétaire se fait connaître et revendique la chose dans le délai, il en obtiendra la restitution à condition d’indemniser la commune pour les frais engagés ; si les circonstances ont exigé sa vente aux enchères, il en obtiendra le prix (Art. 929/615 al. 3). Contrairement au droit espagnol, le Code civil italien prévoit l’allocation d’une récompense à l’inventeur qui sera de 10 % jusqu’à concurrence d’une valeur de 5,16 euros (10000 Lire) et de 5 % au-delà. Ce montant n’ayant pas été réévalué depuis 1942, cette distinction monétaire paraît quelque peu désuète.


			
B.	Logique possessoire


			19. Possession anglaise – La situation de l’Angleterre et du Pays de Galles est particulièrement intéressante à étudier car pour l’étude de la Common Law anglaise, la question de la découverte des choses n’a pas un caractère marginal, mais au contraire une importance majeure pour la compréhension du système général de la propriété des choses. Précisément, le droit anglais n’a pas adopté de loi spéciale régissant la découverte des choses et impose d’abord de distinguer selon qu’il s’agit d’un objet enfoui dans le sol, ou posé au-dessus. Un objet trouvé sous la surface, ou pris ou fixé dans un bâtiment appartient au titulaire des droits sur l’immeuble, et si ces droits sont répartis selon des tenures foncières, l’objet appartient à qui a le plus fort droit, en dernier lieu la Couronne lorsque s’applique le principe qui fait des biens vacants des royalties (Royal properties).


			20. Précisions liminaires – Cette question de la découverte finding est d’autant plus importante qu’elle est au fondement du système de protection des droits réels portant sur les choses meubles chattels / goods. Les meubles sont personal properties parce que leur propriétaire n’a pas d’action en revendication au sens strict : la Common law ne lui donne qu’une action personnelle en responsabilité tort, i.e. en dommages et intérêts. Le droit des torts lui permet d’obtenir la restitution du bien mais seulement comme mesure en nature à la discrétion du juge, non comme l’issue d’une action réelle. Pour cela, le droit anglais lui donne deux actions qui désignent deux torts ou délits civils : trespass et conversion10.


			21. Objets perdus – Pour les objets trouvés qui ne reviennent pas au propriétaire du sol, la Common law anglaise laisse au jeu de la possession d’établir l’équilibre des droits des protagonistes, et ce par opposition aux Provinces canadiennes anglophones, États unis d’Amérique ou États et territoires australiens qui connaissent souvent des systèmes spéciaux de dénonciation de la découverte aux autorités de Police. Disons d’emblée que le concept de possession en droit anglais diffère très sensiblement de l’idée d’un pouvoir de fait sur la chose que les systèmes civilistes ont adoptée. Pour reprendre une idée couramment diffusée dans la littérature juridique anglaise, possession et ownership sont consubstantiels11, et la découverte d’une chose permet de le comprendre très vite. Deux décisions phares éclairent le chemin : un jeune ramoneur nommé Armory trouve un anneau surmonté d’une pierre qui lui semble précieuse ; il se rend chez Delamirie (en réalité, De Lamerie, un célèbre orfèvre argentier Silversmith de la première moitié du XVIIIe siècle), pour montrer sa trouvaille et en avoir une estimation. L’employé-apprenti censé expertiser la pierre, la retire de l’anneau pour la peser, et appelle le maître joaillier pour l’estimer ; ce dernier en propose 3 demi-penny à Armory qui refuse ; l’anneau est restitué non la pierre, prétextant quelque embarras, elle aurait été égarée par l’apprenti. Armory demande réparation à Delamirie devant le Banc du Roi12.


			22. Armory v. Delamirie – Le ramoneur poursuivait l’orfèvre in trover qui était une action de Common law en dommages et intérêts fondée sur une conversion commise par le défendeur : le ramoneur prétendait 1° avoir acquis un droit sur la chose property right par le fait d’avoir découvert le bijou, et 2° en ne lui ayant pas restitué la chose, l’orfèvre avait contredit ce droit et commis ainsi le tort de conversion. En défense, Delamirie répondait qu’il n’avait pas à restituer la pierre, ni à compenser sa perte puisque Armory n’en était pas le propriétaire véritable – true owner. La Cour posait en 1722 un principe qui rayonne encore dans l’ensemble des pays de Common law. 1° Bien que l’inventeur n’ait pas acquis sur la chose, par le fait de la découverte, une propriété absolue ownership, il lui est loisible d’opposer sa possession à tous, sauf au propriétaire de droit rightful owner, 2° Le maître doit répondre du tort causé par son apprenti, 3° En l’absence de production de la chose par l’auteur du tort (tortfeasor, wrongdoer), il est impossible par conséquent d’en estimer la valeur ; la condamnation sera fixée au montant maximum qu’une telle pierre pourrait avoir sur le marché.


			23. Relativité du titre – Ce premier leading case exprime pour les choses trouvées le principe de relativité du titre propriétaire en Common law : « the title of the finder is good as against the whole world but the true owner »13 ; sa persistance révèle que la dogmatique anglo-américaine appréhende les rapports d’appartenance propriétaire à travers un réseau de relations sociales, i.e. entre des personnes qui ont un intérêt envers une chose, et non comme une relation directe entre une personne et une chose. Mais s’agissant d’une chose quelconque, la Common law distingue aussi la situation juridique du bien trouvé selon qu’il a été perdu lost, égaré mislaid ou abandonné abandoned : selon un adage récurrent « A finder of property acquires no rights in mislaid property, is entitled to possession of lost property against everyone except the true owner, and is entitled to keep abandoned property »14.


			24. Parker v. British Airways Board – Une seconde affaire, plus récente15, témoigne de la subtilité du principe : dans un salon VIP d’un aéroport londonien, un passager nommé Parker trouvait un bracelet en or. Il le remettait à l’exploitant de l’aéroport, BAB, dans le but que le véritable propriétaire soit retrouvé, tout en conservant l’espoir déclaré que le bijou lui soit restitué à défaut. Par suite, le BAB vendait le bracelet non réclamé 850 £, et Mr Parker le poursuivait en indemnisation de son préjudice. Le BAB, sur le fondement du principe de la relativité du titre, opposait l’argument selon lequel, en tant qu’exploitant des lieux, il avait un meilleur titre que Parker sur la chose trouvée par l’inventeur passager. Mais les faits révélaient que 1° la chose ayant été trouvée sur le sol, elle n’était ni incorporée, ni attachée au bâtiment ; 2° l’exploitant de l’aéroport n’avait pas indiqué clairement et précisément qu’il entendait prendre possession et exercer un contrôle sur les choses perdues. Il en résultait que Parker était celui des deux protagonistes qui avait le meilleur titre à faire valoir. Cette décision précise dans le détail les critères qui permettent de trancher la question de savoir qui de l’inventeur finder ou de l’exploitant occupier d’un immeuble, a le meilleur titre sur une chose trouvée dans les locaux du second.


			25. Les droits et devoirs de l’inventeur – 1) Aucun droit sur le bien ne peut être acquis par l’inventeur sauf si le bien a été abandonné ou perdu, et que l’inventeur prenant soin de la chose, la contrôle dans le but d’obtenir des droits. 2) Si l’inventeur prend possession de la chose dans une intention malhonnête, ou en commettant le tort de trespass, alors il n’acquiert que des droits de possession limités. 3) L’inventeur n’acquiert pas de droit contre le monde entier. Le véritable propriétaire, et quiconque, détenant un droit antérieur de conserver la chose au moment de la découverte, ont de meilleurs droits sur la chose. 4) Un employé qui trouverait une chose à l’occasion de son travail, est censé découvrir pour le compte de son employeur, sauf accord contraire. 5) L’inventeur a l’obligation d’informer le véritable propriétaire que la chose a été trouvée, et où elle l’a été, en utilisant des moyens raisonnables au regard des circonstances. Dans l’entre-temps, il doit prendre soin de la chose.


			26. Les droits et obligations de l’exploitant des lieux – 1) L’exploitant a de meilleurs droits que l’inventeur sur les choses encastrées ou attachées à l’immeuble (land). De plus, il a un meilleur titre sur de telles choses, quand bien même ignorerait-il leur existence. 2) À l’égard des choses présentes dans un bâtiment ou sur le bâtiment, l’occupant-exploitant a de meilleurs droits seulement s’il a manifesté une intention d’exercer un contrôle sur le bâtiment et sur les choses qu’il contient. 3) Si l’exploitant a manifesté son intention de contrôle, il doit organiser un service destiné aux objets trouvés (d’une manière raisonnable selon les circonstances). 4) Les exploitants de véhicules comme les bateaux, voitures, avions, etc… sont considérés de la même manière que les exploitants d’immeubles pour l’application des règles ci-dessus.


			27. Protection des droits – Ces règles permettent d’asseoir l’idée que l’inventeur qui aura respecté ses devoirs ne pourra pas être poursuivi en conversion pour le fait d’avoir pris possession de la chose sans y être autorisé. Mais cependant se pose la question de savoir pendant combien de temps, le véritable propriétaire sera fondé à réclamer son bien. Comme nous l’avons vu, l’action du true owner est une action personnelle fondée sur un tort, trespass ou conversion, une action qui est limitée dans le temps. Pendant cette durée, l’inventeur ou un successeur aura une possession adversative, i.e. une adverse possession qui contredira les droits de tous ceux qui ont un meilleur titre. Le délai pour agir est fixé par le Limitation Act de 1980, section 2 qui prévoit que les actions fondées sur un tort ne seront pas recevables après 6 ans à compter du fait qui les a engendrées, ce sera bien le cas pour trespass et conversion.


			28. Précisions – On soulignera deux points cruciaux. 1° Le droit du true owner de demander à ravoir la chose ou d’être indemnisé16 se perd lorsque le terme extinctif de l’action est atteint. Autrement dit, le système anglais de l’adverse possession des biens meubles n’est pas réductible à une prescription acquisitive ou usucapion mobilière au profit de l’actuel possesseur. Ce dernier acquerra de facto l’ownership quand plus aucun titulaire de droits supérieurs au sien ne sera en mesure d’exercer les actions qui lui sont ouvertes. 2° Le délai de la prescription extinctive commence à courir à compter d’un point de départ glissant. Il faut concrètement enquêter sur le moment du trespass ou de la conversion, et vérifier s’il court à compter du moment de la découverte, ou à compter du moment où l’on considère que les recherches sont vaines, et que le finder affirme clairement une possession adversative. Dans le cas Parker, ce serait probablement à compter du moment où ayant ramené le bijou au BAB, il avait entendu que la chose lui soit retournée. Cela constitue substantiellement un acte de conversion, parce qu’il y a bien une atteinte au droit du propriétaire par une contradiction volontaire de ce droit, mais on doit pouvoir estimer qu’il est exempté de toute responsabilité s’il a accompli ses devoirs de bon samaritain. Lorsque le BAB a vendu le bien, il a commis une nouvelle conversion qui fait courir un nouveau délai, cette fois au profit de Parker dans la mesure où il a un droit supérieur à la possession de la chose en l’ayant confiée au BAB.


			29. Possession française – Le droit français et son Code civil n’ont pas une position claire sur les droits de qui trouve une chose appartenant à autrui, car plus aucune règle ne détermine le temps pour prescrire de mauvaise foi ce qui est pourtant bien le cas de l’inventeur d’un objet trouvé.


			30. Épaves terrestres – Le Code civil possède une seule règle régissant les choses abandonnées : l’article 717 al. 2 prévoit que les droits sur les choses perdues sont réglés par des lois particulières. Le problème étant que ce texte datant de 1804 a bien fait l’objet de règlements particuliers pour ce qui concerne un certain nombre de choses spéciales notamment les animaux17, mais aucun texte n’est venu réglementer la situation des choses quelconques, perdues ou laissées sur place, que la doctrine nomme des épaves terrestres18 : ces choses sont régies a minima par des règlements communaux qui ont une vocation civique et citoyenne, et qui prévoient usuellement et sans que cela ne soit universel, que les choses rapportées au bureau communal des objets trouvés seront restituées à l’inventeur après un an, si le véritable propriétaire ne se présente pas. Une première difficulté est là. Quelle est la force juridique de ces règlements communaux ? Cette force n’est pas nulle, puisqu’elle organise l’attribution administrative du bien ; elle permet de considérer que l’inventeur n’est pas un voleur, et sa possession comme publique. Pour autant, les règlements de l’autorité communale ne peuvent en France prévaloir sur le Code civil, et ne peuvent organiser la propriété des épaves terrestres : cela signifie que l’inventeur à qui la chose est remise par l’autorité municipale, ne bénéficie d’aucun titre de propriété, comme c’est le cas en Slovénie, en Italie ou en Autriche. Mais il peut être considéré comme un possesseur, et sa possession comme utile.


			31. Mauvaise foi – L’inventeur qui a accompli ses obligations administratives, est-il possesseur de bonne foi ? La réponse est généralement négative quoique cette interprétation puisse être contestée : en s’emparant de la chose, il savait ou ne pouvait ignorer que la chose eût un maître, et c’est du reste pour cela qu’il l’a rapportée aux autorités communales. Si la chose n’en avait pas, il est en vérité devenu propriétaire sans le savoir par occupation. S’il est de mauvaise foi, deviendra-t-il propriétaire de la chose trouvée, et après quel délai ?


			32. Un texte a disparu – Une seconde difficulté est là. À la suite de la loi du 17 juin 2008 qui a réformé la prescription extinctive en remodelant l’architecture du Livre III du Code civil, un changement notable a eu lieu concernant la situation du possesseur de meuble de mauvaise foi : jusqu’à cette réforme, la situation du possesseur de mauvaise foi était réglée par l’ancien article 2262 disposant que les actions, tant réelles que personnelles, se prescrivaient par trente ans, sans que puisse être opposée l’exception déduite de la mauvaise foi. Il en résultait une usucapion possible pour le possesseur de meuble de mauvaise foi après 30 ans de possession comme en matière immobilière. Aujourd’hui, l’article 2262 a été purement et simplement supprimé, et aucun texte n’a été pensé pour régir la situation du possesseur de mauvaise foi d’un meuble.


			33. Certitude et incertitudes – Deux questions s’ensuivent : peut-il prescrire ? Oui assurément, c’est ce que prévoit expressément l’article 2258. Mais par combien de temps, puisque pour prescrire il faut du temps ? Trois manières de résoudre cette difficulté se font face. Une première solution sera de dire que le possesseur de mauvaise foi d’un meuble ne peut plus prescrire en droit français, faute de texte donnant le délai de possession nécessaire à l’usucapion. Pour un juriste français modelé par la primauté de la propriété immobilière, la solution ne serait pas cohérente dans la mesure où le droit français permet l’usucapion des immeubles de mauvaise foi. Une seconde solution est proposée par les premiers commentateurs de la loi de 2008 ; elle consiste à appliquer au possesseur mobilier de mauvaise foi la durée de la prescription extinctive de droit commun des actions personnelles et mobilières, soit 5 ans (CC, art. 2224), faisant comme si le droit commun de la prescription était celui de la prescription extinctive. Cette solution n’est pas plus rationnelle que la précédente car on déduirait du silence de la loi, la possibilité pour le possesseur de mauvaise foi d’un meuble d’usucaper dans un temps 6 fois plus bref qu’avant la réforme, comme une prime à la mauvaise foi. Une ultime solution, qu’aucun texte ne soutient, serait d’appliquer à la possession mobilière la règle applicable à la possession immobilière de mauvaise foi, à savoir l’article 2272 qui fixe à trente ans le délai de possession requis pour prescrire. L’extension de ce texte à la possession de mauvaise foi en matière mobilière qui reviendrait à ne pas modifier la solution antérieure, est soutenue par les grands auteurs contemporains19.


			34. Possession suisse – Le Code civil suisse (1907) envisage la découverte à partir d’un canevas analogue aux systèmes juridiques allemand, autrichien ou slovène mais qualifie différemment le mécanisme acquisitif. Les analogies tiennent au formalisme déclaratif : il pèse sur celui qui trouve une chose à savoir l’inventeur, une obligation d’aviser le propriétaire, ou à défaut l’autorité compétente, ou à défaut adopter les mesures de publicité adéquates (CCS, Art. 720, 1) ; les choses de faible valeur (moins de 10 Francs) ne sont pas concernées (Art. 720, 2). L’autorité compétente autorise la vente à raison de la nature de la chose ou des circonstances (Art. 721, 2). Le prix subroge la chose (Art. 721, 3) et enfin si le propriétaire est retrouvé, il doit indemniser l’inventeur de ses frais et lui doit une récompense sous la forme d’une gratification équitable.


			35. Deux différences – La plus subtile tient à ce que l’obligation de conservation est toujours à la charge de l’inventeur qui n’a pas à la remettre à l’autorité informée (Art. 720, 3). Sans doute, les Suisses ne jugent-ils pas nécessaire de rendre obligatoire le dépôt auprès d’une entité cantonale ; mais une seule enquête en droit local nous permettrait d’en avoir une idée plus claire. Une différence plus marquée tient à ce que la chose est acquise après 5 ans de possession (Art. 722, 1 et 1ter, le terme est utilisé pour les animaux). Le concept de possession n’a pas la même consistance qu’en droit français ou en droit anglais. C’est une conception objective et factuelle qui prévaut en Suisse, qui fait dire à P. Pichonnaz, que la personne qui perd une chose en perd la possession, et réciproquement celui qui trouve la chose et s’en saisit en devient lui-même possesseur, mais c’est une possession dérivée pour autrui (qui n’est pas qualifiée de détention)20. Il n’empêche qu’après 5 ans de cette possession pour autrui, l’inventeur acquiert la propriété de la chose.


			36. Commentaire – Il s’agit d’un mécanisme dérogatoire, car en Suisse, l’usucapion des meubles au bout de cinq ans ne se produit qu’en faveur des possesseurs de bonne foi. Or par définition l’inventeur ne l’est pas. C’est bien une dérogation au principe selon lequel un possesseur de mauvaise foi ne puisse pas acquérir par une possession prolongée.


			
C.	Attribution par occupation hybride


			37. Le Code civil du Québec (CcQ, 1991) et le Nouveau Code civil roumain (Noul Cod civil - NCC 2011) ont des systèmes juridiques voisins en raison de l’inspiration donnée par le premier au second. Le régime de la découverte est posé aux articles 934 et suivants du CcQ et 941 et suivants du NCC. Au Québec, les choses trouvées font l’objet de deux modes d’acquisition distincts : l’occupation et la prescription acquisitive (usucapion) (Art. 939 CcQ). En Roumanie, c’est l’occupation seule qui est utilisée pour décrire le mécanisme acquisitif de la découverte (Art. 941 NCC). En commun, ils ont le régime posé pour les biens de faible valeur marchande, mais le droit québécois et le droit roumain divergent sensiblement dès que les biens prennent du prix.


			38. Biens de faible valeur : convergence – De façon semblable, les articles 934 CcQ et 941 NCC réputent en déréliction, et sans maître, les meubles de peu de valeur ou détériorés qui sont laissés en des lieux publics, y compris sur la voie publique ou dans des véhicules qui servent aux transports du public. Le journal laissé sur un siège d’autobus, un style bon marché tombé d’une poche, un smartphone hors d’usage : celui qui les trouve et en prend possession réalise l’occupation, et en acquiert la propriété (Art. 935 CcQ/Art. 941 al. 3 NCC) à raison de cette présomption absolue d’abandon destinée à éviter toute contestation, aucune preuve ne peut lui être opposée (Art. 2847 al. 2 CcQ)21.


			39. Biens de valeur : position roumaine – En Roumanie, pour les biens qui ne sont pas de faible valeur marchande, la publicité de la découverte suit des règles analogues à celles déjà évoquées dans la sphère d’influence autrichienne, en Slovénie, Italie ou Espagne à savoir : obligation d’aviser le propriétaire, l’exploitant des lieux ou l’autorité de police (942, 943 NCC), et dessaisissement entre les mains de cette autorité (Art. 942 al. 2), qui procède à la publicité des faits par affichage ou sur Internet (Art. 942 al. 3). La remise du bien est regardée comme un dépôt nécessaire, à charge pour l’autorité dépositaire de le conserver pendant 6 mois (Art. 942 al. 2). Le bien sera vendu aux enchères si sa nature ou les circonstances l’exigent (Art. 944), et le prix lui sera subrogé. Après 6 mois, lorsque le bien n’est pas réclamé par son propriétaire, il est réputé bien sans propriétaire (lucru fără stăpân) et remis à l’inventeur. L’article 945 du NCC précise clairement que dans ce cas, « la personne qui a trouvé le bien, acquiert le droit de propriété par occupation »22 ; et si l’inventeur refuse le bien ou son prix, il devient propriété de l’entité publique locale. Contrairement au droit allemand qui permet l’acquisition ex lege du bien après 6 mois, le propriétaire évincé ne semble pas disposer d’une action en enrichissement injustifié. Si le propriétaire est retrouvé, il devra s’acquitter des frais de conservation par la Commune et au profit de l’inventeur, d’une récompense de 10 % de la valeur actuelle du bien ou de son prix de vente (Art. 945 al. 2).


			40. Biens de valeur : position québécoise – Au Québec, les biens perdus qui ne sont pas de faible valeur marchande, relèvent du régime de la prescription acquisitive (Art. 939 et s. CcQ), et il est dès lors logique que l’usucapion des meubles soit d’abord traitée et enseignée avec l’étude de la découverte, comme mode d’acquisition originaire. C’est toutefois un système spécial qui exige de « celui qui trouve » (Finder dans la version anglaise) qu’il accomplisse ses devoirs légaux de diligence et de civilité : tenter de retrouver le véritable propriétaire (Art. 940 CcQ), et déclarer la découverte à un agent de la paix (Police), à la commune (Municipalité) ou au gardien des lieux (Art. 941 CcQ). Mais une fois la déclaration faite, l’inventeur peut choisir de conserver le bien et le détenir comme s’il était administrateur du bien d’autrui, ou le remettre à l’autorité ou à la personne à qui il a déclaré la découverte et qui deviendra détenteur. Après 60 jours, le détenteur peut faire vendre la chose aux enchères selon une procédure précisément prévue (Art. 942 CcQ). Le prix de vente subroge la chose (Art. 941 CcQ). Ayant accompli les formalités requises, l’inventeur devient détenteur la chose, ou du prix qui lui est subrogé (Art. 941 CcQ).


			41. Commentaire – Le CcQ utilise le terme ‘détenteur’ en conscience : la distinction entre détention et possession est clairement posée par ailleurs (Art. 921 CcQ), ce qui signifie que l’appropriation de la chose par l’inventeur échappe au droit commun de la prescription acquisitive par possession utile prolongée, il s’agit là de faire bénéficier un détenteur précaire, qui est censé administrer le bien d’autrui, de l’usucapion.


			42. Prescription acquisitive – L’inventeur diligent est assimilé à un possesseur de mauvaise foi (même s’il ne possède plus). Il ne pourra pas bénéficier de l’usucapion de trois ans réservée au possesseur de bonne foi, et devra attendre que s’accomplisse la prescription acquisitive par 10 ans à compter de la découverte du bien (Art. 2917 CcQ). De son côté, le propriétaire du bien pourra revendiquer la chose pendant le délai décennal, à charge de payer les frais d’administration et de conservation du bien. L’inventeur qui détiendrait encore la chose bénéficie alors d’un droit de rétention jusqu’au paiement de l’indemnité (Art. 946 CcQ). En cas d’aliénation du bien, l’assiette de la revendication est limitée à ce qui reste du prix de la vente, déduction faite des frais.


			
II.  –	L’attribution du bien à l’autorité compétente ou à la discrétion de l’autorité compétente


			43. L’Écosse et le Brésil partagent à des degrés divers le présupposé idéologique et culturel que la propriété est perdue par celui qui n’exploite pas son bien, ou qui ne lui porte pas une attention suffisante. Cette conception d’une propriété privée relative en Common law écossaise et au Brésil n’en fait pas des pays socialistes, pourtant comme à Cuba, on pressent que la propriété est finalisée à un objectif d’ordre économique et social, ou attachée à la poursuite d’un Bien commun.


			
A.	Logique de gratification


			44. Le système juridique écossais illustre une catégorie de systèmes juridiques comportant un mécanisme de publicité de la découverte et d’attribution de la propriété du bien, non pas ex lege, mais à la discrétion de l’autorité compétente. La législation écossaise relative à la découverte des choses prend corps dans une loi de police de portée générale (Civic government [Scotland] Act, 1982) ayant pour objet le maintien de l’ordre public, la sécurité et la prévention pénale, et réglemente certaines activités considérées comme sensibles ; une loi panoptique qui traite entre autres et à la fois des licences de taxi, du commerce de couteaux de chasse, de la surveillance de certains bâtiments, des sex-shops et de la vente de photographies à caractère pédophile. Dans cette architecture bigarrée, les pouvoirs de police du Chief constable sont la matrice du dispositif, et l’on avouera à la lecture de ces textes que la question de la propriété des biens perdus apparaît tout à fait secondaire, aux côtés du régime des saisies policières.


			45. Des devoirs sont à la charge du Finder qui prend possession sans permission d’une chose dont il est raisonnable de penser qu’elle a été perdue ou abandonnée ; il doit apporter à la chose un soin raisonnable et sans délai excessif la remettre ou rapporter le fait de la découverte au Constable, au propriétaire ou à une personne habilitée à recevoir la chose, en décrivant les circonstances de la découverte [s67 - 1]. Le manquement à cette exigence rend le finder passible d’une amende pouvant aller jusqu’à 50 £ [s67 - 6]. Ce devoir général ne s’applique pas aux choses laissées dans des lieux spéciaux (transports publics) ou à des choses spéciales (automobiles, chiens errants) [s67 - 2]. Lorsque la chose est remise au Constable, ce dernier doit prendre les mesures appropriées pour conserver la chose et identifier son propriétaire. Une fois passé un délai de deux mois le Chief Constable peut choisir la mesure appropriée : remettre la chose au finder, la faire vendre, ou en disposer d’une autre façon [s68 - 4].


			46. Droit du propriétaire – Le propriétaire ou toute personne ayant un droit à la possession peut réclamer la chose à l’autorité de police avant que celle-ci n’en dispose. Après avoir vérifié l’identité du demandeur, le Chief Constable remettra la chose à son propriétaire moyennant, s’il l’estime nécessaire, le paiement d’une indemnité raisonnable, et d’une récompense au finder [s70]. Pour calculer le montant de la récompense, il tiendra compte de la nature et de la valeur du bien, des capacités financières du propriétaire, s’il est le demandeur, et du comportement de l’inventeur [s70 -2].


			47. En cas de cession de la chose – Si le Chief Constable a disposé du bien à titre gratuit, par exemple en récompensant le finder, le précédent propriétaire sera fondé à réclamer la restitution de la chose pendant un an à compter de l’acte de disposition [s71 -2]. Mais si la chose est cédée à titre onéreux, le nouveau propriétaire aura un titre inattaquable. Le précédent propriétaire aura pendant un an le droit de demander une compensation à l’autorité de police, dont le montant sera le produit net de la vente, à savoir une fois déduits les frais de la vente, la récompense due au Finder, et les autres charges. Si pour finir, le solde restant est inférieur à 100 £, aucune compensation ne sera due [s72 - 2].


			48. Commentaire – Ce système constitue un mode original d’acquisition de la propriété au profit de l’inventeur, qui ne devient propriétaire qu’à la discrétion de l’autorité de police, et dans une large mesure, pour récompenser son attitude de bon samaritain. À bien y regarder, c’est plus un système de déchéance du droit du précédent propriétaire dans un délai bref qui varie selon les circonstances : le temps de rapporter la chose + 2 mois de conservation + le temps de disposer du bien + 1 an en cas de disposition à titre gratuit. On soulignera l’intérêt de la distinction, selon que la chose ait été cédée gratuitement ou non. Dans le second cas, la déchéance a lieu après deux mois mais s’accompagne d’un droit à compensation ; dans le premier cas, le previous owner n’est pas déchu complètement de son titre puisqu’il a un droit à la restitution pendant 1 an.


			
B.	Logique d’attribution au domaine public


			49. Le Code civil brésilien (Código civil brasileiro – CCB, 2002) consacre une section du chapitre consacré aux principes généraux de la propriété, à la découverte des choses (Art. 1.233 et s.). Toute personne qui trouve une chose perdue appartenant à autrui doit la restituer à son propriétaire ou à son possesseur légitime. À défaut de le connaître, l’inventeur remettra la chose à l’autorité compétente (Art. 1.233). Il aura droit à une récompense dont le montant ne sera pas inférieur à 5 % de la valeur du bien, et à l’indemnisation des dépenses exposées, si le propriétaire ne décide pas de l’abandonner (Art. 1.234-pr). Le montant de la récompense sera déterminé en fonction de la situation économique des parties, des efforts de l’inventeur accomplis pour retrouver le propriétaire, pondérés par la chance que ce dernier aurait eue de retrouver seul sa chose (Art. 1.234-U). Si le propriétaire ne se présente pas dans les 60 jours qui suivent la divulgation de la découverte par voie de presse ou d’affichage public, la chose sera vendue aux enchères. Le produit de la vente, déductions faites des dépenses et de la récompense, reviendra à la commune (Município) dans la circonscription de laquelle le bien a été trouvé (Art. 1.237-pr). Lorsque la valeur de la chose est infime, la commune peut l’abandonner en faveur de l’inventeur (Art. 1.237-U).


			50. Révélateur – L’examen de ces textes montre pourquoi ils ne figurent pas parmi les modes d’acquérir ; le régime prévu par le droit brésilien est un pur système de déchéance du droit de propriété au profit du domaine public. Il est parfaitement cohérent avec la définition de la propriété finalisée par des devoirs et fonctions sociales, qui précède à l’article 1228. Il n’est attributif de la propriété à l’inventeur que de manière marginale pour les choses de valeur infime, et pour le récompenser, parce qu’il ne fait que remplir des devoirs civiques en rapportant la chose.


			51. Le Code civil cubain (Código Civil cubano – CCcu, 1987) distingue les biens selon leur fonction productive dans l’économie socialiste et leur assigne des régimes de propriété différents (Art. 128 CCcu). La propriété privée personnelle des particuliers (propiedad personal) est garantie par l’État, et comme les autres formes collectives, confère à son titulaire le droit de posséder la chose, d’en user, de l’exploiter, et d’en disposer, conformément à sa finalité socio-économique (Art. 129). Les modes d’acquérir la propriété et les autres droits réels sont énoncés à l’article 178 du CCcu : la loi prend la première place, suivent les faits qualifiés de acontecimientos naturales23, les actes juridiques, l’accession et l’usucapion. Le texte utilise l’expression « s’acquièrent et se transmettent », et précise les conditions de la transmission : remise (entrega) et possession (posesión). Le terme tradition n’est pas utilisé. La succession à cause de mort est comprise parmi les acontecimientos naturales.


			52. Déchéance et réaffectation – L’occupation n’est pas mentionnée, mais contrairement aux articles 711 et 712 du Code civil français qui l’oublient, cette absence semble préméditée : les choses sans maître doivent être affectées à l’utilité commune. Celui qui trouve un bien doit le restituer à son possesseur antérieur s’il le connaît ou le remettre le plus rapidement possible à l’unité de police la plus proche ou à défaut le déposer entre les mains de l’autorité locale de la commune où il réside. Le droit du propriétaire se prescrit par trois mois à compter de la remise de la chose. Si le propriétaire ne réclame pas le bien perdu, il lui sera affecté la finalité la plus utile d’un point de vue socio-économique. Si le propriétaire du bien découvert se présente, il a l’obligation de compenser les dépenses qui ont été exposées pour la conservation et la remise du bien (Art. 193). Si le bien est trouvé dans un bâtiment, dans un établissement ouvert au public, dans un moyen de transport de passagers, il doit être remis à l’administration ou au responsable des lieux. Si le possesseur ne s’est pas présenté dans les trois jours, le gérant des lieux remettra le bien à l’autorité locale qui lui donnera dans les trois mois la destination la plus conforme à son utilité socio-économique (Art. 194).


			53. Commentaire – Ce n’est pas un système facile à décoder, mais il est clair que l’inventeur ne reçoit ni droit, ni récompense, ni la chose elle-même. La chose égarée gagne une nouvelle destination, collective ou personnelle, qui lui est affectée par l’autorité compétente. Le nouvel attributaire aura une cause légitime de possession (Art. 196), sans pour autant être regardé comme propriétaire, mais ici, il y a une inconnue sur le texte à appliquer : d’un côté le propriétaire est déchu de son droit de réclamer la chose après trois mois (Art. 193 et 194), et de l’autre, la règle qui permet au possesseur de bonne foi d’usucaper le bien au bout de trois ans (Art. 187) ne paraît pas applicable ; le bien perdu réaffecté semble donc appartenir à l’État, ou à l’autorité compétente24.


			54. Aller plus loin – Ce panorama se voulait une invitation au voyage sans entrer dans les détails des biens spéciaux, mais le juriste voyageur pourra prolonger sa réflexion en visitant les règles propres aux volailles vietnamiennes (CCv, art. 240), aux chiens écossais (Dogs Act, 1906, s150) ou aux bicyclettes belges (CCb, Art. 3.59). L’idéal sera sans doute d’enquêter sur place, quand les temps le permettront, et de s’y poser de bonnes questions.
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			Les divergences de jurisprudence au sein de la Cour de cassation


			Réflexion à l’aune de la réforme de la motivation des arrêts
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			En délégation à l’Université de la Nouvelle-Calédonie


			Membre du Laboratoire de Recherches juridique et économique (LARJE)


			Il y a quelques années, l’observation de divergences de jurisprudence en droit du cautionnement avait conduit Pascal Ancel, alors directeur du Centre de recherches critiques sur le droit (CERCRID) à l’Université Jean Monnet de Saint-Étienne, à s’intéresser à ce phénomène.


			D’un côté, le constat de divergences récurrentes entre la première Chambre civile et la Chambre commerciale en droit du cautionnement et, de l’autre, celui de l’absence d’utilisation des mécanismes de traitement prévus par la loi l’avait amené à questionner la notion même de divergence de jurisprudence et son traitement1.


			Ces interrogations ont finalement trouvé leur expression collective dans l’organisation d’un colloque qui s’est tenu au Musée d’Art moderne de Saint-Étienne les 11 et 12 octobre 20012. Les ambitions de cette manifestation étaient à la fois théoriques et pratiques. Théoriques, car les réflexions devaient s’inscrire au sein d’une réflexion générale sur la notion de jurisprudence et sur sa place dans le système de production de normes. Pratiques, car il s’agissait de partir de l’observation du droit positif pour mieux l’éclairer.


			Aujourd’hui, il est possible de se demander si les mêmes questions se posent et si elles trouveraient une réponse identique, sinon proche.


			Il faut immédiatement relever qu’un élément de l’équation s’est particulièrement transformé : la jurisprudence elle-même. L’effet du temps sans doute, sa pertinence, son caractère incontournable, ses avancées, ont assis sa position au sein des sources du droit. Le temps où se posait la question de savoir si la jurisprudence est une source du droit paraît loin. Cette affirmation semble désormais actée ; il s’agit davantage d’en tirer les conséquences. À ce titre, doit être citée la réforme – l’auto-réforme pourrait-on dire – de la Cour de cassation.


			Depuis quelques années, la haute juridiction de l’ordre judiciaire s’est engagée dans un processus de réflexion dans la perspective d’une réforme globale. Le Premier président de la Cour de cassation d’alors, Monsieur Bertrand Louvel, avait mis en place une commission dont l’objectif était d’aborder un ensemble de questions et de formuler un certain nombre de propositions de réformes. Cette impulsion a été reprise par l’actuelle Première Présidente, Mme Chantal Arens. Par lettre de mission du 23 septembre 2019, celle-ci a confié à trois présidents de chambre3 le pilotage d’un groupe de travail afin de poursuivre et d’achever la réflexion menée ces dernières années par la Cour de cassation sur ses méthodes de travail. Des propositions ont été remises le 22 juin 2020. Le 6 juillet 2020, une Commission de réflexion sur la Cour de cassation 2020-2030 a été installée, elle est chargée de repenser, pour les dix années à venir, l’identité et le positionnement de la Cour de cassation dans son environnement juridique, institutionnel et international4.


			Parmi les évolutions majeures, une peut retenir immédiatement et concrètement l’attention du lecteur régulier des arrêts de la Cour de cassation : celle de la motivation des arrêts5. Ces derniers étaient réputés autant que critiqués pour leur concision6. Depuis quelques années, les décisions jugées les plus importantes bénéficient d’une motivation plus développée, dite enrichie7.


			En elle-même, cette évolution est déjà une avancée majeure. Davantage motivées, les décisions de la Cour de cassation devraient être plus claires et donc mieux comprises. Au-delà, elle influence l’image et la place de la jurisprudence au sein du système juridique. À travers cet enrichissement de la motivation de ses arrêts, la Cour de cassation assume son pouvoir normatif et en tire les conséquences inévitables quant à l’accès au droit et à la sécurité juridique.


			La question qui peut alors être posée est de savoir quel pourrait être l’impact de ce changement sur les divergences de jurisprudence entre les chambres de la Cour de cassation8.


			La divergence de jurisprudence fait partie de ces notions utilisées par tous mais qui restent assez mal connues. Chacun peut sans doute citer au moins une divergence de jurisprudence dans sa matière de prédilection et/ou rendre compte de divergences célèbres. Leur existence est même prévue par la loi puisque l’article L431-5 du Code l’organisation judiciaire prévoit que « le renvoi devant une chambre mixte peut être ordonné (…) si la question a reçu ou est susceptible de recevoir devant les chambres des solutions divergentes ». La notion n’en est pas pour autant définie. Le point de départ paraît pourtant simple : il y a divergence de jurisprudence lorsque, à même question, la jurisprudence donne deux réponses incompatibles. Mais immédiatement des questions surgissent, il faut par exemple situer la notion de divergence par rapport à celle de revirement. En effet, lorsqu’une chambre change d’avis, elle prend une position incompatible avec celle retenue précédemment sur une même question9.


			Le colloque organisé en 2001 par le CERCRID révéla des difficultés d’identification et de traitement des divergences. En s’exprimant aujourd’hui davantage et plus clairement, la haute juridiction révèlera-t-elle les divergences en son sein ? Les traitera-t-elle de manière explicite et justifiée ?


			L’actualité jurisprudentielle, dans un domaine cher à Pascal Ancel, permet d’avancer quelques pistes de réponse. Un récent arrêt à motivation développée met particulièrement en évidence la question de l’identification et du traitement des divergences de jurisprudence. Il s’agit de l’arrêt rendu le 13 janvier 2020 par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation à propos de l’éternelle question de l’assimilation des fautes contractuelle et délictuelle10. Cette décision est le dernier épisode en date d’une saga jurisprudentielle à grand succès. Les premiers épisodes consistaient justement en une divergence de jurisprudence entre la Première Chambre civile11 et la Chambre commerciale12. Un rebondissement majeur survint lorsque, le 6 octobre 200613, l’Assemblée plénière se prononça pour mettre fin à ces discordances. Mais l’intrigue se corsa lorsque quelques arrêts dissidents14 vinrent perturber l’harmonie pourtant attendue à la suite de l’arrêt rendu en formation solennelle. C’est ainsi qu’en 2020, l’Assemblée plénière se prononça de nouveau sur cette question apparemment insoluble… Mais cette fois, différence remarquable, elle le fait avec une motivation enrichie. Serait-ce là l’épilogue de cette discussion ? Cet arrêt offre l’occasion de mesurer les avancées de la réforme de la Cour de cassation sur la question des divergences de jurisprudence.


			Suivant le même cheminement que celui retenu par le CERCRID en 2001, nous nous interrogerons sur le point de savoir si la réforme de la Cour de cassation peut améliorer, dans un premier temps, l’identification des divergences de jurisprudence (I) et, dans un second temps, leur traitement (II).


			
I.  –	Une meilleure identification des divergences de jurisprudence ?


			L’ampleur et l’importance de la réforme menée à la Cour de cassation autorisent tous les espoirs, en particulier lorsqu’on la confronte à l’image qu’elle a longtemps pu renvoyer : celle d’une juridiction affirmant avec autant de concision que d’autorité ses positions. Progressivement, la haute juridiction est passée d’une franche réserve à une communication exponentielle, ou autrement dit, de la timidité à une volubilité désordonnée : rédaction plus claire, motivation plus développée, mais également multiplication des supports de communications extérieurs à la décision : avis et rapports, communiqués, notes au Bulletin d’information de la Cour de cassation, chroniques de jurisprudence, notes explicatives, Lettres des chambres, etc. Si la Cour de cassation en dit plus, il peut être espéré que les divergences seront mieux identifiées. Cependant, cette espérance doit être confrontée à la réalité, en prenant pour exemple l’arrêt du 13 janvier 2020.


			La réforme de la Cour de cassation quant à la motivation de ses décisions suscite ainsi certaines attentes (A) auxquelles les apports de la réforme ne semblent pas vraiment à la hauteur (B).


			
A.	Les attentes suscitées


			Du temps de la motivation des arrêts dans leur ancienne rédaction, les divergences de jurisprudence n’apparaissaient évidemment pas au sein du texte lui-même. Historiquement, la motivation brève et concise des arrêts de la Cour de cassation s’expliquait par le pouvoir conquis15, la Haute juridiction ne devant pas s’efforcer de convaincre mais ordonner. Nulle ambiguïté, nulle incertitude, ou nulle même potentialité d’une autre interprétation possible ne devait transparaître au risque d’affaiblir la position choisie. La Cour posant l’interprétation de la loi, elle devait affirmer sans tergiverser. Difficile alors d’imaginer la Cour de cassation faire état des divergences en son sein.


			En effet, À la seule lecture de l’arrêt rendu par l’Assemblée plénière le 6 octobre 2006, difficile de deviner les discordances préexistantes. Leur existence était pourtant bien connue. Identifiées par la doctrine elles avaient même été exposées au sein des différents supports de communication extérieurs à la décision. Le rapport du Conseiller rapporteur évoquait l’existence de « courants jurisprudentiels contraires », l’avis du Premier avocat général, une « valse-hésitation jurisprudentielle » et la note au BICC publiée quelques semaines plus tard faisait quant à elle état d’une « controverse »16. La chose existe, tout le monde le sait, mais nul mot dans la décision elle-même, l’elephant in the room…


			Aujourd’hui, la perception du droit, a sensiblement évolué. Il faut expliquer, il faut convaincre. Ce sont là certains des objectifs affichés de la réforme : « La motivation en forme développée des arrêts qui le nécessitent doit permettre un accès au droit plus précis et plus informé. Elle est porteuse d’une dimension à la fois explicative, pédagogique (permettre à chacun de mieux comprendre la décision en mettant davantage en évidence la progression du raisonnement qui a conduit à la solution retenue) et persuasive (conduire les parties à mieux accepter la décision) »17. La question se pose alors de savoir si la motivation enrichie des décisions de la Cour de cassation mettra en lumière les divergences de jurisprudence.


			Précisons d’ores et déjà que, si divergence de jurisprudence il existe et a fortiori si elle doit être traitée, l’arrêt devrait faire l’objet d’une motivation enrichie. En effet, les décisions importantes, identifiées comme devant être davantage motivées, sont notamment celles qui « présentent un intérêt pour l’unité de la jurisprudence »18. L’hypothèse de divergence de jurisprudence est sans nul doute contenue dans ce cas.


			Une motivation développée doit alors consister, notamment, dans le fait d’« expliquer, lorsqu’il y a lieu, la méthode d’interprétation, retenue par la Cour, des textes pertinents. Faire mention des solutions alternatives non retenues lorsque celles-ci ont été sérieusement discutées au cours du délibéré, en mettant en évidence les raisons pour lesquelles elles ont été écartées. Quand il y a lieu, en particulier en cas de revirement de jurisprudence, citer les « précédents » pour donner une traçabilité à l’arrêt au sein de la jurisprudence de la Cour. »19. À la lecture de ces précisions, il paraît raisonnable d’espérer une meilleure mise en évidence des divergences existantes.


			Un des premiers arrêts à motivation enrichie, rendu le 6 avril 2006 par la Première chambre civile20, met clairement en exergue l’existence de divergences en présentant la position « constante » de la chambre criminelle, puis la solution contraire retenue par la Première chambre civile et enfin la position de l’Assemblée plénière conduisant à « une modification de la jurisprudence précitée », en d’autres termes, à un revirement.


			L’hypothèse de divergence reste néanmoins assez peu évoquée dans la communication accompagnant la réforme de la Cour, ou en tout cas, de manière non explicite. Par exemple, alors qu’au stade de l’expérimentation du repérage des affaires importantes par le Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, un des critères retenus était le « lien avec une divergence de jurisprudence »21, dans la note relative à la structure des arrêts et avis et à leur motivation en forme développée22 et le dossier de presse, cette référence explicite disparaît, remplacée par un critère plus large, celui de l’« intérêt pour l’unité de la jurisprudence ». Cette même note23 ne fait guère mention des divergences et surtout, lorsqu’elle le fait, à propos du choix des précédents à citer au sein de la motivation, c’est pour préconiser de ne pas faire mention dans les décisions des « arrêts dissidents au regard de la doctrine de la chambre » ! La communication de la Cour de cassation est donc pour le moins réservée, si ce n’est timorée, sur la question des divergences de jurisprudence. Cette retenue étonne lorsqu’on la compare au traitement des revirements de jurisprudence, pleinement assumé à travers la motivation développée24.


			Les attentes suscitées par la réforme de la Cour de cassation quant à l’identification des divergences de jurisprudence sont donc assez mitigées. La décision rendue par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation le 13 janvier 2020 révèle que la motivation développée ne garantit effectivement pas toujours une meilleure identification des divergences.


			
B.	Les apports réalisés


			Le sentiment réservé ressenti à la lecture de la communication autour de la réforme de la Cour de cassation subsiste à la lecture de l’arrêt rendu par l’Assemblée plénière le 13 janvier 2020.


			D’un côté, grâce à la motivation enrichie, des éléments de contexte et de compréhension, encore impensables quelques années auparavant, sont présents dans le texte même de l’arrêt. Dans un §.12, l’Assemblée plénière explique le point de départ de son raisonnement : « La Cour de cassation retient depuis longtemps le fondement délictuel ou quasi délictuel de l’action en réparation engagée par le tiers à un contrat contre un des cocontractants lorsqu’une inexécution contractuelle lui a causé un dommage. ». Puis, elle rappelle le principal précédent en la matière, c’est-à-dire la solution retenue par l’Assemblée plénière le 6 octobre 2006 : « S’agissant du fait générateur de responsabilité, la Cour, réunie en assemblée plénière, le 6 octobre 2006 (Ass. plén., 6 octobre 2006, pourvoi n° 05-13.255, Bull. 2006, Ass. plén, n° 9) a retenu « que le tiers à un contrat peut invoquer, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement contractuel dès lors que ce manquement lui a causé un dommage » ». Ensuite, elle donne les raisons justifiant cette solution : faciliter l’indemnisation du tiers à un contrat. Elle poursuit en affirmant la constance de la solution : « Jusqu’à une époque récente, cette solution a régulièrement été reprise par les chambres de la Cour, que ce soit dans cette exacte formulation ou dans une formulation très similaire ». Elle en vient alors aux raisons de l’intervention de la formation solennelle, l’existence d’arrêts qui « ont pu être interprétés comme s’éloignant de la solution de l’arrêt du 6 octobre 2006 (3e civ., 22 octobre 2008, pourvoi n° 07-15.692, 07-15.583, Bull. 2008, III, n° 160 ; 1re civ., 15 décembre 2011, pourvoi n° 10-17.691 ; Com., 18 janvier 2017, pourvois n° 14-18.832, 14-16.442 ; 3e civ., 18 mai 2017, pourvoi n° 16-11.203, Bull. 2017, III, n° 64) ». Elle ajoute ainsi que ces arrêts ont créé des « incertitudes qu’il appartient à la Cour de lever ». Elle achève finalement sa motivation en explicitant sa solution sur le fond. De nombreux éléments viennent ainsi enrichir la discussion : précédents, constance de la solution, objectif visé, disharmonie, etc. La comparaison entre la motivation de l’arrêt de 2006 et celle de la décision de 2020 est saisissante.


			Pour autant, d’un autre côté, en ce qui concerne l’identification des divergences, la motivation déçoit. Les termes employés pour désigner ces discordances persistantes dans la jurisprudence de la Cour semblent à l’opposé de ce qui pouvait être attendu. Loin de reconnaître et d’assumer l’existence de divergences, l’Assemblée plénière les nie. Elle recourt à un euphémisme pour les évoquer, expliquant pudiquement dans ses motifs que « certains arrêts ont pu être interprétés comme s’éloignant de la solution de l’arrêt du 6 octobre 2006 ». La note explicative publiée avec la décision, de la même manière, mentionne des « arrêts de différentes chambres interprétés par la doctrine comme exprimant une divergence par comparaison avec la fidélité observée dans d’autres arrêts à la formulation de l’arrêt Boot shop ». Il n’y aurait donc aucune divergence de jurisprudence, laquelle n’existerait que dans le regard de la doctrine. Pourtant, dans son rapport, Mme le conseiller Anne-Marie Monge affirme qu’« Il n’est pas sérieusement discutable que ces différences de formulation d’une chambre à l’autre dépassent une simple question de rédaction et révèlent des différences d’opinion sur le fait générateur que peut utilement invoquer le tiers au contrat à l’effet d’obtenir la réparation du dommage que lui a causé une inexécution contractuelle. ». De même, dans son avis, le Premier avocat général Jean Richard de la Tour précise que, postérieurement à l’arrêt rendu par l’Assemblée plénière le 6 octobre 2006 « les chambres de la Cour ont, à nouveau, pris des positions divergentes »25. Revoilà l’elephant in the room…


			Difficile de comprendre cette position antinomique de la Cour de cassation qui, d’une part, assume ses revirements, donc ses changements de position dans le temps, mais d’autre part, tait les contradictions entre ses chambres. Les revirements sont pleinement assumés au point que la Cour module aisément leurs effets dans le temps26. Après avoir été décriés comme créant de l’insécurité juridique, ils sont aujourd’hui mis en évidence et leurs effets aménagés. Il est étonnant que les divergences ne reçoivent pas le même traitement, alors même que leur existence et leur traitement sont prévus par la loi. De la même manière que les revirements sont inévitables pour permettre l’évolution du droit, les divergences sont inéluctables27. Comme le relève le Premier président Guy Canivet « Le fait que la Cour de cassation comprenne cinq chambres civiles, que la matière attribuée à chacune d’elles soit encore répartie entre différentes sections, et que les affaires à juger soient attribuées à des formations diverses augmente nécessairement le risque de divergences d’une chambre à l’autre et même à l’intérieur d’une chambre »28. Elles participent de l’évolution de la norme jurisprudentielle, les hésitations et discordances contraignant la Haute juridiction à se prononcer plus clairement. Et elles créent, elles aussi, de l’insécurité juridique. Mieux vaut donc les révéler et en tirer les conséquences plutôt que feindre les ignorer.


			Certes, une motivation développée semble exigée par la jurisprudence européenne en cas de revirement29, et la Cour de cassation en aura pris acte. Mais cela suffit-il à expliquer cette différence de traitement ? Au-delà de cette exigence posée timidement par la Cour européenne, il faut surtout noter que la Cour de cassation a parcouru un chemin considérable quant à la réflexion sur sa propre jurisprudence, sur son statut, sa place, à travers la question des revirements de jurisprudence. Chacun se souvient de l’émulation30, si ce n’est parfois de l’indignation31, provoquée par la publication en 2004 du rapport consacré aux revirements de jurisprudence, réalisé par le groupe de travail dirigé par Nicolas Molfessis et remis au Premier Président de la Cour de cassation d’alors, Guy Canivet32. Ce rapport préconisait la modulation dans le temps des effets des revirements de jurisprudence et corrélativement la réalisation de cette modulation par la Cour de cassation33. Les intenses discussions d’alors et la prise de position forte de la Cour de cassation ont concouru à l’admission des revirements de jurisprudence au sein du système juridique. Leur existence est reconnue et leurs effets aménagés, rendant admissible ce qui était parfois conçu comme intolérable. La question des divergences n’a pas connu le même cheminement ce qui peut certainement participer à expliquer l’attitude réservée de la Cour de cassation à leur égard, même à l’heure de la motivation développée des arrêts.


			Dans l’arrêt rendu le 13 janvier 2020, malgré une motivation développée, la Cour de cassation ne saisit pas l’occasion donnée d’assumer l’existence de divergences au sein de sa jurisprudence. Subsiste la question de leur traitement. Assumées ou non, les divergences génèrent une incertitude que la Cour, de son propre aveu, doit lever. La réforme de la Cour de cassation quant à sa motivation devrait permettre un traitement efficace des divergences, en tranchant de manière argumentée et donc convaincante. À la lecture de cette décision de la formation solennelle, il n’est pas certain que cet objectif soit d’ores et déjà atteint.


			
II.  –	Un meilleur traitement des divergences ?


			Si les divergences de jurisprudence n’apparaissent pas encore de manière très nette, en dépit de l’enrichissement de la motivation de ses décisions, peut-être ne faut-il pas avoir trop d’attente quant à leur traitement. Pourtant, une meilleure motivation permet d’espérer un traitement plus efficace. Davantage expliquée, la solution retenue devrait convaincre et les divergences ne pas réapparaître, c’est du moins ce qui pourrait être attendu de la réforme (A). Sa réalisation à travers l’arrêt rendu par l’Assemblée plénière le 13 janvier 2020 ne permet cependant pas de corroborer sans réserve cette affirmation (B).


			
A.	Les attentes suscitées


			Avant même de chercher à déterminer si la réforme de la motivation des arrêts permet d’espérer un meilleur traitement des divergences d’interprétation, il faut se demander s’il faut traiter les divergences. Le point de départ de la réflexion peut être le rôle de la Cour de cassation. Comme elle l’énonce elle-même, elle a pour mission d’assurer l’unification du droit34. Sur son site internet, elle affirme ainsi engager « une réflexion approfondie sur les nouveaux défis qui se présentent à elle : répondre de façon toujours plus efficace à sa mission d’intérêt général d’unification du droit ». Et selon le Premier président Guy Canivet, « le rôle fondamental de la Cour de cassation (…) est, en effet, d’unifier l’interprétation de la loi, c’est-à-dire de faire en sorte que la loi unique de la République ne soit pas interprétée différemment par les différentes juridictions réparties sur le territoire »35. C’est une juridiction unique, détentrice d’un pouvoir hiérarchique, destinée à s’assurer que l’interprétation de la loi n’est pas différente d’une juridiction à l’autre sur le territoire. Ainsi, a fortiori, cette unification de l’interprétation devrait être assurée au sein même de la Cour de cassation, entre les différentes formations de jugement. Devant être traitées, les divergences ne sont pas pour autant vouées à disparaître. Les chambres n’étant pas tenues par les décisions rendues par les autres, elles peuvent se détacher de la position déjà retenue pour faire un choix différent. La résorption de cette divergence permet l’évolution de la norme jurisprudentielle après avoir pesé les avantages et inconvénients des deux solutions. Là peut notamment résider tout l’intérêt de la réforme de la Cour de cassation quant à sa motivation. Le traitement pouvant alors consister dans la présentation des deux positions et la justification du choix de l’une d’entre elles, exactement comme dans l’hypothèse d’un revirement de jurisprudence. Le traitement ainsi réalisé devrait, en outre, être plus efficace parce que plus convaincant. Et cette efficacité, ce pouvoir persuasif, sont d’autant plus attendus aujourd’hui que la Cour de cassation assume et développe sa fonction normative36.


			Dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt de l’Assemblée plénière du 6 octobre 2006, à la seule lecture de cette décision, nul ne pouvait deviner les discordances préexistantes. Son traitement ne pouvait donc pas davantage apparaître explicitement. Il est même possible de s’interroger rétrospectivement sur l’efficacité de ce traitement. Réservée dans sa décision mais trop diserte en dehors, la Cour de cassation avait brouillé le message, voire alimenté la divergence qu’elle entendait résorber. En effet, en affirmant de manière très concise et apparemment absolue l’identité des fautes contractuelle et délictuelle, tout en publiant une note au BICC qui tempérait le principe posé37 la Cour a instillé le doute et fondé elle-même les dissidences à venir, contrecarrant l’effet persuasif impliqué par le recours à l’Assemblée plénière. Ces dissidences ont ainsi conduit la formation solennelle à devoir se prononcer à nouveau. Au vu des objectifs de la réforme de la Cour de cassation, cette nouvelle intervention de la formation solennelle devrait être différente. Le but poursuivi par la motivation enrichie est ainsi détaillé dans le dossier de presse : « La motivation en forme développée des arrêts qui le nécessitent doit permettre un accès au droit plus précis et plus informé. Elle est porteuse d’une dimension à la fois explicative, pédagogique (permettre à chacun de mieux comprendre la décision en mettant davantage en évidence la progression du raisonnement qui a conduit à la solution retenue) et persuasive (conduire les parties à mieux accepter la décision). Rendre une décision plus aisément intelligible, c’est aussi se placer du point de vue de son lecteur. La motivation en forme développée est un gage de sécurité juridique (la lisibilité de la décision participe fortement de la prévisibilité du droit). Enfin, une jurisprudence constituée de décisions plus explicites, à la traçabilité plus nette, contribuera – notamment en en facilitant la traduction – à la diffusion du droit français dans le champ juridique international. Un arrêt peut être regardé comme bien motivé dès l’instant où sa seule lecture suffit à tout juriste pour en saisir le sens et la portée »38.


			La motivation permet à la Cour de cassation de davantage s’expliquer, de convaincre, mais aussi de rendre ses arrêts autosuffisants. Le traitement des divergences devrait donc être plus efficace parce que plus visible, davantage justifié et convaincant. Il n’est pas certain que l’arrêt rendu par l’Assemblée plénière en 2020 réponde parfaitement à ces attentes.


			
B.	Les apports réalisés


			La décision de la Cour de cassation du 13 janvier 2020 contient de nombreux éléments de compréhension. Si elle n’identifie pas la divergence en tant que telle, elle reconnaît l’existence d’une discordance d’interprétation, la doctrine s’étant apparemment fourvoyée lorsqu’il s’est agi de commenter certaines de ses décisions. Désormais identifiée, l’incertitude peut être traitée et la Cour reconnaît que c’est son rôle de la dissiper39. Pour ce faire, elle explique et justifie le choix de sa position, la même que celle retenue en 2006. La divergence, quelle qu’elle soit, est tranchée. Mais encore faut-il que le traitement soit efficace, qu’aucune décision dissidente ne resurgisse. Seule la force de persuasion de l’arrêt le permettra.


			La lecture de la motivation de l’arrêt du 13 janvier 2020 ne permet cependant guère de croire que la discussion est définitivement close. L’arrêt ne consacre finalement que quelques paragraphes à la résolution du problème. Elle le fait surtout en des termes très généraux et en rappelant des informations élémentaires telles que l’effet relatif des conventions et la règle posée par l’ancien article 1382 du Code civil. La principale justification réside dans la volonté affirmée de la Cour de « ne pas entraver l’indemnisation » du dommage. S’ensuit une déduction pour le moins rapide : « Dès lors, le tiers au contrat qui établit un lien de causalité entre un manquement contractuel et le dommage qu’il subit n’est pas tenu de démontrer une faute délictuelle ou quasi délictuelle distincte de ce manquement. ». Le raisonnement est ainsi plus affirmatif que démonstratif.


			Pour un arrêt à motivation développée, on ne peut guère faire plus court. Il va en revanche sans dire qu’il était possible de faire plus long… Une discordance vieille de plusieurs décennies méritait sans doute davantage de justification. Et elle aurait sans doute alors été mieux comprise et donc plus efficace40.


			Ajoutons que la motivation enrichie n’a pas fait disparaître les supports extérieurs d’explication alors même que la lecture des objectifs de la réforme semblait l’impliquer. En, effet, selon la Cour de cassation elle-même, un arrêt suffisamment motivé, nous l’avons vu, est celui qui se suffit à lui-même. Or ici, à nouveau, la Cour ajoute une note explicative. Celle-ci contient quelques éléments de compréhension mais qui risquent d’ajouter de l’incertitude là où il ne devrait plus en avoir. On peut craindre alors que des discordances subsistent, le traitement de la divergence aura alors été inefficace.


			En définitive, la confrontation des ambitions de la réforme de la Cour de cassation quant à la motivation de ses arrêts et sa mise en œuvre à travers l’exemple de la décision rendue par l’Assemblée plénière le 13 janvier 2020 contraint à dresser un bilan mitigé. Il n’est pas le bilan de la réforme mais une simple illustration d’une occasion manquée. Le constat dressé en 2001 par le CERCRID n’est pas identique à celui fait aujourd’hui en raison des avancées indéniables réalisées. Des améliorations sont encore heureusement possibles quant à l’identification et le traitement des divergences de jurisprudence par la Cour de cassation à travers la motivation développée de ses arrêts. Elles ne pourront cependant peut-être pas aller sans une réflexion de la Cour de cassation sur les divergences existant en son sein.
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			Promenade nominaliste dans le « contrat naturel » de Michel Serres


			François Collart Dutilleul


			Professeur émérite


			Membre du Centre Lascaux sur les transitions (CELT)


			Le contrat naturel est avant tout un livre qui bouscule à peu près tout sur son passage et en particulier les rapports du droit et de la science, de l’Homme et de la nature, des sciences douces et dures, du fait et du droit, et même de la loi et du contrat. Ce livre bouscule tant en la forme qu’au fond parce que Michel Serres se positionne, tant stylistiquement qu’épistémologiquement, assez loin des habitudes d’un juriste. Pour reprendre le vocabulaire de Michel Serres, c’est un livre d’histoire des sciences à propos du « monde mondial » (la nature, la Terre, la planète) et c’est un livre de philosophie à propos du « monde mondain » (la société, l’humanité), tout cela en jouant avec le contrat.


			Le contrat est en effet présent à plusieurs niveaux sans qu’aucune liste puisse en épuiser la richesse et la variété. Il y a les « petits contrats » du monde mondain, le nôtre, celui du droit positif. Il y a les contrats de consensus qui permettent aux scientifiques de s’accorder sur l’état des connaissances et sur ce que, à un moment donné, il faut tenir comme vérités scientifiques. Il y a des accords internationaux de divers genres. Il y a le contrat social. Et il y a bien sûr le contrat naturel, titre que Michel Serres a choisi pour son livre. En réalité, la dernière édition (Éditions Le Pommier, 2018) éclaire d’emblée le lecteur par un long sous-titre que ne comportaient ni la première édition en 1990 (Éditions François Bourin), ni les éditions intermédiaires : L’état de violence entre l’homme et le monde appelle l’élaboration d’un nouveau droit, à fonder sur un contrat naturel qui compléterait le contrat social établi entre les hommes.


			C’est un livre qui fera probablement se hausser les sourcils de Pascal Ancel. Non pas que le dédicataire de ces lignes répugne au débat ou à la nouveauté, loin s’en faut. Mais parce que le contrat naturel est un livre qui, s’agissant de la Justice, manie davantage le glaive que la balance. L’auteur en parle d’ailleurs comme d’un « brûlot ». Or pour Pascal Ancel, il y a en toutes choses de droit des contrats (et sans doute au-delà) un équilibre à découvrir et une mesure à respecter.


			Lorsque Pascal Ancel a publié son fameux article sur la force obligatoire et le contenu obligationnel du contrat en 1999, il a enrichi la doctrine contractuelle d’une analyse que Durkheim avait inspirée et qui met en lumière une vision d’équilibre entre le contrat et la loi, à l’abri des conflits dont Michel Serres nous enrichit de son côté, comme autant de leçons de l’Histoire.


			Tout part d’un conflit primordial que Michel Serres voit allégoriquement représenté dans le tableau de Goya, « Duel à coups de gourdins » (Duelo a garrotazos), dans lequel deux adversaires luttent en s’enlisant peu à peu dans un sol mouvant qui finira par les absorber.


			
I.  –	Qui sont les adversaires ?


			Ces adversaires sont nous-mêmes, êtres humains, qui nous battons à coups de sciences dures ou molles dans l’ignorance de notre enlisement collectif dans le marécage d’une planète qui nous devient hostile pour ne pas avoir été respectée. Mais c’est en même temps une seconde et vraie bataille, muette, qui oppose les bagarreurs de la première à la nature elle-même. C’est la bataille fondamentale entre les êtres humains et la nature, les premiers étant indifférents au sort de la planète qu’ils violentent et qui, bientôt, du marécage à la Terre entière, risque de faire disparaître l’humanité.


			D’où la nécessité de tendre à une fin plus heureuse en cherchant plutôt à pacifier tous les adversaires. C’est par le moyen du contrat que Michel Serres entend pacifier les rapports entre les bagarreurs de toutes ces batailles par le recours au pacte ou au contrat.


			La distinction entre le pacte et le contrat reste à éclairer. Michel Serres les distingue sans rien en dire sinon le lien que le pacte permet de faire entre la paix recherchée et le contrat à conclure pour l’atteindre. Le pacte est ainsi considéré comme une variété de convention qui a pour fonction de pacifier tandis que le contrat a plutôt celle d’accorder. Depuis l’adage pacta sunt servanda, le droit a un peu oublié la différence d’avec le contrat, tout en manifestant avec le pacte, doté d’une certaine solennité, la cohésion d’un groupe ainsi pacifié, comme le sont le pacte d’associés, le pacte de famille et le pacte international relatif aux droits civils et politiques, jusqu’au pactum de contrahendo du droit international sans oublier le pacte civil de solidarité qui emprunte à la fois à la paix des ménages et au contrat patrimonial. Mais dans notre droit positif la spécificité du pacte s’estompe lorsque celui-ci devient technique : pacte de préférence, pacte commissoire, pacte sur succession future, pacte tontinier… Toute différence ne disparaît toutefois pas complètement et on sent bien que ces « pactes » techniques sont malgré tout des contrats très particuliers.


			Il reste que le contrat naturel envisagé par Michel Serres est le véhicule d’un pacte pacificateur des relations entre l’humanité et la planète ou, comme le dit l’auteur, entre le monde humain et son « ennemi objectif » qu’est « le monde mondial » ou « monde tel quel » (p. 48). C’est un contrat qui a la solennité du contrat social et qui cherche la cohésion dans l’ensemble du monde dont l’humanité fait partie. À l’instar du contrat social, un contrat fondamental précède et couvre les lois. Mais à la différence du contrat social, le contrat naturel est précédé par des « lois de la nature » et fait le lien entre celles-ci et les lois juridiques qui s’ensuivront.


			Pour en arriver là, il faut partir du début, à savoir le rapport entre les différentes composantes des sciences.


			Pour l’auteur, en effet, la médecine mise à part, les experts des sciences exactes et ceux des sciences humaines s’ignorent superbement depuis toujours. Michel Serres est très direct à cet égard : « Les uns ne savent rien des autres : des cultivés ignorants s’opposent diamétralement à des experts incultes, sans aucun partage médian. Deux familles de savoir, certes, mais surtout deux types d’aveuglement ». Les sciences humaines ou sociales sont descriptives alors que les sciences exactes « expérimentent, expliquent, puis énoncent des lois » (p. 14). Les premières « évaluent l’état présent de la société » tandis que les secondes « transforment, dans sa réalité inerte et vive, l’état du monde présent et à venir, physique, vivant et collectif » (Ibid.). Pour lui, c’est Fleming et Turing qui ont changé le monde, et non Sartre et Bourdieu.


			Le résultat est « une société complètement transformée, d’une part par les sciences dures mais, de l’autre, dirigée par les sciences douces » qui, depuis la fin du matérialisme dialectique, n’ont rien pu produire d’autre que le capitalisme mondialisé dont l’économie détruit la planète (p. 16). Sévère diagnostic !


			Et pourtant, « la science joue (…), depuis son établissement, le rôle de « droit naturel ». Cette dernière expression consacrée recouvre une contradiction profonde, celle d’un arbitraire et d’une nécessité. La science recouvre la même, exactement aux mêmes lieux. La physique est le droit naturel : elle joue ce rôle depuis son aurore. Furent battus à leur propre jeu les cardinaux, qui défendaient le second, face à Galilée, attaché à la première » (p. 61).


			Il est important, à ce stade, de relever que Michel Serres fait référence au droit à la fois comme science, relevant des sciences humaines et sociales, et comme grammaire sociale. Les sciences juridiques font donc partie de ces « sciences douces » qui n’auraient rien produit de tangible, à la différence des sciences dures. Ce faisant, Michel Serres semble oublier le contrat, la propriété, la famille, l’État et bien d’autres institutions qui ont façonné le monde dans lequel Fleming et Turing ont pu innover.


			Le livre de Michel Serres est en réalité une histoire des rapports conflictuels entre le droit naturel des juges et les lois naturelles des savants. Que le droit soit saisi parmi les sciences douces ou en dehors d’elles, en tout état de cause il se trouve en situation de conflit avec les sciences dures.


			Dans ce cadre, pour Michel Serres, si le droit des juges l’a un temps emporté sur les lois de la nature telles que Galilée les enseignait, le rapport s’inverse aujourd’hui et les experts du GIEC se font les porteurs des lois naturelles qui disent ce que devrait être le droit.


			C’est d’ailleurs dans cette dialectique qu’il faut comprendre l’idée d’un contrat naturel qui, fondamentalement, a comme finalité de pacifier aussi ces rapports conflictuels entre droit et sciences : faire advenir un nouveau « droit naturel » issu de la combinaison des lois de la nature et du droit.


			La proposition d’un contrat naturel fait ainsi une place importante aux sciences dites dures, avec en toile de fond tout à la fois le passé d’une compétition avec le droit et le futur d’une coopération à organiser avec lui.


			Pour Michel Serres (p. 117 et s.), cette coopération doit procéder des idées d’égalité, de proportionnalité, de justice distributive qui sont communes au droit et à la géométrie formalisée par Thalès. Et ces idées sont le substrat à partir duquel peut se penser un droit naturel. De son côté, l’algèbre aurait en commun avec le droit son aptitude à la généralisation. L’auteur établit ainsi une parenté entre les variables que François Viète a désignées par des lettres et les abstractions du droit romain qui a donné vie à Primus et à Secundus. Michel Serres pousse la comparaison à l’extrême en évoquant le fait que la résolution d’une équation du côté de l’algèbre fait le même office qu’un jugement du côté du droit. L’approche holistique de Michel Serres le conduit à référer ces parentés à l’arbre biblique de la connaissance en affirmant que « se font face le droit et la science : les ordres de la loi et le désir de savoir » (p. 121).


			Au fond, l’histoire des relations entre droit et sciences est celle d’une incessante compétition dans laquelle tantôt le droit l’emporte sur la science comme avec la condamnation de Galilée, tantôt le rapport s’inverse quand s’imposent la mécanique, la chimie et l’industrie : éternel débat entre justice et justesse.


			Mais aucun doute pour Michel Serres : au bout du compte et jusqu’à la fin de l’histoire, c’est la science qui l’emporte. D’une certaine manière, c’est la vengeance de Galilée. « Par sa réussite éclatante, la science occupe l’espace du droit naturel. L’appel de Galilée à la Terre qui se meut et dont le mouvement ne pouvait, aux yeux des juristes du temps, assurer de référence fixe à aucun jugement, donne à la conquête de ce globe terraqué par le savoir exact comme un contrat de possession » (p. 166).


			En réalité, ce n’est pas si sûr et peut-être Michel Serres fait-il trop confiance à la science. Rien n’a vraiment changé depuis Galilée, Bruno ou Lavoisier même si on ne condamne plus à l’exil, si on ne brûle plus et si on ne tranche plus la tête. Il y a toujours des batailles qui confrontent la science et les dogmes sociaux (ou religieux) ou qui, faute de consensus entre les savants, finissent devant le juge. En témoignent encore le jugement des sismologues italiens après le séisme de l’Aquila en 2009, les questions posées par les évolutions des procédés de procréation humaine, le sort du glyphosate, l’appropriation du Crispr Cas 9, l’application du principe de précaution et bien d’autres exemples. Il est probable qu’il en ira encore de même à propos de la gestion de la pandémie due au corona virus. C’est sans doute la justice qui aura le dernier mot. « Les tribunaux de la connaissance connaissent des causes, fréquemment conflictuelles, avant de connaître les choses, souvent paisibles, même si les savants connaissent les choses avant de se battre sur les causes » (p. 60). Mais si on fait abstraction des batailles et des dissensus entre scientifiques, demeure le fond de ce que Michel Serres nomme « l’épistémodicée », à savoir l’ensemble des relations de la science et du droit, de la raison et du jugement et les conflits qui les émaillent.


			Car ces relations, même si science et droit ont des origines communes, sont inévitablement conflictuelles dès lors que les lois les plus fondamentales du droit ignorent la nature dans son existence même. Ainsi que l’observe Michel Serres (pp. 82-83), la philosophie du contrat social est muette sur le monde précisément parce qu’il nous fait quitter « l’état de nature » pour former la société. Par ailleurs, le droit naturel (en droit) réduit la nature à la nature humaine. L’histoire du droit naturel est celle d’un monde sans environnement. L’arbre de la connaissance, le serpent ou le déluge ne sont là que comme des instruments pour dire ce qu’il en est de l’entre soi des êtres humains.


			Quant à la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, elle est silencieuse sur le monde naturel.


			Ainsi, « monopolisée par la science et l’ensemble des techniques associées au droit de propriété, la raison humaine a vaincu la nature extérieure jusqu’à l’évincer, dans un combat qui dure depuis la préhistoire, mais qui s’accéléra de façon sévère à la révolution industrielle » (p. 83).


			Avec la Déclaration des droits de l’Homme, tous les êtres humains sont sujets de droit à égalité de droits. Mais le reste du monde est tenu en dehors du contrat social et se trouve réduit à des « choses » qui, vivantes ou non, n’ont guère qu’un statut d’objets passifs d’appropriation.


			Notre problème aujourd’hui est donc que le contrat social est exclusivement social, alors que, par voie de conséquence, le climat se dérègle, la biodiversité s’évapore, la nature se dégrade au point, selon les scientifiques, de remettre en cause les conditions de la survie de l’humanité sur une planète à la dérive.


			Aujourd’hui, Galilée l’emporte sur ses juges. Il faut en tirer des conséquences dans tous les domaines et, parmi d’autres, en droit. Ce sont la science et les savants qui élaborent le droit naturel de demain. Autrement dit, autant le contrat social était l’œuvre des sciences douces, autant le contrat naturel sera celle des sciences dures. Si l’on veut sauver la planète, il faut à la fois un contrat nouveau et en confier la négociation et la gouvernance aux scientifiques des sciences dites exactes (« la science »).


			Ainsi que l’écrit Michel Serres, transposant Rousseau, « Galilée le premier enclot le terrain de la nature, s’avise de dire : ceci appartient à la science, et trouve des gens assez simples pour croire que cela ne tire à aucune conséquence pour les droits positifs et les sociétés civiles, fermés sur les relations des hommes. Il fonde la société scientifique en lui donnant son droit de propriété ; du coup, fonde en profondeur la société moderne. Le contrat de connaissance s’identifie à un nouveau contrat social. La nature alors devient l’espace global, vide d’hommes, d’où la société s’absente, où le savant juge et légifère, qu’il maîtrise et où les lois positives laissèrent à peu près tranquilles les techniciens et industriels, appliquant innocemment ces lois de science, jusqu’au jour où les enjeux naturels se mirent à peser de plus en plus lourdement sur les débats positifs » (p. 166-167).


			Et il conclut : « La science dicte des lois sans sujet dans ce monde sans hommes : ses lois diffèrent des lois du droit » (p. 167).


			
II.  –	Comment coordonner les lois de la nature et celles du droit ?



			C’était déjà l’objectif du « Pacte écologique » proposé par la Fondation Nicolas Hulot en 2006. 


			C’était aussi celui de « l’Accord de Paris » du 12 décembre 2015, cosigné à l’issue de la COP 21 et des travaux du GIEC. La France le décline dans son « Plan climat » et le concrétise notamment par des « contrats de transition écologique » (CTE) à conclure entre des EPCI, l’État et divers partenaires territoriaux qui acceptent d’y contribuer.


			C’est encore ce même objectif que cherchent à atteindre les propositions faites par la « Convention citoyenne » en 2020, même si c’est dans une moindre mesure.


			Pacte, Accord, Contrat, Convention, c’est par un vocabulaire et une grammaire contractuelle qu’on fait désormais entrer la « nature » dans un projet de pacification des rapports entre elle-même et la société. La « nature naturée », laissée dans l’ombre depuis Averroès jusqu’à Spinoza, et le concept moderne de nature mis en lumière par von Humboldt font passer notre rapport à la planète Terre de la contrainte au contrat.


			Pour Michel Serres, ces différents accords visant à coordonner les lois de la nature et celles du droit demeurent insuffisants. Pour lui, « pacte » est un mot pertinent en raison de son lien avec la paix, mais « écologique » est un mot mal choisi car l’écologie ne saurait aboutir à une décision de droit. Or la décision de droit « ne peut advenir qu’après un examen lucide du droit de propriété, puisque la pollution provient de l’accaparement et qu’à cet égard, nos mœurs reconduisent celles de la plupart des vivants qui visent à la maîtrise égologique de leur niche » (p. 9/10).


			C’est pourquoi Michel Serres préfère le choix d’un « contrat » qualifié de « naturel », à la fois pour hisser le pacte pacificateur à la hauteur du contrat social et pour élever la nature à celle d’un partenaire. L’auteur va alors droit au but en prenant le contrat dans un sens juridiquement relevant et, pour cela, il préconise de faire de la nature un sujet de droit.


			Il s’agit donc de faire porter le droit naturel non sur la seule nature humaine, mais sur la nature tout court. Il s’agit aussi de sortir de la logique dans laquelle, en vertu de la Déclaration des droits, seuls les êtres humains peuvent être sujets de droit(s). Et il s’agit enfin de faire entrer le monde dans la conception même d’une conciliation et d’un partenariat contractuels. Cela conduit à abandonner les systèmes sociaux fermés sur eux-mêmes (contrat social, droit naturel, droits de l’homme) pour les ouvrir aux systèmes naturels afin « de mettre en œuvre un nouvel équilibre global entre ces deux ensembles » (p. 87).


			Quoi qu’on puisse penser de la reconnaissance de la qualité de sujet de droit à la nature – l’auteur propose même de reconnaître cette qualité ainsi que celle de sujet politique spécifiquement à l’eau, l’air, le feu et le vivant (p. 13) – la démarche de Michel Serres part d’un diagnostic scientifique consensuel : « Nous vivions du monde et des vivants, comme prédateurs ou parasites, nous devons devenir des symbiotes ». Et cela le conduit à cette proposition : « Le contrat naturel que ce devenir implique suppose deux partenaires à situations équivalentes et à droits égaux » (p. 9). Au fond, le choix du contrat, d’ailleurs de plus en plus politiquement et juridiquement emprunté depuis l’échelle internationale jusqu’à l’échelle locale, implique de considérer la nature comme un sujet.


			
III. –	De quoi le « contrat naturel » est-il porteur ?


			Pour Michel Serres, nous sommes, à l’égard de la nature, dans un état permanent de violence. Le contrat à négocier avec la nature doit donc nous permettre de passer de cette violence à un état de « guerre ». Il marque ainsi un décalage par rapport à l’approche que Hobbes avait du contrat social, ce dernier le justifiant pour mettre fin à la violence. Pour Michel Serres, « Hobbes se trompe d’une ère entière, quand il appelle « guerre de tous contre tous » l’état qui précède le contrat, parce que la belligérance suppose ce pacte dont dix philosophies tentent d’expliquer l’apparition. Quand tous se battent contre tous, il n’y a pas état de guerre, mais violence, crise pure et déchaînée, sans arrêt possible, et menace d’extinction de la population qui s’y adonne. En fait et par le droit, la guerre même nous protège contre la reproduction indéfinie de violence » (p. 48).


			Pour le dire autrement, la conclusion d’un contrat permet de passer d’un état incontrôlable de violence à une situation contrôlable de guerre/conflit, et les effets de ce contrat doivent viser à la pacification des relations entre les belligérants/nouveaux partenaires. « Il exprime donc un pacte, une sorte d’armistice » (p. 176).


			De fait, notre rapport à la nature est un rapport violent et sans maîtrise des conséquences. Nous la surexploitons au-delà de ce qu’elle peut supporter et donc en dépassant les limites planétaires. La Terre nous le manifeste par des dérèglements qui nous conduisent de plus en plus visiblement à des catastrophes que nous disons naturelles et qui, liées à nos activités et comportements, sont en réalité humaines et sociales. Pour Michel Serres, la question n’est pas de savoir comment s’articulent – ou non – nature et culture, nature et société, nature et humanité. Il part des dérèglements planétaires et du conflit qui oppose ce qu’il nomme le « monde mondial » au « monde mondain ».


			C’est pour régler ce conflit qu’il faut un nouveau pacte que nous devons passer avec l’ennemi objectif du monde humain : le « monde tel quel ». Le contrat social, qui a socialisé la violence subjective, mais sans le monde, doit maintenant être renouvelé pour pouvoir être croisé avec un pacte nouveau à signer avec le monde : le contrat naturel. « Se croisent ainsi les deux contrats fondamentaux » (p. 48).


			De la gouvernance par les sciences douces, nous passons progressivement à une gouvernance par les sciences naturelles qui nous alertent sur nos dérèglements et, ce faisant, entendent nous protéger contre ceux de la nature.


			« Désormais, le gouvernant doit sortir des sciences humaines, des rues et des murs de la cité, se faire physicien, émerger du contrat social, inventer un nouveau contrat naturel en redonnant au mot nature son sens originel des conditions dans lesquelles nous naissons – ou devrons demain renaître. Inversement le physicien, au sens grec le plus ancien, mais aussi le plus moderne, s’approche du politique » (p. 97). « À ce jour, le nouveau prince devra croiser la trame du droit à une chaîne issue des sciences physiques : l’art politique suivra ce tissage-là » (p. 98).


			Or « les sciences procèdent par contrats », contrats de consensus portant sur des certitudes ou des vérités scientifiques. Ces pactes de connaissances scientifiques sont indispensables à l’existence même de la science. Le « contrat de droit qui accorde les savants a rapport avec les choses, les découvre, les analyse, les constitue comme objets de science. Là encore, un monde mondain, accordé par contrat, entre en rapport avec le monde mondial accordé par des lois dont nous ne savons pas décrire le rapport avec les lois juridiques des tribunaux qui connaissent de nos causes » (p. 59/60).


			Il s’agit bien là d’un tissage contractuel. Entre scientifiques, se discutent des connaissances qui débouchent sur des consensus sur ce que la nature peut absorber dans ses rapports avec l’humanité. Ces consensus contractuels doivent servir de guide à la société dans ses rapports avec la nature. Ce sont donc de tels consensus qui déterminent ce que doit être le contenu du contrat naturel. La nature « parle » par les connaissances ainsi acquises par les scientifiques et c’est ainsi que le monde mondial dit ce qu’il est en droit d’attendre du monde mondain. C’est bien la science qui désormais doit négocier et gouverner notre rapport à la nature.


			En réalité, il y a un peu à craindre si, en suivant Michel Serres, on retient « la science comme fait et droit » et si, « en situation de contrôler ou de violenter le monde mondial, les groupes savants se préparent à piloter le monde mondain » (p. 62/63). L’idée d’un contrat que la société humaine, guidée par des scientifiques en consensus, conclurait avec la nature n’est pas particulièrement rassurante.


			Michel Serres ne dit pas en quoi des tribunaux de la connaissance scientifique de demain feront mieux que ce qu’ont fait ceux des « sachants » ou des « croyants » du temps de Galilée. Pour la vérité de Galilée, combien d’erreurs scientifiques ?


			Au fond, le contrat est là pour rendre douce l’idée d’un droit naturel issu des lois scientifiques de la nature, mises en lumière et rendues contraignantes par des savants qui occuperont la place et le pouvoir qu’avaient les religieux avec le droit naturel issu des lois divines de la nature. Mais est-ce qu’en posant ainsi le contrat naturel, on ne sort pas, par le fait même, de l’idée d’un contrat ? Le support du consensus scientifique n’est pas l’équivalent d’un consensus social. Le contrat avec la nature n’est-il pas alors seulement une nouvelle contrainte sociale ?


			Pour Michel Serres cependant, le contrat naturel est une véritable solution juridique qui commence à pénétrer nos Constitutions et nos droits positifs (p. 21). C’est le cas de la Constitution de la France avec la Charte de l’environnement. Et bien d’autres pays vont beaucoup plus loin en faisant de la nature, de la Terre, d’un fleuve ou d’un parc national des sujets de droit. Le fleuve Whanganui en Nouvelle-Zélande, le Gange et la rivière Yamuna en Inde, la Pachamama en Équateur et en Bolivie et d’autres « personnalités » à venir rejoindront les personnes morales dans l’univers des particularités juridiques. Au fond, entre un fleuve nécessaire à la vie humaine et une société commerciale oligopolistique qui mange en toute impunité des êtres de son espèce par l’effet de fusions-absorptions, on peut se demander où se situent la plus grande bizarrerie et le plus grand risque.


			Cela dit, dans l’approche de Michel Serres, par le contrat, la science réalise une sorte d’OPA sur le droit en laissant les juristes, la doctrine juridique et toute la machinerie de fabrication du droit sur le bas-côté du chemin.


			L’enjeu se situe pourtant pleinement en droit, et pas seulement dans une déclinaison scientifique de lois naturelles. Le contrat naturel suppose en effet un changement assez radical de perspective juridique puisque, brevitatis causa, il s’agit de passer d’une approche par le droit de l’environnement à une autre par le droit des contrats. Le droit de l’environnement situe la nature à la périphérie du monde humain qui occupe le centre de tout et qui à la fois domine et possède ce qui l’entoure et l’environne. Or c’est cette propension à la domination et cette boulimie de possession (la force de la propriété), poussés jusqu’à l’abus, qui se retournent contre nous. En revanche, pour Michel Serres, le droit des contrats situe l’humanité et la nature à égalité dans une relation partenariale qui n’exclut pas l’exploitation de chacun par l’autre, mais qui a une conception souple de l’équilibre contractuel, exclusive de tout abus. Pour l’auteur en effet, il faut laisser de côté la philosophie de Descartes qui nous a proposé de « nous rendre comme maîtres et possesseurs de la nature » en développant nos savoirs par la connaissance de la science (p. 77).


			« Retour donc à la nature ! Cela signifie : au contrat exclusivement social ajouter la passation d’un contrat naturel de symbiose et de réciprocité où notre rapport aux choses laisserait maîtrise et possession pour l’écoute admirative, la réciprocité, la contemplation et le respect, où la connaissance ne supposerait plus la propriété, ni l’action la maîtrise, ni celles-ci leurs résultats ou conditions stercoraires. Contrat d’armistice dans la guerre objective, contrat de symbiose : le symbiote admet le droit de l’hôte, alors que le parasite – notre statut actuel – condamne à mort celui qu’il pille et qu’il habite sans prendre conscience qu’à terme il se condamne lui-même à disparaître. Le parasite prend tout et ne donne rien ; l’hôte donne tout et ne prend rien. Le droit de maîtrise et de propriété se réduit au parasitisme. Au contraire, le droit de symbiose se définit par réciprocité : autant la nature donne à l’homme, autant celui-ci doit rendre à celle-là, devenue sujet de droit » (p. 88).


			Ainsi s’agit-il de penser un contrat entre des sujets égaux en droit(s) qui vont mutuellement se donner et se rendre. « En fait, la Terre nous parle en termes de forces, de liens et d’interactions, et cela suffit à faire un contrat » (p. 90). Le droit des contrats est ainsi vu comme un droit de symbiose.


			Michel Serres entre alors dans le vif : « J’entends désormais par contrat naturel d’abord la reconnaissance, exactement métaphysique, par chaque collectivité, qu’elle vit et travaille dans le même monde global que toutes les autres ; non seulement chaque collectivité politique associée par un contrat social, mais aussi chaque collectif quelconque, militaire, commercial, religieux, industriel…, associé par un contrat de droit, mais encore le collectif expert associé par le contrat scientifique. J’appelle ce contrat naturel métaphysique, parce qu’il va au-delà des limitations ordinaires des diverses spécialités locales, et, en particulier, de la physique. Il est aussi global que le contrat social et fait entrer celui-ci, en quelque sorte, dans le monde et il est aussi mondial que le contrat savant et fait entrer celui-ci, en quelque sorte, dans l’histoire » (p. 100/101).


			Reste à savoir ce que peut être l’objet du contrat dans une approche aussi englobante et élevée.


			
IV. –	Quel est le contenu du contrat naturel ?


			Le contrat naturel vise à établir un équilibre entre ce que la nature donne aux humains et ce que ceux-ci lui restituent.


			En effet, pour définir l’objet du contrat naturel, Michel Serres en appelle au « principe de raison suffisante » de Leibnitz qui conduit notamment à compenser une soustraction par une addition. Ainsi la raison commande-t-elle que la société retourne à la nature l’équivalent de ce qu’elle lui prend, ce que, juridiquement nous pourrions exprimer par le verbe « rendre ». Selon Michel Serres, « ce retour exprime ou une réciprocité ou une suite par rapport à une action préalable et donc que celui qui rend a dû d’abord recevoir quelque don. Le principe de raison exige de lui qu’il le fasse, établit donc l’équilibre usuel en matière de contrat et se fonde sur l’équité en matière d’échange » (…) « Le monde, globalement, et les phénomènes, prochains, locaux ou lointains, nous sont donnés ; il y aurait de l’injustice, un déséquilibre, à ce que nous recevions ce donné gratuitement, sans jamais rendre quoi que ce soit. L’équité donc veut que nous rendions, au moins autant que nous recevons, c’est-à-dire suffisamment. Que pouvons-nous rendre au monde qui nous donne le donné, c’est-à-dire la totalité du don ? Réponse équilibrée : la totalité de notre essence, la raison elle-même » (…) (p. 175).


			« Le principe de raison consiste donc en l’établissement d’un contrat équitable, celui que nous avons toujours passé, celui que nous observons en temps réel avec la nature. Le principe de raison décrit le contrat naturel : identiquement raison et jugement » (…) (p. 176).


			Les dons de la nature contre la raison humaine, tel est le synallagma que propose Michel Serres. C’est en réalité l’inverse du principe de raison chez Leibnitz, principe qui « revient à un contrat rationnel quand la raison obtient gain d’équilibre dans sa cause contre la nature, et reviendrait, à l’inverse, à un contrat naturel, si la nature, par nos voix, obtenait le même gain d’équilibre dans la cause qui l’oppose à la raison » (p. 178). Le renversement du principe leibnizien vient précisément de ce que, avec le contrat naturel, la nature est devenue sujet de droit.


			Ce qui est donné par la nature est assez simple à concevoir, même s’il fallait se poser la question, que Michel Serres n’évoque pas, de son évaluation. Devrait-on quantifier ce « donné » en fonction des ressources empruntées à la nature ? Ou faudrait-il plutôt l’apprécier en fonction des besoins humains à satisfaire ? Il y a, derrière l’idée du contrat naturel, toute une problématique de « comptabilité naturelle » à imaginer au-delà de ce que nous nommons (improprement) comptabilité écologique, verte ou environnementale. Le changement de vocabulaire s’accompagne d’un changement de la grammaire puisqu’il va falloir inventer la comptabilité de ce que donne le sujet de droit « Nature » et non plus d’intégrer l’environnement dans nos comptabilités humaines ou sociales.


			Ce qui doit être rendu par la société est plus difficile à appréhender. Car il s’agit de rendre les armes contre la nature, de se rendre compte de ce qu’elle donne, d’en rendre compte et, finalement, de lui en rendre raison. Mais comment définir cette raison ?


			Pour Michel Serres, « il y a deux raisons : celle « de la connaissance fidèle » et celle « du jugement prudent » » (p. 180). Et il s’agit précisément de les faire coïncider à la fois pour apprécier ce que la nature nous donne et ce qu’il est raisonnable d’attendre d’elle. Actuellement, ce que la connaissance scientifique nous apprend ne se retrouve pas dans le jugement de la société : nous prenons sans limites à la nature et le monde mondain qui reçoit ce diagnostic peine à s’accorder sur le traitement et encore plus à le mettre en œuvre. C’est pourquoi « par un nouvel appel à la globalité, il nous faut inventer une raison rationnelle et pondérée ensemble, qui pense vrai en même temps qu’elle juge prudemment » (p. 181). C’est en cela que le contrat naturel croise le contrat social et que la science rencontre le droit dans cette épistémodicée qui est au cœur du livre de Michel Serres. Quand on repense à l’histoire des sciences sur laquelle Michel Serres se fonde, on comprend bien que, pour que la connaissance fidèle et le jugement prudent coïncident, il faut que les mêmes savants en soient les garants, ceux que, dans un autre ouvrage, Michel Serres désigne comme « tiers instruits ».


			Ce contrat par lequel l’un des partenaires donne et l’autre rend est bien sûr un contrat virtuel, non formalisé ni signé, à l’instar du contrat social et du contrat de vérité scientifique. C’est un contrat que nous pourrions qualifier de tacite. Et ce contrat vise à établir un équilibre entre la puissance humaine et les forces du monde. Comme le contrat social, il reconnaît l’égalité des partenaires. Comme les contrats du monde mondain et humain, il vise au respect d’un équilibre entre les intérêts des parties. Et comme le contrat de vérité scientifique, il transforme en raison les connaissances et les informations qu’il tire de la nature. Mais à la différence du contrat propre à chaque société, des contrats reliant les humains entre eux et même des contrats des savants qui découpent la science en connaissances éclatées, le contrat naturel « grandit aujourd’hui aux dimensions de la Terre » (p. 101).


			Comme le contrat social, il importe peu que le contrat naturel ne soit pas formalisé par une signature. C’est un contrat comme le sont tous les contrats « de type juridique » que nous avons conclus entre nous à profusion. « Nous ne pouvons pas décider si ceux-ci furent établis sur le modèle du premier, ou si, au contraire, nous imaginons la fiction de l’originaire sur le modèle des contrats usuels fixés par nos droits » (p. 98/99). Pour l’auteur, peu importe également.


			Mais pour nous, juristes, cela importe. C’est précisément là que se trouve l’une des références du nominalisme : le contrat social est-il le père de tous les contrats ou bien ces derniers ont-ils seulement servi de modèle à la conception d’un contrat social ? S’il y a une définition objective du contrat, où faut-il la chercher ?


			
V.  –	Qu’est-ce que le contrat naturel dit du contrat ?


			Si pour Michel Serres, « le contrat naturel ressemble à un contrat de mariage, pour le pire et le meilleur » (p. 210), la définition qu’il donne du contrat est quelque peu perturbante : « Le terme contrat signifie originellement le trait qui serre et tire : un jeu de cordes assure, sans langage, ce système souple de contraintes et de libertés par lequel chaque élément lié reçoit de l’information sur chacun et sur le système, ainsi que de la sécurité de tous » (p. 199).


			C’est au fond une sorte de définition « cybernétique » du contrat conçu comme un lieu d’interactions dans un système complexe. Michel Serres fait d’ailleurs explicitement référence à la cybernétique, mais plutôt pour évoquer l’art de gouverner (p. 95) auquel le contrat naturel participe.


			Il est vrai que les contrats du « monde mondain », donc ceux de notre droit positif dont Pascal Ancel connaît parfaitement la grammaire, peuvent se vivre et se réaliser sans langage. Il est également vrai qu’ils créent un « système de contraintes et de libertés », qu’ils s’inscrivent dans un réseau d’informations échangées et qu’ils sont destinés à sécuriser les partenaires. S’y ajoute un lien de dépendance mutuelle qui permet aux parties de penser et de sécuriser le temps long (p. 69 et s.). Au fond, même si le droit n’en rend pas forcément compte lorsqu’il s’agit de définir le contrat, ce dernier peut aussi être présenté comme un tisseur de fils multiples entre les partenaires : informations, engagements, conditions, intérêts…


			On ne doit pas réduire le contrat du droit civil à la rencontre d’une offre et d’une acceptation, c’est-à-dire, au fond, une offre et une demande portant pour l’essentiel sur un objet et un prix. Un tel contrat ajuste cette offre et cette demande comme un instrument de mise en œuvre ponctuelle de la « loi » du marché. Au fond, vu du droit civil, le contrat est ainsi le réceptacle d’un consentement et la concrétisation d’un marché. Ni le contrat social, ni le contrat naturel ne peuvent reconnaître leur image dans un tel modèle.


			En même temps, il y a beaucoup de contrats censés relever de ce modèle et qui en réalité croissent en dehors de lui : le contrat de travail, celui de société, celui de consommation, celui d’assurance, les contrats d’organisation… En réalité, la définition actuelle du contrat ne diffère guère de celle de 1804 alors que de nombreux contrats nouveaux et novateurs sont apparus et alors que les contrats les plus classiques ont beaucoup évolué. Et, comme rappelé in limine, le dédicataire de ces lignes sait mieux que quiconque ce que sont aujourd’hui la force obligatoire et le contenu obligationnel des contrats.


			Il faut admettre, même sans adhérer, qu’on puisse prendre la question du contrat autrement. Au moins dans les contrats synallagmatiques, chaque contractant dispose d’une ressource dont son partenaire a besoin. Ce peut être une ressource financière, une ressource humaine, une ressource naturelle, un bien ou un service quelconque. Et réciproquement, le partenaire qui va recevoir ce dont il a besoin va offrir une ressource au premier. Plutôt que d’ajuster par le contrat des offres et des acceptations, des offres et des demandes, le contrat est un instrument d’ajustement de ressources et de besoins.


			Un tel ajustement est une loi de la vie. Cela vaut pour chacun de nous qui essayons de gérer au mieux nos ressources pour assurer nos besoins, pour chaque entreprise qui ajuste ses ressources financières en levant des fonds ou en empruntant, et ses ressources humaines en embauchant ou en licenciant, pour chaque collectivité qui, non sans mal, essaie d’ajuster ressources et besoins en limitant la dette publique et le chômage. Un tel ajustement peut résulter autant de la loi que du contrat. Mais c’est peut-être le premier objectif d’un contrat.


			Et c’est bien le premier objectif également d’un contrat social que de mettre en commun des ressources pour satisfaire collectivement les besoins de chacun en excluant la violence et la force comme moyen d’un tel ajustement. C’est aussi le premier objectif d’un contrat naturel tel que Michel Serres l’entend puisqu’il s’agit de recevoir les ressources de la nature de manière à satisfaire avec raison et prudence les besoins humains et à utiliser les ressources de la raison humaine pour permettre la résilience et la pérennité de la nature ou de la planète.


			Dans un tel cadre conceptuel, le contrat du droit civil est l’adaptation à des individus des grands mécanismes qui prévalent à la reconnaissance d’un contrat social désormais croisé par un contrat naturel.


			Ce qui est consensus pour le contrat naturel est consentement pour le contrat ordinaire. Ce qui est ajustement des ressources et des besoins pour le contrat naturel est ajustement d’une offre et d’une acceptation pour le contrat ordinaire. L’office de la raison dans le contrat naturel est celui de l’obligation dans le contrat ordinaire. Tout mécanisme qui se situe dans une orbite consensuelle ou consentie, qui déploie des moyens raisonnables et équilibrés de satisfaire des intérêts différents, et qui se décline entre le grand modèle d’un contrat naturel à conclure entre les sujets hors normes du « monde mondial » et les applications de la multitude des contrats du « monde mondain », en passant par les accords scientifiques de consensus jusqu’à la Convention-cadre des Nations unies sur les changements climatiques, peuvent prétendre à être qualifiés de contrats…


			… dans la mesure où un législateur ou un juge en conviennent.


			Finalement, il en va du contrat comme de la famille. Toute tentative de définition générale et principielle est inéluctablement insatisfaisante. La définition que le Code civil donne du contrat n’épuise pas le concept, pas plus que les figures contractuelles du droit public ou celles du droit international. Et il est donc loisible à la doctrine d’analyser les sous-catégories du contrat, en sachant bien cependant que ces discours ont la portée d’une analyse de la partie et non du tout. Le contrat est un mot qui donne lieu à d’incessants arbitrages de sens, comme le soleil est un mot dont la signification n’est pas la même pour Ptolémée, Copernic et Galilée qui en ont débattu avec des juges qui, selon les cas et les moments, ont hésité entre justesse et justice.


			Et aujourd’hui, la Terre et le soleil tournent de conserve comme deux petits points aléatoires dans une spirale lactée qui elle-même n’est qu’une poussière dans un espace infini sans juge ni législateur pour confirmer des définitions. Ce que les juges de Galilée ont fait du soleil, ceux d’aujourd’hui, qui sont passés du droit à la science comme l’écrit Michel Serres, en ont fait tout autre chose et, de consensus en consensus, à l’image de la femme inconnue de Verlaine, le soleil n’est jamais tout à fait le même ni tout à fait un autre. Ainsi du contrat.


		


	

		

			Un bon juriste


			Hervé Croze


			Agrégé des Facultés de Droit


			Avocat honoraire


			1. Images de la bonté – « Bon et bête ça commence par la même lettre », disait notre grand-mère comme bien d’autres avant elle1. Ici la bonté est vue comme une qualité morale proche de la charité, voire de la clémence, qualité (ou défaut) que l’on attribuait au « bon juge Magnaud ».


			Sans même parler du bon Dieu (ce qui peut être aussi un juron), on peut parler d’un « bon garçon » pour dire que c’est un brave type. Mais il y a aussi heureusement de bons vins ou de bons fromages et même des bons à rien ; ce n’est pas rien que d’être un bon à rien aurait pu dire Raymond Devos.


			Les articles « bon », que ce soit dans Littré2 ou dans le dictionnaire de l’Académie française3 sont longs comme des motifs d’un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme et donnent le sentiment qu’à force de multiples sens l’adjectif « bon » n’en a aucun et constitue ce qu’en documentation on appellerait un « mot vide ».


			2. Sens retenu – Comme le remarquait Littré, un bon homme n’est pas nécessairement un homme bon4. Nous ne traiterons ici que du « bon juriste » et non du « juriste bon », autrement dit nous nous placerons principalement sur un plan technique et non moral. C’est le point de vue adopté par notre collègue Chevalier5 : « le bon juriste est celui qui, disposant d’une maîtrise particulière de la technique juridique, voit sa capacité d’expertise socialement reconnue », mais il faut préciser que c’est dans le cadre d’une contribution à un ouvrage consacré à l’éducation juridique, donc à l’enseignement du droit6.


			3. Un bon juriste n’est pas nécessairement un grand juriste – Philippe Malaurie avait raison de remarquer que les grands juristes sont ceux du passé7 ; il y faut l’épreuve du temps : les grands juristes sont nos classiques. Sans doute faut-il ajouter au bon juriste une dimension supplémentaire pour qu’il puisse espérer passer à la postérité en tant que grand juriste. Pour Philippe Malaurie « le “grand” juriste est celui qui a soif de la justice, l’horreur des injustices et qu’anime le ferment de la foi », de sorte qu’il ne pourrait être positiviste, par opposition avec les petits juristes, « cuisiniers ou marmiteux du droit »8. Excessif mais pas faux ; comme le note M. Chevalier : « le grand juriste n’est pas seulement un bon technicien, doté d’une solide compétence juridique ; il aurait encore démontré son aptitude à édifier un système de pensée juridique personnel et cohérent, en s’appuyant sur une connaissance fine de la société »9.


			Laissons les rêves de grandeur et retournons à la cuisine. Curieusement la qualification de « bon juriste » nous semble indépendante de sa taille, ce qui confirme que la bonté du juriste est ici une efficacité principalement technique sans coloration morale.


			4. Diversité des juristes – Encore faudrait-il définir ce qu’est un juriste. Sous cette appellation commune on trouve en réalité des métiers ou des fonctions sociales différents. Comme le note M. Chevalier : « le commun dénominateur de la compétence juridique, qui est au principe de l’appellation de bon juriste, est ainsi assorti d’autres critères d’excellence, qui varient selon les différentes professions juridiques (…) ; être un bon juriste n’est pas suffisant pour être un bon avocat, un bon magistrat ou un bon enseignant, tous métiers exigeant la possession d’un ensemble de qualités et de compétences allant au-delà du droit »10.


			5. Pratique et technique – Pour mériter la qualification de « bon juriste », il faut d’une manière ou d’une autre pratiquer le droit (même si c’est seulement en qualité d’enseignant-chercheur). « Former de bons juristes consiste à former de bons professionnels du droit, qui feront du droit leur métier », écrit encore M. Chevalier11. Encore faut-il s’entendre sur la définition des professionnels du droit, mais la qualification de « métier de juriste » est essentielle ; elle suppose l’existence d’une technique juridique qu’il faut apprendre


			On ne s’embarquera pas dans la discussion sur le point de savoir si un juriste doit être un juste. C’est certainement préférable comme il est préférable qu’il fasse beau lorsqu’on se promène, mais c’est une autre question. Être juste peut être une qualité personnelle. Un juriste pense – ou espère – que par l’application d’une méthode particulière il parviendra à une solution juste. Il n’a pas la vanité de croire qu’il l’est naturellement.


			6. Justice, juge et législateur – La justice est d’abord l’affaire du législateur, plus largement, pour faire savant, du producteur de normes. Le législateur est-il un juriste ? Notre sentiment est plutôt que son activité relève de la politique et que ce n’est pas même un métier12. Ce n’est qu’un sentiment, il est donc discutable, mais en tout cas, comme hypothèse de travail, nous n’inclurons pas ici le législateur dans la communauté des juristes bien qu’assurément, en pratique, le travail législatif fasse intervenir des personnes de formation juridique dont le métier est celui d’un juriste, mais en principe ce ne sont pas eux qui décident de ce que sera la norme13.


			On dira aussi que la justice est l’affaire du juge et l’on ne peut exclure que dans certaines civilisations ou à, certaines époques, la fonction du juge ait été seulement de rendre la justice sans que juger soit un métier. Les décisions des jurys populaires en sont une manifestation contemporaine de même, mais cela mériterait un examen approfondi, quand le juge statue en équité, voire comme amiable compositeur. Dans le cadre de cet hommage nous nous limiterons au cas dans lequel le juge applique la loi faisant ainsi métier de juriste. De même, dans cette perspective, un médiateur ne fait pas un métier de juriste.


			7. Enseigner le droit – Question impertinente : faut-il être juriste pour enseigner le droit ? C’est le plus souvent le cas mais il n’y a pas d’exclusivité. Quoiqu’importante cette question est marginale par rapport à notre propos qui n’est pas de dire comment enseigner le droit mais de tenter de cerner les qualités du juriste. Comme le relève M. Chevalier, « le qualificatif de bon juriste ne saurait (…) être rapporté au critère d’excellence académique, à l’aune duquel sont évalués universitaires et chercheurs »14.


			En nous limitant au cas des juristes qui font profession d’enseigner le droit, il faut tenir compte de leur triple qualité, non seulement d’enseignants et de chercheurs, selon la terminologie administrative, mais aussi de consultants. La fonction de consultation et, sans doute, la fonction doctrinale confèrent un caractère très particulier aux enseignants juristes qui ne permet pas de les confondre avec les autres universitaires15. Bref, comme les professeurs de médecine, ils ne peuvent pas échapper à l’attraction de la pratique16.


			À l’inverse un bon juriste n’est pas nécessairement un bon enseignant. Nous n’envisagerons donc ici les enseignants juristes que dans la mesure où ils posent des diagnostics juridiques sur des situations de fait concrètes (dans le cadre de consultation) ou abstraites (dans le cadre des expériences de pensée que nécessite l’activité doctrinale ou, simplement, l’enseignement).


			8. Activités – Selon une méthode que préconisait Pascal Ancel lors des soutenances de thèses, il est à la fois plus logique et plus facile de décrire les manifestations d’une notion avant de la définir que l’inverse.


			En tenant compte des restrictions que nous avons posées précédemment, il faut donc d’abord rappeler quelles sont les activités du juriste ainsi défini ; ce n’est qu’ensuite que l’on pourra tenter d’en dégager les critères de qualité.


			
I.  –	Les métiers juridiques


			9. Métiers et professions – Le métier n’est pas la profession. Si l’on considère les principales professions juridiques, elles couvrent des métiers différents. C’est particulièrement sensible dans le cas de la profession d’avocat, surtout depuis la fusion avec la profession de conseil juridique, qui embrasse tout au risque de se disperser. Un magistrat du parquet n’a pas du tout la même activité qu’un magistrat du siège et, dans cette dernière catégorie les fonctions sont extrêmement diverses. Cela fait longtemps que les notaires ne se limitent plus à régler les successions ou les pactes matrimoniaux. Moins connue, l’activité des huissiers de justice est très diversifiée et ne se limite pas aux saisies et aux significations.


			Il faut donc rechercher, à partir de la pratique de ces professionnels quelles sont les activités juridiques17 dont on souhaite qu’elles soient bien accomplies par un « bon juriste ».


			10. House of Cards – L’activité juridique est une activité intellectuelle. Le juriste construit, non pas des maisons ou des machines, mais des raisonnements. La part de l’activité matérielle est limitée à l’expression de ce raisonnement, que ce soit par écrit ou oralement. La qualité du juriste se mesure à la qualité de son raisonnement.


			11. Diagnostic juridique – L’activité primaire du juriste, parce qu’elle vient en premier, est celle diagnostic juridique que pratiquent tous les professionnels du droit, y compris ces futurs professionnels que sont les étudiants. Logiquement ce diagnostic est tout entier un processus de qualification. Certes il est aujourd’hui reconnu que ce processus déductif est orienté par le résultat à atteindre, souvent même par le résultat souhaité ce qui est admissible pour un conseil juridique mais reste curieux dans le cas d’un juge ; il n’empêche qu’aucun juriste ne conclut ou ne décide sur son seul sentiment à peine de se disqualifier lui-même18. Il lui faut un raisonnement construit qui justifie son diagnostic19.


			12. Conseil juridique – En pratique, sauf dans un cadre purement académique ou d’enseignement, le diagnostic juridique ne se suffit pas à lui-même. Le conseil juridique y ajoute une dimension supplémentaire qui est la préconisation d’une solution laquelle ne se déduit pas de la seule application du droit au fait20. Un bon conseiller juridique tient compte de la situation et des souhaits de son client : ainsi l’avocat qui envisage un procès doit prendre en compte l’intérêt en jeu, le coût de la procédure et sa durée ; le choix d’une forme sociale est également un exercice délicat qui nécessite un examen personnalisé de la situation du client21. Le conseil patrimonial qui n’est pas le monopole des juristes mais dans lequel les notaires excellent est un autre exemple.


			Les juristes d’entreprise, ceux qui font comme on dit aujourd’hui du corporate, sont particulièrement sensibles et exposés aux éléments non juridiques (commerciaux, économiques et financiers…). C’est pourquoi les milieux économiques considèrent souvent qu’un bon juriste d’entreprise doit avoir étudié dans une école de commerce où le droit est vu comme un outil au service de l’entreprise.


			La consultation juridique donnée principalement par des universitaires soulève des difficultés particulières. Elle a une dimension doctrinale donc on ne peut reprocher au consultant de prendre parti (ce qui est un ajout au simple diagnostic juridique), à condition qu’il le fasse en toute indépendance. Cette dernière est garantie si le consultant est amicus curiae, mais quid si la consultation est de commande, donc rémunérée par le client ? On sait – et les magistrats ne sont pas dupes – que la valeur d’une consultation se mesure à son objectivité et donc qu’elle peut être défavorable à celui qui l’a commandée, situation embarrassante. Mieux vaut alors renoncer à donner la consultation ou la facturer moins cher ou encore la présenter de la manière la moins défavorable possible sans pour autant se déjuger ; on est alors proche d’une prestation d’assistance22. On aura compris que pour être un bon consultant juridique il ne suffit pas de porter un bon diagnostic juridique, il faut, en plus une certaine habileté.


			13. Jugement – Le diagnostic juridique est aussi le préalable nécessaire à la décision juridictionnelle. Mais parce que cette dernière est exécutoire, ce qui implique qu’elle doit être exécutée, au besoin avec le recours à la force publique, elle a des conséquences concrètes directes qu’un juge avisé ne peut éviter de prendre en considération. C’est sans doute le plus vrai en matière pénale où les poursuites mêmes font l’objet d’une appréciation d’opportunité, mais cela s’applique à tout jugement : il y a toujours une part d’appréciation du juge en fait ou en droit et, au contraire de la qualification qui doit être objective, l’appréciation des faits ou de la sanction comporte une part de subjectivité.


			Même si le principe général de légalité de la décision juridictionnelle implique qu’un bon juge est nécessairement un bon juriste, il n’est pas que cela.


			14. Rédaction d’actes juridiques – Activité dont l’importance économique et sociale est considérable, la rédaction d’actes juridiques apparaît, presque de manière tautologique, nécessiter une compétence juridique sans faille. Il en est ainsi notamment s’agissant de garantir la validité et l’effectivité juridique de l’acte ce qui constitue le noyau de la responsabilité civile du rédacteur.


			En fait la rédaction d’acte est souvent liée à une prestation de conseil que l’on a présentée plus haut. Dans la mesure où la loi autorise des options, il faut faire des choix en fonction des circonstances de l’espèce. Ces appréciations d’opportunité relèvent plus du fait que du droit23.


			Un cas particulier doit être signalé ici, celui de la rédaction d’un contrat à partir d’une feuille blanche (from scratch), on dirait volontiers un « pacte », sur la base de la seule intention des parties, ce qui constitue certainement la partie la plus intéressante et la plus noble du métier de rédacteur d’actes. Parce que le contrat sera la loi des parties, le rédacteur doit avoir des qualités de législateur : il devra donc être clair et bref (l’un ne va pas sans l’autre) et, surtout, capable de prévoir ce qui pourra se produire pendant l’exécution du contrat ce qui est une certaine forme d’imagination.


			15. Assistance et représentation en justice – On ne devrait pas mettre dans le même sac l’assistance et la représentation en justice puisque cette dernière est un mandat et se réalise souvent pas la rédaction d’actes fussent-ils de procédure. En pratique les deux se confondent souvent (ce qui reste fautif) notamment parce que ce sont deux missions essentielles de la profession d’avocat. L’assistance inclut certainement une part de conseil juridique, mais elle ne se limite pas à cela. Elle est sublimée dans l’exercice emblématique de la plaidoirie, autrement dit elle est une modalité de la défense qui reste le cœur de la profession d’avocat. Or on peut être un bon juriste sans être pour autant un bon défenseur. La défense requiert des qualités personnelles de l’avocat qui ne sont pas de nature juridique et dont il est douteux qu’on puisse les enseigner sauf par l’exercice et l’exemple des orateurs24.


			Nul doute que la défense pénale n’en constitue l’acmé. Elle est très factuelle, que ce soit au moment de l’établissement des faits ou de la personnalisation de la peine. Un avocat pénaliste doit certainement aussi être un bon juriste mais parce qu’il doit maîtriser la procédure pénale.


			16. Au moins un bon juriste – La qualification de bon juriste est donc une condition nécessaire mais rarement suffisante pour faire un bon professionnel du droit. Peut-on, au moins, trouver des caractéristiques communes permettant de garantir la qualité des prestations juridiques ?


			
II.  –	La qualité des prestations juridiques


			17. Communauté juridique ? – Pratiquement – et sans doute aussi sociologiquement – l’existence d’une communauté juridique à laquelle tout juriste a le sentiment d’appartenir ne fait pas de doute25. Cette appartenance crée une complicité d’initiés entre juristes, au-delà des rivalités entre professions, qui se traduit par des centres d’intérêts et un langage -voire un jargon – communs qui appauvrissent considérablement les conversations dans les dîners entre juristes et désespèrent les conjoints qui ne le sont pas.


			Pour une large part cette confraternité naît d’une formation commune dans les Facultés de Droit qui favorise les souvenirs d’ancien(ne)s combattant(e)s. Elle est beaucoup moins marquée avec les anciens élèves de grandes écoles qui se reconnaissent entre eux.


			Naturellement, par construction, ces juristes qui attaquent le dessert sont de bons juristes puisqu’ils sont des professionnels du droit. Quelles sont leurs qualités communes ?


			18. Un bon juriste doit-il être savant ? – Malheureusement oui dans l’état actuel du droit positif qui ne va sans doute pas s’améliorer et dans la perspective d’un exercice professionnel pratique. La connaissance technique des règles juridiques est indispensable même si leur intelligence est préférable.


			À vrai dire l’inflation des normes et leur volatilité sont telles qu’on a pu s’interroger sur l’intérêt d’enseigner toujours plus ce qui demain ne sera plus. C’est là une question qui relève de la réflexion plus générale sur l’enseignement du droit : peut-être faut-il plus former à rechercher l’information juridique plutôt que de la transmettre directement, mais la formule magique ne semble pas encore avoir été trouvée.


			En tout cas et cela semblera un truisme, un juriste qui ignore une loi ou, malheureusement, une réglementation ou méconnaît la jurisprudence ne peut aujourd’hui prétendre être un bon juriste professionnel26.


			19. Un bon juriste doit-il être borné ? – Cette question découle directement des remarques précédentes sur la nécessité d’une connaissance parfaite du droit positif même si ce n’est pas la partie la plus exaltante du métier de juriste. Supposons un instant que la loi ou le règlement édicte une sottise : un bon juriste doit-il néanmoins prendre en compte la règle idiote dans le cadre de son diagnostic juridique ? Ainsi, pour reprendre un exemple naguère cité par M. Jestaz pour illustrer l’existence d’un droit naturel tiré de la nature des choses27, sur les voies à deux sens de circulation, il faut bien dire si les véhicules doivent rouler à droite ou à gauche, mais le choix est indifférent. En revanche il serait ballot et dangereux d’ordonner qu’ils roulent au milieu de la route28.


			Supposons encore que l’on décide demain que sur le continent européen la conduite se fera désormais à gauche bien que les automobiles soient adaptées à la conduite à droite. Quelle que soit l’intensité de sa désapprobation, le bon juriste raisonnera de façon fautive s’il maintient qu’il reste obligatoire de rouler à droite. Et même si un supposé législateur fou édicte que tous les véhicules doivent rouler au milieu de la route, le bon juriste ne pourra s’indigner et même crier à la catastrophe qu’après avoir appliqué la règle stupide et fait l’expérience de pensée d’en imaginer les conséquences29.


			Le droit positif est le matériau premier du métier de juriste ce qui n’interdit nullement une réflexion postérieure et une critique de ce dernier, mais c’est une autre histoire. Dans la mesure où il y a un droit positif, un bon juriste doit commencer par l’appliquer au moins dans le cadre de son diagnostic juridique, remettant à plus tard son éventuelle indignation.


			À ce stade il doit bien être borné par les contours des normes positives et raisonner pas à pas d’une manière formellement logique que l’on doit bien appeler déductive30.


			20. Un bon juriste doit être humble – Un bon juriste ne doit pas hésiter à se salir les mains avec le droit positif ou, pour reprendre une expression que nous avons entendue de notre collègue Jean-Sylvestre Bergé, à « se faire mal » en se confrontant au maquis épineux de la réglementation ou à la forêt vierge de la jurisprudence. Cette confrontation directe avec les sources du droit positif est la condition d’une démarche scientifique ou au moins sérieuse ; elle n’est pas pratiquée par ceux qui ne voient dans le droit qu’un moyen et ne l’étudient qu’accessoirement ; ceux-là se contentent de répéter ce que disent des sources de seconde main. Ils ne font pas un métier de juriste.


			Au sein de son œuvre foisonnante, Philippe Malaurie a fait l’éloge de l’humilité comme qualité première du juriste31 : « L’humilité mène à la modération (…) et empêche la démesure, conditions de la justice et du gouvernement des hommes. Elle déteste l’emphase et aime la sobriété et la simplicité ; elle croit en la vérité et est même la seule voie qui y mène. Elle confère l’indépendance intellectuelle et morale en refusant de se courber devant les différents pouvoirs, quels qu’ils soient et c’est en elle que la personne trouve sa dignité ». On ne peut que souscrire à ce propos mais il dépasse le cadre du nôtre d’autant que nul n’ignore la défiance de Philippe Malaurie à l’encontre du droit positif.


			Gardons quand même ici la vertu d’humilité même si c’est pour la cantonner au diagnostic juridique : le juriste accepte de se soumettre non pas tant à la loi qu’à la rigueur d’un raisonnement logique, donc à la raison.


			21. Un bon juriste doit être créatif – Au fond cette humilité méthodologique est celle des chercheurs des « sciences dures ». Elle n’est nullement incompatible avec une créativité contrôlée qui nous semble également nécessaire pour être un bon juriste.


			Giraudoux a fait beaucoup de mal à la notion d’imagination juridique32. Certes, Hector commence par un compliment : « nous savons tous ici que le droit est la plus puissante des écoles de l’imagination », mais c’est ironique : « jamais poète n’a interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité ». De plus Hector ne veut pas d’un diagnostic juridique objectif, il commande une consultation dans le sens de sa propre thèse : Busiris est présenté comme « le plus grand expert vivant du droit des peuples » et l’on vante sa neutralité. Cet amicus curiae ou ici amicus senatus conclut que « les Grecs se sont rendus vis-à-vis de Troie coupables de trois manquements aux règles internationales » ; ce qui n’arrange pas les affaires d’Hector qui intime à Busiris l’ordre de « trouver une thèse qui permette à notre Sénat de dire qu’il n’y a pas eu manquement de la part de nos visiteurs, et à nous, hermines immaculées, de les recevoir en hôtes ». « C’est contre les faits, Hector » répond Busiris ; « Le Sénat m’a demandé une consultation, je la donne ». Finement Hector demande une « interprétation » en soulignant que « c’est plus juridique encore »33. « C’est contre ma conscience » tente vainement Busiris, mais Hector a des arguments irrésistibles : « je n’ai jamais manqué ni à mes menaces ni à mes promesses. Ou ces gardes te mènent en prison pour des années, ou tu pars ce soir même couvert d’or. Ainsi renseigné, soumets de nouveau la question à ton examen le plus impartial ». « Évidemment, il y a des recours » conclut Busiris sur un ton que l’on peut espérer piteux. C’est une belle fable mais aussi une caricature qui insinue qu’un juriste peut dire n’importe quoi.


			L’imagination peut être délirante et permettre de déformer la réalité, mais elle est aussi créative. Imaginer l’avenir c’est prévoir ce qui peut se produire. Or envisager toutes les situations de fait qui peuvent advenir pour les confronter à l’application du droit est une nécessité non seulement pour le législateur ou le rédacteur d’actes, mais pour tout juriste dans le cadre de l’étude du droit positif. Les expériences de pensée (que se passerait-il si…) ou les simulations sont, à cet égard, des techniques de base de la pensée juridique. Tout juriste les pratique quotidiennement même si c’est de façon inconsciente.


			Exiger du juriste qu’il soit créatif n’est nullement contradictoire avec l’exigence de rigueur dans l’application du droit positif car ce qui est imaginé doit rester rationnel et cohérent34.


			22. En guise de conclusion : un bon juriste doit-il savoir parler anglais ? – Il est de mode de dire qu’un étudiant en droit doit pratiquer couramment l’anglais (et peut-être, demain, le chinois). C’est sans doute, au moins dans le domaine du droit des affaires, nécessaire ou utile à ce qu’on nomme aujourd’hui son « employabilité » ; cela ne garantit nullement ses qualités de juriste. De même, dit-on, il doit maîtriser l’informatique par quoi l’on entend généralement la bureautique. Ajoutons, plus modestement, qu’il ou elle sera handicapé(e) s’il n’a pas le permis de conduire et pourtant on n’apprend pas à conduire dans les Facultés de Droit.


			Voilà donc bien des compétences, utiles ou nécessaires pour un professionnel du droit qui ne sont pas pour autant des qualités qui font un bon juriste.
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			Afin de rendre hommage à l’une des facettes des activités scientifiques de Pascal Ancel, cet article se centre sur une méthode d’analyse empirique du droit, parmi celles qu’il a pratiquées dans le cadre du CERCRID dont il a assumé la direction (1998-2010)1. L’analyse empirique du droit conduit à traiter la production juridique comme un objet d’analyse, qu’il s’agisse d’un ensemble de textes ayant valeur de droit, d’un ensemble de décisions de justice voire, en élargissant la focale, d’objets non juridiques ayant pourtant une influence attendue sur le fonctionnement du droit2. L’analyse empirique permet ainsi, à la fois, de porter un autre regard sur la production juridique et de s’intéresser plus largement à un phénomène juridique. Cet exercice impose de dépasser les méthodes d’analyse que pratiquent traditionnellement les juristes et d’entrer dans le monde des méthodes dites des sciences sociales, méthodes qui ne font pas ou si peu l’objet d’un enseignement dans les facultés de droit3.


			Cet article sera essentiellement consacré aux méthodes d’analyse des décisions de justice4, et plus précisément aux décisions de l’ordre judiciaire, compte tenu de l’expérience de ses auteurs, mais le raisonnement est transposable à l’ordre administratif où de telles recherches ont d’ailleurs été conduites. Bien que cette méthode d’analyse du contentieux se répande progressivement, elle reste encore rare à l’initiative de juristes de formation, pour des raisons pratiques comme pour des raisons théoriques. Ces analyses supposent en effet un investissement considérable5 même si, sur ce point, les progrès de l’analyse automatique du langage, du traitement des données et de l’apprentissage-machine permettent d’entrevoir une évolution. Mais ces analyses constituent aussi une approche critique qui rompt avec l’enseignement dogmatique du droit qui a formé les juristes. Si l’on admet que l’enseignement du droit tel qu’il est le plus souvent pratiqué dans les facultés participe à l’instauration et au maintien de la force du droit6, en fournissant un langage commun aux juristes leur permettant de maîtriser une discipline construite par ces enseignements eux-mêmes et leurs enseignants (la doctrine)7, alors toute méthode de déconstruction du discours devient critique, particulièrement celles qui empruntent aux méthodes des sciences sociales. Or l’analyse de contentieux postule qu’il y a quelque chose à apprendre de l’usage qui est fait des règles au cours des instances juridictionnelles et au sein de décisions auxquelles elles aboutissent. Cela revient à considérer non pas qu’il y aurait un écart possible à la règle mais que les règles se combinent, sont malléables et laissent un espace de liberté aux parties et aux magistrats qu’il est intéressant d’explorer.


			Il n’est pas question ici de s’arrêter sur les fondements théoriques qui justifient le recours à de telles méthodes et qui ont en partie présidé à la création, en 1985, du centre de recherche que Pascal Ancel a dirigé. On remarquera seulement qu’elles bousculent des approches plus académiques de la recherche juridique, en passant de la recherche en droit à la recherche sur le droit. Il ne s’agit plus pour le chercheur, fût-il juriste, de participer à la création de la matière juridique, que ce soit en proposant une description rationnelle/raisonnée de l’état du droit positif et en proposant par là même ses propres interprétations du sens de la règle et donc des évolutions qu’il juge souhaitables8. Recourir à des méthodes d’analyse empirique du droit suppose de se départir de la volonté de participer de l’intérieur à la fabrication du droit (« faire du droit »)9 pour se contenter de décrire des résultats, avec l’ambition d’éclairer le lecteur non pas sur le sens de telle ou telle règle mais sur les conditions de sa production ou ce qu’il en advient lors de son immersion dans le monde social. Ces connaissances peuvent tout aussi bien justifier des propositions de réforme, mais de façon explicite et fondées sur des données réfutables. Il ne s’agit pas pour autant d’élaborer une approche qui resterait extérieure au droit, mais au contraire de se donner les moyens de produire une connaissance intime du domaine juridique étudié, prenant aussi en compte la rationalité interne du droit10. La question est moins celle du rattachement disciplinaire des uns et des autres que celle de la posture scientifique retenue pour chacun des projets en cause. Dans ce cadre, les non-juristes qui prétendent travailler sur la matière juridique doivent faire l’effort de connaître suffisamment leur objet et sa dynamique propre de même que les juristes qui prétendent utiliser des techniques des sciences sociales doivent faire un effort d’acclimatation, sauf pour chacun à s’assurer d’une coopération interdisciplinaire dès l’élaboration de leur projet.


			Les décisions de justice sont l’objet d’analyses savantes produites par les juristes. L’ensemble des commentaires d’arrêts produits par la doctrine en atteste et leur intérêt pour connaître la teneur de la règle est incontestable, via la connaissance de la jurisprudence et donc des interprétations légitimes retenues. L’analyse de contentieux se situe dans une tout autre perspective : il ne s’agit plus d’étudier une décision pour analyser son apport au système juridique, mais de mettre à jour les usages du droit au travers de leurs expressions juridictionnelles. Il n’est pas question de savoir si les magistrats ont bien ou mal décidé, mais de dévoiler comment ils décident dans tel type d’affaires, sans jugement normatif.


			Ces analyses permettent donc d’accéder à des connaissances nouvelles, qui ne sont pas disponibles autrement et qui donnent à voir ce que font les juges (1). Pour parvenir à de tels résultats, il est avant tout nécessaire d’accéder à ces décisions de justice (2). Ce préalable étant acquis, on peut alors se concentrer sur l’élaboration d’une étude empirique ayant pour objet un corpus de décisions de justice (3). Celle-ci permettra d’extraire des données des décisions analysées, données qui permettront enfin de mieux connaître la production des juridictions (4).


			
I.  –	Pourquoi analyser des décisions de justice ?


			Analyser des décisions de justice permet d’accéder à une connaissance nouvelle, distincte de celle issue de l’analyse de la jurisprudence et complémentaire des données collectées par l’appareil statistique du ministère de la Justice. Centrées sur l’activité juridictionnelle non jurisprudentielle, ces analyses permettent notamment de s’interroger sur les déterminants des décisions de justice.


			
A.	Connaître le contentieux plutôt que la jurisprudence


			Si la jurisprudence, entendue ici comme la production normative des juridictions supérieures, est essentielle à la compréhension de la teneur de la règle, elle ne dit que peu de choses de la masse des décisions rendues par les juridictions du fond, appelée dans ces lignes le contentieux. Les quelques dizaines d’arrêts par an qui forgent la jurisprudence11, savamment identifiés et sélectionnés pour leur intérêt juridique12, ne sont en effet en rien représentatifs des plus de trois millions de décisions de justice rendues chaque année. L’accroissement du nombre de décisions diffusées par les éditeurs juridiques ne remet pas en cause cette construction et il a été démontré qu’il peut exister un contentieux sans jurisprudence et que cette dernière peut avoir un effet de déformation13. Autrement dit, les questions juridiques que traitent les décisions qui font jurisprudence ne donnent pas forcément une image de ce qui a été débattu au contentieux. De ce point de vue, l’analyse du contentieux apporte plusieurs éclairages : elle permet d’accéder à des données de fait qui ne figurent pas dans les décisions des cours suprêmes – et qui explique en grande partie le succès de certaines legaltech auprès des avocats14 –, mais elle permet surtout de montrer l’existence de types de différends nouveaux et de mieux appréhender l’usage qui est fait de la règle devant les juridictions du fond et par ces juridictions, usage que l’analyse de la jurisprudence ne permet pas de révéler.


			
B.	Accéder à des connaissances complémentaires à celles fournies par l’appareil statistique du ministère de Justice


			On pourrait objecter que les statistiques produites par le ministère de la Justice fournissent depuis des années des informations extrêmement précieuses sur la production des juridictions. Issues des applicatifs de gestion des tribunaux15, elles permettent de disposer de données de détail, par nature de contentieux16, sur le nombre d’affaires enregistrées par les juridictions sur une période donnée, le type de décisions prononcées17, la durée de l’instance, etc. Largement sous-exploitées, elles sont un outil indispensable à toute activité de recherche qui porte sur le fonctionnement de l’institution judiciaire18.


			Quel que soit leur intérêt, les informations extraites des statistiques ne sont toutefois pas sans limite. On a d’abord relevé certaines difficultés d’ordre technique tenant à l’exploitation des données ou à leur remontée depuis les juridictions : pratiques de greffe hétérogènes en matière d’enregistrement et de codification des affaires, difficulté d’appréhender la qualification juridique à travers le seul acte de saisine19, existence de logiciels « ouverts » dont les possibilités d’adaptations locales, malgré l’avantage qu’elles représentent pour les services de greffe, rendent les données ainsi collectées inexploitables à un échelon national20. Par ailleurs, même si le champ couvert par les statistiques apparaît particulièrement large, notamment en matière civile21, certaines activités judiciaires restent encore en dessous des radars22. Enfin et surtout, indépendamment de leur valeur23, les extractions statistiques ne permettent pas de connaître la teneur des décisions – ce n’est pas leur objet. Elles ne prétendent informer ni sur le fondement juridique de la demande, ni a fortiori sur les moyens développés et n’informent guère sur les parties et le contexte factuel des litiges.


			
C.	Produire des connaissances nouvelles sur l’activité juridictionnelle


			Analyser des décisions de justice, c’est donc produire des connaissances nouvelles sur les pratiques judiciaires. Seule une telle analyse, nécessairement limitée par la précision de la rédaction des décisions, permet de savoir qui sont les parties24 et ce qu’elles demandent, de connaître finement l’objet des débats, de rechercher si des demandes pourtant juridiquement fondées n’ont pas été formulées25, de révéler ce que décident les juges26, de mettre en lumière leur raisonnement27, d’appréhender les faits de l’espèce et d’objectiver leur influence sur la décision rendue28. Ainsi, s’agissant des décisions qui fixent des montants, même si les analyses de contentieux peuvent porter sur bien d’autres types de décisions, il devient alors possible non seulement de connaître ces montants, lesquels relèvent du pouvoir souverain d’appréciation des juges, mais également d’approcher leurs déterminants et leur éventuelle disparité dans des situations semblables. Caractériser des situations semblables est bien entendu un exercice délicat mais ce type de recherche postule nécessairement qu’au-delà de l’irréductible diversité des situations personnelles, il peut exister des régularités justifiant de qualifier des situations de semblables au regard de l’objet d’étude (ici des dommages et intérêts, là une pension alimentaire).


			Cet exercice, qui doit permettre de savoir ce que font les juges confrontés à telle ou telle situation d’espèce, est au cœur des propositions commerciales dites de justice prédictive. Il y a toutefois selon nous des paliers importants, et pas nécessairement opportuns à franchir, entre connaître un contentieux, détecter un barème implicite, formuler des préconisations et, enfin, envisager de prédire ce que pourraient être les décisions des magistrats.


			
D.	Identifier les déterminants des décisions de justice ou proposer un « barème » ?


			Précisons que le terme barème est ici utilisé de façon générique et englobe l’ensemble des « méthodes » ou « référentiels », qu’ils soient implicites ou explicites, obligatoires ou indicatifs, qu’ils aient été élaborés par les pouvoirs publics, par des professionnels ou par des legaltech.


			Détecter un barème implicite au sein d’un ensemble de décisions, c’est non seulement connaître les montants finalement obtenus, mais aussi parvenir à identifier les variables déterminantes de ces montants. Parmi elles se trouvent toujours les demandes des parties (renvoyant ainsi les chercheurs à s’intéresser à ce qui se passe dans les cabinets d’avocats), mais aussi les faits qui sont autant d’indices de la façon dont les critères légaux d’appréciation (ici, de calcul) ont été mobilisés. L’exercice est délicat et impose de disposer de méthodes d’analyses robustes. C’est une première limite à la possibilité de produire des barèmes constatés29, pensés comme reflétant une réalité objective. La seconde limite se trouve dans l’existence de déterminants non légaux, qui ne relèvent pas des critères d’application des textes concernés (ex. : l’influence de la cause du divorce dans la fixation du montant de la prestation compensatoire ou celle de l’assistance d’un avocat). On touche alors à la possibilité de biais liés aux circonstances de l’espèce et au caractère nécessairement humain des décisions (ex. : des pensions alimentaires un peu plus généreuses pour les garçons ?). Ceux-là sont plus délicats encore à démontrer, parfois même impossibles dès lors qu’ils ne sont pas contenus dans les décisions de justice elles-mêmes (ex. : des peines plus lourdes en fin d’audience30 ? des négociations entre époux qui aboutissent à ne pas demander une prestation compensatoire en contrepartie d’un partage avantageux de la communauté ?). Passer du constat aux préconisations impose par conséquent de ne pas se contenter d’un barème constaté, à la fois incomplet et appuyé sur des critères juridiquement illégitimes, même s’il est fondé sur un corpus représentatif de décisions. En revanche, les connaissances acquises peuvent être utilisées pour élaborer un barème construit, dans lequel le choix des critères de décision est maîtrisé.


			Le décret DataJust du 27 mars 2020 s’inscrit dans cette perspective31. Il prévoit la réalisation d’une base de données, élaborée à partir de décisions judiciaires et de décisions administratives statuant sur l’évaluation des préjudices corporels, dont seront extraites un certain nombre de données relatives aux montants (montants demandés, proposés par la défense, accordés par le juge, par type de préjudice), au contexte (âge, genre, lieu de résidence, état de santé antérieur de la victime, lien de parenté avec l’auteur du dommage), aux préjudices et à leurs faits générateurs. L’objectif est de construire un outil d’aide à la décision (« un référentiel indicatif d’indemnisation des préjudices corporels » selon les termes du décret) à destination des parties, pour favoriser un éventuel règlement amiable, comme à destination des magistrats, pour leur meilleure information. L’idée est qu’un tel référentiel pourrait permettre d’harmoniser les décisions, en proposant des critères communs pour les guider, mais aussi et peut-être surtout, en évacuant des critères jugés moins pertinents, voire non légitimes. Le passage d’un barème constaté à un barème construit s’impose alors et peut conduire à la mise en œuvre d’une politique publique : à partir d’un tel outil, il devient possible de piloter le montant des sommes en fonction des intérêts en jeu, l’intérêt des victimes ou des assureurs, l’intérêt des salariés ou des employeurs32 ou encore, en matière de contribution à l’entretien et à l’éducation des enfants, l’intérêt des enfants, du parent avec lequel ils résident ou du débiteur de la contribution33. La réussite n’est pas acquise, même en cas de barème obligatoire, dès lors que des processus de dérivations sont possibles34 et sachant que les auteurs sont partagés sur le point de savoir si les barèmes facultatifs ont effectivement un effet incitatif, réduisant les disparités et rapprochant les décisions du modèle proposé35.


			Quoi qu’il en soit, dans ce processus, l’étape préalable d’analyse de contentieux est essentielle, puisqu’elle va guider au final les auteurs de l’outil d’aide à la décision. Alors revenons à la méthode : les données d’analyses extraites des décisions permettront-elles effectivement de connaître les déterminants des décisions, ce qui impose de prendre une posture théorique sur le rôle plus ou moins constructif des parties dans l’élaboration de leurs demandes d’une part, du juge dans l’appréciation de sa réponse d’autre part36 ? l’échantillon retenu est-il représentatif de ce que fait l’ensemble des juges, actuellement et dans l’avenir ? Autant de questions qui sont au cœur de toute analyse empirique de contentieux mais qui ne se posent qu’une fois assurée la possibilité d’accéder aux décisions de justice.


			
II.  –	Accéder aux décisions de justice : Environnement, accès et précautions



			Préalable indispensable aux analyses empiriques de contentieux, l’accès aux décisions de justice s’avère délicat. Les difficultés concernent à la fois la mise à disposition des chercheurs des décisions de justice et les modalités de cette mise à disposition. D’une part, bien que promise par la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, l’open data des décisions de justice n’est pas encore une réalité, notamment faute de bases rassemblant les décisions judiciaires de première instance. D’autre part, les chercheurs doivent pouvoir accéder à des décisions intègres, ce qui suppose de respecter les conditions d’usage des données nominatives qu’elles contiennent.


			
A.	Open data des décisions de justice : principe et réalités


			La loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique prévoit la mise à la disposition du public à titre gratuit, sous forme électronique et anonymisée, de l’ensemble des décisions rendues par les juridictions administratives comme judiciaires37. Longtemps attendu, le décret d’application de la loi de 2016 a été publié en juin 2020. Après quelques hésitations38, ce sont finalement le Conseil d’État et la Cour de cassation qui seront les opérateurs de ce mouvement39. Contrairement toutefois à ce que pourrait laisser croire ces dispositions et la communication de certaines legaltech, peu enclines à révéler le contenu exact de leur base, toutes les décisions de justice ne sont pas accessibles en France et, compte tenu des contraintes techniques et de moyens à surmonter, le seront dans un délai qui reste encore difficile à déterminer40.


			Du côté des juridictions administratives, le panorama est facile à dresser : l’ensemble des décisions rendues sont aujourd’hui réunies dans des bases largement ouvertes aux chercheurs soit dans le cadre de conventions conclues avec le Conseil d’État, soit librement, via internet, dans une version moins complète et anonymisée41. Pour ces juridictions, la base Ariane étant déjà constituée et accessible au public, la loi de 2016 n’aura qu’un faible impact : ne reste – si on excepte les difficultés techniques et le coût de l’opération – qu’à assurer l’anonymisation des décisions en conformité avec les nouvelles exigences de l’article L. 10 du Code de justice administrative.


			Du côté des juridictions judiciaires, la situation est plus complexe. Depuis quelques années42, les chercheurs, comme le grand public, ont la possibilité d’accéder gratuitement à l’ensemble des décisions rendues par la Cour de cassation, sous forme anonymisée43, donnant ainsi à voir les pratiques contentieuses devant la Haute juridiction44. L’accès à certains documents internes à la juridiction (rapport du conseiller rapporteur, conclusions de l’avocat général, etc.) peut par ailleurs être autorisé par la Cour de cassation dans le cadre d’un projet de recherche45.


			Les chercheurs ont enfin accès, sans trop de difficultés, aux décisions non pénales des cours d’appel : au moment de sa création en 2008, la base JuriCA qui les contient46 a en effet été ouverte aux magistrats par le biais de l’intranet justice, aux éditeurs juridiques et à leurs abonnés, grâce à un accès payant47 et aux chercheurs, là encore dans le cadre d’une convention de recherche conclue avec la Cour de cassation. On rappellera qu’à l’époque, c’est essentiellement le coût de l’anonymisation préalable des décisions qui avait freiné la diffusion de la base JuriCA sur internet48 et on se félicitera que la loi pour une République numérique de 2016 et son décret d’application viennent aujourd’hui l’imposer.


			Reste l’énorme masse des décisions pénales des cours d’appel et des décisions de première instance, pénales comme civiles, qui ne sont rassemblées à l’heure actuelle dans aucune base de données. Le principe de la constitution de cette base est posé49. Il reste à fixer les conditions dans lesquelles les décisions seront transmises depuis les juridictions au service de documentation et d’études de la Cour de cassation50 et à assurer leur anonymisation préalable avant diffusion au public. Pour l’instant, et toute la question est de savoir pendant combien de temps encore, ces deux opérations ne sont pas techniquement réalisables et cette période d’incertitude alimente la concurrence entre les éditeurs juridiques historiques et les nouveaux acteurs de ce marché51. Du côté de la recherche, en attendant la mise en place de cette base de données, la constitution d’un corpus de décisions de première instance repose à la fois sur le soutien actif du ministère de la Justice52 et la bonne volonté des chefs de juridiction et des personnels de greffes, sachant que la collecte génère une charge de travail non négligeable. Elle exige également que certaines précautions soient prises en termes d’accès aux données personnelles.


			
B.	Contractualisation et protection des données personnelles : l’accès à des décisions non anonymisées pour la recherche


			Essentielle lorsque la diffusion est à destination du public, l’anonymisation des décisions de justice peut être écartée à des fins de recherche autorisant ainsi des travaux pour lesquels il est nécessaire de disposer de données identifiantes. Pour tenter, par exemple, de connaître les déterminants du montant des prestations compensatoires fixées par un juge de première instance, il faut entre autres informations connaître l’âge des époux (à partir de l’indication de leur date de naissance dans la décision), la durée de leur mariage (à partir de l’indication de sa date dans la décision), le nombre et l’âge de leurs enfants (souvent connus à partir de l’indication de leur date de naissance), autant d’informations susceptibles d’être identifiantes. Indispensables à la recherche, l’accès à de telles informations et la possibilité corrélative d’en faire un traitement doivent cependant assurer la protection des personnes.


			La question n’est pas nouvelle et la dérogation au principe de l’anonymat dont bénéficie la recherche a été « conquise de haute lutte »53 sous certaines conditions posées par la loi informatique et liberté de 1978, refondue en 201854 et le règlement européen du 27 avril 2016 (RGPD)55. Sans revenir sur ces textes56, précisons simplement que des données à caractère personnel doivent être « collectées pour des finalités déterminées, explicites et légitimes, et ne pas être traitées ultérieurement d’une manière incompatible avec ces finalités » et qu’un traitement ultérieur de ces données à des fins de recherche scientifique ou historique est « considéré comme compatible avec les finalités initiales s’il est réalisé dans le respect des dispositions de la loi et du RGPD »57. Rien ne s’oppose donc à ce que des données nominatives ou permettant la re-identification des personnes soient communiquées et traitées dans le cadre d’un projet de recherche, dès lors que le recueil, le traitement et la conservation de ces données sont sécurisés et qu’aucune information susceptible de porter atteinte à la vie privée des personnes ne figure dans les publications. Les chercheurs s’engagent en ce sens auprès, selon les cas, du ministère de la Justice, des Hautes juridictions ou du ministère de la culture lorsque les décisions ont été archivées. La question demeure toutefois sensible et il faut espérer que la possibilité des chercheurs d’accéder à des données identifiantes ne sera pas remise en cause.


			
III. –	Concevoir l’étude empirique


			L’objectif de toute étude est d’abord de répondre à une question générale de recherche. Lorsque celle-ci respecte les trois critères de qualité requis que sont la clarté, la pertinence et la faisabilité58, il est alors possible d’élaborer une problématique, c’est-à-dire « un ensemble construit autour d’une question principale, des hypothèses de recherche et des lignes d’analyse qui permettront de traiter le sujet choisi »59 et de s’interroger sur le terrain à explorer.


			La définition de la problématique est donc une étape cruciale : elle permet de poser les hypothèses de recherche, que l’on cherchera à confirmer et qui seront peut-être infirmées, d’identifier le corpus à traiter (ici un ensemble de décisions de justice, chacune représentant une unité de ce corpus) et d’orienter le choix des indicateurs à mesurer.


			
A.	Un terrain à explorer : définir un corpus d’intérêt et en extraire un échantillon


			Pour une analyse de contentieux, le corpus est constitué de l’ensemble des décisions de justice concernées. Le type et la localisation des juridictions, la période de référence, et, éventuellement, des caractéristiques propres à chacune de ces juridictions (par exemple, leur taille ou le volume de décisions rendues par chacune pour le contentieux concerné) sont autant d’éléments permettant de délimiter les contours du corpus visé par l’étude (que nous appellerons corpus d’intérêt). Lorsque la recherche cible des arrêts de cours d’appel, ce corpus d’intérêt peut être constitué à partir des bases disponibles, au moyen de « mots-clés » qui seront recherchés au sein même du texte intégral des décisions disponibles, dans la base JuriCA par exemple. En revanche, lorsqu’elle se focalise sur des décisions de première instance, dans la mesure où il n’existe pas encore de banque de données de décisions de ces juridictions, la sélection ne peut s’effectuer que par les services des greffes des juridictions concernées, à partir de la nature d’affaire et/ou de la nature de la décision, telle que définie, par exemple, par la nomenclature Nature des Affaires Civiles déjà évoquée.


			Lorsqu’un corpus est de taille réduite (par exemple dans le cadre de l’analyse d’un contentieux spécifique comportant un nombre limité de décisions60), il est possible d’envisager de l’étudier dans sa totalité (on parle alors d’exhaustivité). Au contraire, lorsque ce corpus n’est pas accessible dans sa totalité ou que les moyens à disposition61 ne permettent pas une lecture et un traitement exhaustifs de ces décisions, ou encore lorsque l’extraction d’une partie de ce corpus est suffisante, il est possible de l’étudier en sélectionnant un échantillon. Sans nous étendre sur les diverses techniques d’échantillonnage existantes, nous distinguerons deux situations. Lorsqu’il est important de recueillir une image globalement conforme à celle qui serait obtenue en traitant l’ensemble du corpus d’intérêt, et lorsqu’une base recensant l’intégralité des unités est à la fois disponible et accessible, un échantillon dit « représentatif » sera élaboré à partir de techniques probabilistes, dites aussi aléatoires. Il s’agit de techniques consistant à sélectionner au hasard les unités à interroger, selon une méthode qui garantisse à chacune la même probabilité d’être sélectionnée. Dans ce cas, les résultats seront généralisables au corpus d’intérêt, puisque la diversité des unités de l’échantillon est jugée aussi riche que celle des unités de ce corpus. Nous pouvons citer, à titre d’exemple, une recherche sur les fondements et déterminants de la compensation au moment du divorce62 pour laquelle un échantillon de près de 2 000 arrêts provenant de l’ensemble des cours d’appel a été construit de manière aléatoire, en respectant le ratio du nombre total de décisions rendues par chaque cour d’appel en matière de prestation compensatoire. Lorsqu’il n’est pas possible de connaître précisément les unités du corpus d’intérêt ou lorsque leur accès n’est pas possible, un échantillon élaboré sur la base des caractéristiques connues du corpus d’intérêt sera construit par le biais de techniques non-probabilistes. Dans ce cas, il convient d’être prudent et d’éviter de généraliser les résultats à l’ensemble du corpus. Pour illustrer ce type d’échantillon, nous pouvons mentionner une recherche menée sur la motivation des décisions de cours d’assises63 pour laquelle il s’agissait d’analyser des décisions provenant de quelques cours jugées caractéristiques de la population, le critère de sélection retenu étant la taille de la juridiction.


			Quelle que soit la méthode de sélection retenue, la taille de l’échantillon doit être optimale au regard de la taille du corpus d’intérêt, de la précision souhaitée et des analyses envisagées. Elle doit également prendre en compte le constat général que les unités du corpus, extraites à partir de l’une des méthodes indiquées, ne correspondront pas toutes à l’objet de la recherche. Il est donc nécessaire d’anticiper ces cas de « hors-champ » en prévoyant un échantillon un peu plus étendu que prévu, afin de garantir une taille suffisante de l’échantillon après le retrait de ces unités du corpus.


			Synthèse méthodologique de quelques recherches dirigées par Pascal Ancel recourant à une analyse de contentieux :
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							Pascal Ancel. La protection de l’acquéreur d’un bien immobilier contre les défauts de la chose vendue. Étude de contentieux. : Convention d’étude avec le Ministère de la Justice. [Rapport de recherche] Ministère de la justice. 2004, 101 p. [112 p.]. ⟨halshs-00141820⟩


						

							

							« il a été demandé aux greffes de communiquer tous les dossiers ayant donné lieu à une décision, soit d’une cour d’appel, soit d’un tribunal de grande instance […] codés à l’entrée sous l’un des trois postes : 50A, 50D ou 50F »64 


						

							

							Un trimestre :


							Du 01/01/2003 au 31/03/2003


						

							

							209 décisions de TGI et 99 arrêts d’appel


						

							

							Exhaustivité


						

					


					

							

							Pascal Ancel. Les décisions d’expulsion d’occupants sans droit ni titre : connaissance empirique d’un contentieux hétérogène. [Rapport de recherche] Ministère de la Justice. 2003, pp. 96-[142] f. ⟨halshs-00798914⟩


						

							

							« La collecte des décisions a été opérée par le Ministère de la Justice (Direction des affaires civiles et du sceau) », via les postes NAC


						

							

							Un semestre :


							Du 01/07/2001 au 31/12/2001


						

							

							3865 décisions de TGI


						

							

							Exhaustivité


						

					


					

							

							Pascal Ancel, Christiane Beroujon. La prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil. [Rapport de recherche] Mission de recherche Droit et Justice. 1999, 171 p.-[68] f. ⟨halshs-00840288⟩


						

							

							« tous les arrêts rendus par la Cour de cassation, publiés ou non, ont été accessibles dans la base de données « cassation » des Juridiques Lamy [….]. Nous avons interrogé la base par le visa des articles 1153, 1153-1 et 1154 du Code civil »


						

							

							14 ans + 1 trimestre :


							Du 01/01/1984 au 01/04/1998


						

							

							2068 arrêts de la Cour de cassation


						

							

							Échantillon :


							728 arrêts


							« Nous avons donc opéré une réduction aléatoire de cette base, en retenant les arrêts rendus au cours de certaines années »


						

					


					

							

							Pascal Ancel. Cautionnement et autres garanties personnelles : état du droit français. [Rapport de recherche] Ministère de la Justice. 1996, pp. 121 f. ⟨halshs-01025261⟩


						

							

							« Nous avons recensé ces arrêts à partir de la base de données “Lexis” telle qu’elle est reproduite sur le CD Rom Lexilaser65 […] par mots du texte ».


						

							

							9 ans et demi :


							De janvier 1986 à juillet 1995


						

							

							1011 arrêts de la Cour de cassation


						

							

							Exhaustivité


						

					


				

			


			


			
B.	Élaborer une grille de lecture des décisions sélectionnées et saisir les informations utiles


			Les hypothèses de recherche concernant le corpus d’intérêt ou l’échantillon retenu vont porter sur des notions ou des concepts, qui seront traduits en indicateurs mesurables au moyen de variables. Concrètement, dans le cadre d’une analyse de contentieux, pour chaque élément structurant les décisions (l’exposé du litige, les prétentions des parties, les motifs et le dispositif), il faudra se poser la question suivante : Quelles informations (brutes ou transformées66) nous intéressent pour tester nos hypothèses et répondre à notre question de recherche ?


			La collecte et le codage de ces informations (appelées données) seront possibles à partir d’un « masque de saisie » structurant les variables retenues. L’élaboration du masque de saisie constitue l’étape la plus délicate de cette activité : il faut éviter de relever des informations qui au final ne seraient pas exploitées (a-t-on réellement besoin de relever le sexe du juge ?) mais aussi veiller à relever la totalité des informations qui seront nécessaires pour répondre aux questions posées – dont certaines peuvent être suscitées par la recherche elle-même et donc apparaître en cours de route. En effet, une fois le masque de saisie construit, il reste à relire toutes les décisions, une à une, pour saisir les informations qu’elles contiennent. La lourdeur du processus (on compte environ 40 minutes par décision, en régime de croisière) et les méthodes mobilisées ne permettent en effet pas de revenir en arrière pour saisir des informations qui auraient été omises au départ. Les progrès des techniques numériques semblent pouvoir, à terme, lever une partie de ces obstacles, mais une intervention humaine lourde reste encore nécessaire.


			L’ensemble de ces opérations suppose une équipe pluridisciplinaire, associant selon les cas des juristes, des économistes, des sociologues et des personnels d’appui (statisticiens, chargés d’enquêtes, informaticiens), partenariat indispensable non seulement pour concevoir l’étude empirique mais aussi pour analyser la production des juridictions, ce qui est l’objectif général de ce type de démarche.


			
IV. –	Analyser la production des juridictions


			
A.	Une analyse sous l’angle des méthodes quantitatives


			Afin d’analyser la production des juridictions, diverses méthodes et outils sont à la disposition du chercheur. Traditionnellement, deux types d’approches se différencient : l’approche quantitative (par exemple lors d’une enquête par questionnaire auprès d’avocats) et l’approche qualitative (par exemple lors d’une enquête par entretien auprès de magistrats, ou tout simplement dans le cadre d’une observation, en assistant aux audiences). Cette distinction n’implique aucune opposition, ni la valorisation de l’une au détriment de l’autre. Au contraire, il s’agit de deux approches complémentaires, la combinaison des deux approches permettant de réaliser des études plus complètes et donc plus riches. Nous nous concentrerons toutefois sur la première, puisque la construction d’une grille de lecture pour analyser la production des juridictions relève d’un processus structuré, caractéristique d’une approche quantitative. Celle-ci est utilisée pour analyser des données standardisées, c’est-à-dire des informations dont la nature et les modalités de codage sont strictement identiques d’une unité à l’autre, afin de saisir des régularités dans les comportements ou des liens entre des variables, mais aussi d’établir des comparaisons, ou encore de classer des unités ou des situations. L’analyse s’appuie sur des méthodes statistiques mettant à l’épreuve les hypothèses de recherche, dans l’optique de valider et de généraliser des résultats (lorsque le mode d’échantillonnage et de collecte des données le permet). Différentes informations chiffrées seront ainsi produites (pourcentages, probabilités, effectifs, ratios, indicateurs de liaison) en fonction de la finalité de l’étude.


			
B.	Éléments et opérations préalables


			En premier lieu, il est indispensable de simplifier la lecture de ces données, parfois très nombreuses, en recourant à des statistiques dites univariées. Comme leur nom l’indique, elles concernent une seule variable : par exemple, dans un contentieux d’indemnisation du dommage corporel, le fondement juridique de la demande, le montant de la demande, le statut de la personne recherchée en responsabilité, la présence éventuelle de tiers payeurs, etc.). Ces informations seront présentées au moyen de tableaux renseignant les effectifs ou les fréquences associé(e)s aux différentes modalités, ou encore au moyen de représentations graphiques, d’indicateurs de position et de dispersion renseignant sur la distribution des variables (moyenne, médiane, écart-type, etc.), qui permettront, par exemple, dans un contentieux d’indemnisation du dommage corporel, de connaître l’âge moyen de la victime, le montant médian permanent obtenu au titre du préjudice esthétique, etc. Ces éléments, qui s’inscrivent dans une phase d’analyse purement descriptive, contribuent à l’appropriation de la base de données par le chercheur, mais aussi à l’évaluation de la cohérence et de la qualité des données collectées (erreurs de saisie, non-réponses, valeurs aberrantes ou extrêmes).


			Il s’ensuit une phase plus ou moins longue de préparation des données, passant du « nettoyage » et des corrections à apporter, aux éventuelles transformations des données (renommage, ajout, regroupement, suppression, classement, fusion de réponses, calcul de nouvelles variables impliquant les réponses d’une ou plusieurs autres variables). Ce n’est qu’à l’issue de ces opérations préalables que les méthodes statistiques les plus pertinentes pour tester les hypothèses de recherche pourront être appliquées.


			
C.	Une analyse en fonction des objectifs poursuivis


			Le choix des méthodes à mobiliser dépendra de la nature des variables (qualitatives ou quantitatives), mais aussi de l’objectif de l’étude. Nous distinguerons ici deux principaux objectifs : la compréhension d’un phénomène ou son explication.


			Il est possible de comprendre un phénomène en décrivant les relations, ou liens, entre des unités ou des variables ou encore en comparant des groupes ou des sous-échantillons. Sur ce dernier point, nous pouvons par exemple citer une recherche visant à établir l’existence d’une disparité de pratiques entre les juridictions de l’ordre judiciaire et les juridictions de l’ordre administratif en matière d’indemnisation du dommage corporel, pour laquelle une comparaison des montants d’indemnisation obtenus par les victimes d’accidents médicaux devant chacune de ces juridictions a été réalisée67.


			Il ne s’agit pas ici d’établir un lien de causalité (ou de corrélation) entre ces éléments mais de montrer leur indépendance. Ces analyses peuvent mobiliser des tests statistiques (test de comparaison des moyennes entre deux groupes, test d’indépendance ou de corrélation entre deux variables68) et des analyses multivariées dites d’interdépendance, en l’absence de variable dépendante ou indépendante identifiée au préalable. Sont utilisées des méthodes de factorisation, visant à obtenir une réduction des variables en quelques grandes dimensions qui synthétiseront au mieux l’ensemble du jeu de données, ou encore des méthodes de classification permettant d’identifier des groupes d’unités homogènes (par exemple le regroupement, sous forme de « classes », de cours d’appel partageant des caractéristiques communes en matière d’indemnisation des victimes de dommages corporels).


			Si l’analyse vise à expliquer, des analyses multivariées des dépendances, permettront de rechercher une ou des variables explicatives (dites « indépendantes ») qui seront susceptibles d’expliquer le comportement de la variable « à expliquer » (dite « dépendante »). Ces explications permettent d’envisager à terme de prévoir une situation, en d’autres termes de réaliser des prédictions. Les analyses multivariées des dépendances sont généralement des régressions ou des modélisations adaptées au domaine. À titre d’illustration, nous pouvons nous appuyer sur la recherche portant sur la motivation des décisions de cours d’assises69, pour laquelle une analyse des variables a été conduite, visant à fournir le plus efficacement possible la probabilité que la peine d’emprisonnement de l’accusé soit supérieure ou égale à 10 ans. Il s’agissait ici de vérifier, à partir d’une régression logistique, l’effet de quelques variables (la nature de l’infraction, le nombre de parties civiles et les divers éléments à charge recensés) sur la condamnation de l’accusé à une peine d’emprisonnement supérieure ou égale à 10 ans.


			
D.	Précautions liées à l’interprétation des résultats


			La dernière étape consiste à interpréter les résultats, c’est-à-dire les traduire et leur donner un sens en les reliant au cadre conceptuel établi. En effet, partant des informations contenues dans les décisions, les données sont construites et découlent de choix méthodologiques. Elles ne peuvent donc pas être dissociées du contexte et des questions qui les ont fait naître. C’est pourquoi la contextualisation et la documentation des données s’avèrent être tout aussi importantes que les analyses qu’elles fournissent. Devront être fournis les éléments méthodologiques, le masque de saisie et les éventuelles métadonnées associées à la base de données créée. Le rappel et la prise en compte de ces éléments de contexte sont également indispensables en vue d’une analyse secondaire des données par l’équipe de recherche ou, plus largement, en vue d’une ouverture de ces données (contexte de l’open data) dans le respect de la vie privée et de la réglementation en vigueur.


			L’analyse de contentieux, longtemps restée confidentielle, a été placée sur le devant de la scène à l’occasion des débats sur la justice prédictive, plus justement qualifiée de Mode algorithmique d’analyse de décision70. Cette actualité et les inquiétudes qu’elle suscite ne doivent pas occulter les questions de méthodes qui lui sont associées et les questions théoriques nécessairement sous-jacentes. Les évolutions en cours des techniques numériques et notamment des techniques relevant globalement de l’intelligence artificielle permettent cependant d’entrevoir un développement de ce type d’analyses. Celles-ci sont actuellement coûteuses, imposant l’élaboration d’une grille d’analyse puis la lecture une à une des décisions du corpus pour relever les données utiles. La consolidation de méthodes de lecture automatique de ces décisions, capable d’en extraire avec exactitude les données utiles à l’analyse, constitue un horizon enviable, même si l’expérience montre déjà qu’il n’y a pas de solution magique et que l’on ne peut pas se passer d’intervention humaine pour y parvenir.


			

				


				

					 1	On trouvera tout au long de cet article la liste des publications et rapports de recherche concernés.


				


				

					 2	I. Sayn, « Construire une recherche pluridisciplinaire autour d’un objet juridique : à quel prix ? », Actes de la journée d’études, A propos des méthodes de la recherche juridique, Discours théoriques et récits d’expériences, Chambéry (à paraître, 2021).


				


				

					 3	Les ouvrages de méthodes publiés dans le monde du droit sont d’ailleurs en très grande majorité des ouvrages de méthode de rédaction des exercices juridiques consacrés dans le monde académique (commentaire d’arrêt, cas pratique, note de synthèse, dissertation juridique) ou des méthodes de recherche documentaire. Les méthodes d’accès à la connaissance utilisées par les juristes sont quant à elles plus souvent concentrées dans les ouvrages d’introduction au droit et exposent les méthodes de raisonnement permettant de donner du sens aux écrits juridiques (interprétation exégétique ou constructive, a contrario, a fortiori ou par analogie …).


				


				

					 4	Nous excluons donc les techniques d’enquête (questionnaires, entretiens…), tout en rappelant que ces méthodes peuvent également être fructueuses, seules ou en complément, y compris pour des recherches juridiques. Voir, par exemple, pour des recherches de ce type dirigées par Pascal Ancel : P. Ancel (dir.), L’évolution du contentieux de l’impayé : éviction ou déplacement du rôle du juge ?, Mission de recherche Droit et Justice, 2009, 248 p. ⟨halshs-01068658⟩ ; B. Munoz-Perez, C. Moreau, P. Ancel et X. Haubry, Enquête sur les pratiques et les opinions des juges aux affaires familiales en matière de fixation de la contribution à l’entretien des enfants (hors instances modificatives), Ministère de la justice. 2000, 60 p. ⟨halshs-01045043⟩.


				


				

					 5	Ces recherches sont généralement conduites sur une période de 24 à 48 mois et rendues possibles par des financements spécifiques, obtenus notamment de la Mission de Recherche Droit et Justice (ministère de la Justice), de l’Agence Nationale de la Recherche (ANR) ou encore de l’École Nationale de la Magistrature (ENM).


				


				

					 6	P. Bourdieu, « La force du droit », Actes de la recherche en sciences sociales. vol. 64, septembre 1986, De quel droit ?, pp. 3-19.
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