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EDITORIAL

La premiére maniere spontanée et classique
d’envisager le choix est de le considérer au sein d’une
alternative entre deux ou plusieurs possibilités. Mais le choix est
aussi présent dans la pluralité de micro décisions que nous
prenons au quotidien, parfois sans méme nous en rendre compte,
et qui alimentent imperceptiblement le fil de notre existence.
L’homme est agent : agent d’actions et de choix. De ce point de
vue, le choix existe par-dela le schéma classique qu’on lui préte.
Ces différentes hypothéses de manifestations, sens et
implications du choix ont guidé le theme de ce quatriéme
NUMEro.

Pris dans une approche symbolique et philosophique,
les réflexions sont multiples. Le choix est omniprésent,
illustrant tour a tour la liberté, la volonté et 1’indépendance
humaine méme si toute existence est soumise a des
déterminismes. Par-dela, le choix est stigmatisé par les

dilemmes — le choix cornélien — et par les situations d’ignorance



ou de doute! entre plusieurs possibilités peut-étre parce qu’en
certaines hypothéses, il implique capacité, discernement mais
aussi compétence a agir. La question n’étant pas seulement que
choisir mais comment choisir. De cet aspect, se dégage une
approche plus opérationnelle du choix dont I’essence peut étre
la sécurisation de la prise de décision.

Les présentes contributions se veulent surtout, dans un
premier temps, illustratives des diverses interrogations sur la
compréhension, la valeur, la portée et les contraintes du choix.
Elles poursuivent la réflexion sur des aspects plus techniques et
plus normatifs liés a la pratique du choix dans des situations

juridigues et micro-économiques.

Marie-Christine Cauchy-Psaume
Doyen de la FACO

1 On pense au paradoxe de I'dne de Buridan qui désigne une légende
philosophique dans laquelle un ane meurt de faim et de soif entre un
sceau contenant de I'avoine et un sceau contenant de 'eau, faute de
n’avoir pu choisir entre boire ou manger.



PARTIE |

SYMBOLES, VALEURS ET PARADOXES DU CHOIX

L’autonomie conquise le siécle dernier, et dont les
hommes héritent, a élargi le champ des choix possibles : les
libertés de conscience, d’opinion, d’association sont garanties
aux individus, la société s’est défaite d’un impératif
transcendant de tradition ou de théologie. Les hommes ont
gagné la possibilité de choisir qui, peut-étre, peut se révéler
comme I'une des premiéres expressions fondamentales de la

liberté.



Le choix est une expression de liberté : avoir le choix,
c’est pouvoir choisir, c’est avoir le pouvoir de choisir. Nos
existences modernes sont liées aux choix que nous pouvons
faire (relations, éducation, études, carrieres, déplacements,
domiciliation, idées politiques, cultes religieux, activités...) et
nous amenent & nous ressentir comme des étres libres. Libres
auteurs de notre existence que nous sommes donc, le choix peut
se doter d’une valeur qui est celle de I’expression de soi, et par-

la de I’expression d’une liberté.

Pour que le choix existe, il faut bien qu’il y ait des
possibles, d’ou cette puissance de liberté qui y est liée. Toutefois
I’abondance et [I’élargissement des possibilités est-elle
nécessairement ce qui facilite le choix? Ne peut-elle pas
devenir, en certains cas, ce qui entrave précisément la faculté a
se positionner ? Ce qui devrait rendre la vie confortable (le
pouvoir de choisir « entre... et entre... », ¢’est-a-dire de choisir
«le mieux ») semblerait bien étre susceptible de s’avérer
encombrant. Le choix délicat peut méme étre résolu par la
suppression de I’une ou plusieurs des possibilités sur lesquelles
la décision butait. Ainsi, cette souveraine liberté de choisir, sous
I’effet du poids d’une abondance de possibilités, peut finalement

Sse renverser sur une incapacité a choisir. Dans le Paradoxe du



choix!, Barry Schwartz, aprés avoir posé qu’il y a de nombreux
avantages a la liberté et aux nombreuses possibilités que nous
offre notre culture moderne, s’interroge sur la notion
d’abondance, symptomatique de 1’évolution sociétale liée au
choix. Si I’embarras du choix est une garantie de liberté
individuelle, donc de satisfaction, trop de choix paralyse devant
I’effort & fournir pour décider. L auteur n’hésite pas a conclure
que c’est un facteur de dépression dans notre société de
consommation voire de pression sociale engendrant un
phénomene de frustration deés lors que le choix n’est plus
maitrisé. Le choix est-il donc toujours et nécessairement
expression d’une liberté ? Une valeur absolue ? Est-il toujours
suffisamment compris et éclairé ? Comment comprendre

’¢largissement des possibilités contemporaines ?

L Comment la culture de I'abondance éloigne du bonheur (trad. Francaise
2009), Marabout Société.
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Le choix, une valeur « absolue » dans les

sociétés contemporaines ?

Le choix semble étre devenu un marqueur fort des
sociétés contemporaines.

Pour s'en convaincre, on peut d'abord se référer au

vocabulaire qui lui donne une place majeure : quotidiennement,
on parle du libre choix, des choix multicritéres, des arguments
déployés vers les consommateurs pour orienter leurs choix.
On peut aussi s'immerger dans le droit -civil ou pénal- qui offre
souvent des options possibles : on a le choix de plaider coupable,
de transiger, etc. Les corpus juridigues ont incorporé les choix
sociétaux : mariage pour tous, fin de vie en Belgique et en
Suisse, etc.

Partout et dans tous les domaines, les sociétés du vingt
et unieme siecle sont a I'heure du choix. Jamais, les citoyens

n'ont eu a leur disposition autant de choix possibles dans tous
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les domaines. Cette évolution n'est pas surprenante car elle est
le corollaire de la liberté.

Le libre choix est une notion héritée de la philosophie

des Lumiéres par opposition a la « prédestination » : avoir son
libre arbitre fait de la personne un étre libre.
Les juridictions considérent qu'autour de 13 ans, un enfant
mineur fait preuve de discernement et peut effectuer un choix
dans des procédures de séparation familiale. Et les possibilités
quasi illimitées permises par la technologie renforcent la gamme
des choix possibles : combien de lignes d'avion desservent une
méme destination ? Combien de modéles de voiture répondent
a des besoins sensiblement identiques ? Combien de types de
smartphones sont-ils proposés ?

La possibilité¢ de choisir est devenue une référence
démocratique et une preuve du développement économique et
social. A contrario, les modeles uniques -la Traban de la
République Démocratique Allemande (RDA)- et les rayonnages
vides des commerces des démocraties populaires signifiaient
que ces sociétés politiques n'étaient pas démocratiques d'autant
plus que, au-dela de I'absence de choix « consumériste », le
principe du parti unique ayant le monopole des candidatures aux
élections, accentuait le sentiment de renfermement.

Mais est-on sar que la volonté -indispensable pour faire

des choix- ne dépend que de l'individu, comme I'écrivait le



13

philosophe Arthur Schopenhauer en 1839 dans son Essai sur Le
libre arbitre ?

Schopenhauer lui-méme évoquait l'influence des
« motifs » qu'on pourrait traduire par contexte.

On va donc constater que le choix est plus relatif qu'absolu.

*

La liberté (politique, du commerce et de l'industrie, etc.)
offre une multitude de choix mais chacun d'eux s'accompagne
de multiples conséquences : ne pas travailler est un choix de vie
qui débouche sur la précarité ou la position d'assisté, etc. Le
choix de l'auto-entrepreneuriat offre une liberté d'action
considérable assortie d'interrogations pour la couverture sociale
et pour la future retraite, etc.

Dans des sociétés globalisées et mondialisées, le choix est
ouvert mais en méme temps, il débouche sur plus d'incertitudes
que dans le passé : on a vu avec la révolution industrielle un
sentiment d'isolement de Il'ouvrier qui ne bénéficiait plus de
I'encadrement des anciennes corporations et que le syndicalisme

a progressivement comblé.
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Qui peut dire que le choix n'est pas

contraint ?

Il I'est par des considérations économiques, financiéres,
techniques, etc. On se souvient de la décision des Grecs adoptée
par référendum de refuser les exigences de la mission de I'Union
européenne et du Fonds Monétaire International... avant de s'y
soumettre. Les spécialistes du droit international savent que la
souveraineté d'un Etat se définit sur le plan juridique, certes,
mais aussi et surtout par son indépendance énergétique, sa
capacité a refinancer ses dettes... On évoquait sous la I\Vé™
République les déplacements incessants des ministres des
Finances a Washington pour obtenir un délai de remboursement
des échéances.

On sait aussi que c'est pour maintenir en toute
circonstance sa liberté de choix que la France, instruite par la
menace soviétique durant la crise de Suez en 1956 qui fit plier
le Royaume-Uni, décida la construction d'une force nucléaire
autonome.

Pour les marxistes, I'aliénation de sa liberté de choisir était la
caractéristique principale de la classe ouvriere dans l'univers du

capitalisme.
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Méme les traditionnelles votations Suisses se heurtent
désormais au principe de réalité puisque la classe politique
n'hésite plus a dire que le choix exprimé n'est pas viable, compte
tenu des conséquences (violation de traités internationaux, etc.)
Trop de choix tue le choix, trop d'incertitudes rend le choix
inquiétant, angoissant et limite la liberté du décideur : « Choisir,

c'est renoncer?. »

D'ou parfois la tentation de ne pas

choisir

Déja dans l'antiquité, on s'en remettait aux dieux ou aux
oracles qui étaient chargés de l'interprétation.
Mais refuser de choisir s'apparente souvent a une absence de
responsabilité : « Gouverner, c'est choisir? » avait dit Pierre
Mendes France, président du conseil sous la V™ République.
Il en avait fait un principe de gouvernement qu'il reprenait dans
ses « causeries au coin du feu » inspirées de celles du président
Roosevelt des années 1930.

A l'inverse, la politique dite du « chien crevé qui suit le

fil de l'eau » était souvent dénoncée comme une marque

! A.Gide, Les nourritures terrestres, p.66, Folion® 117
2p Mendes France, discours Gouverner, c’est choisir, 3 juin 1953
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d'irresponsabilité. La formule fut inventée par André Tardieu,
sous la I11*™ République pour dénoncer ceux qui s'opposaient a
ses projets de réforme. Elle sera reprise par Francois Fillon a
I'encontre de Francois Hollande®.

Le non-choix peut aussi étre imposé par les
circonstances : ce fut le dilemme auquel furent confrontés de
nombreux électeurs pour I'élection présidentielle de 2017 mais
on avait déja connu des précédents (« blanc bonnet ou bonnet
blanc », formule de Jacques Duclos en 1969 ou « la peste ou le
choléra » expression de Georges Marchais a la méme époque-
reprenant une formule de Jules Guesde)

Les procédures électorales incitent en général a exercer
un choix simplifié que de nombreux citoyens récusent ; c'est la
raison pour laquelle le recensement des votes blancs, en les
distinguant des nuls, est pratiqué par plusieurs pays : voter blanc
devient I'expression d'un choix. Un moment évoqué a l'occasion
de la réforme des institutions en cours, cette comptabilisation ne

semble plus envisagée.

3 £, Fillon, conférence de presse du 14 Avril 2013
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Le choix semble donc plus contraint

gu'il n'y parait

D'autres facteurs entrent d'ailleurs en ligne de compte
pour nuancer la citation célébre de Jean-Paul Sartre : « Choix et
conscience sont une seule et méme chose* » ou le philosophe
affirme que toute personne a « le choix de ses choix® ».
Spinoza estimait que « I'nomme est incapable d'agir par lui-
méme® »,

Freud enrichit I'analyse en expliquant que les choix sont inspirés
par le subconscient.

Albert Einstein tente un compromis en estimant que le choix
«[...] est soumis a des contraintes extérieures ainsi qu'a une
nécessité intérieure’ ».

Peut-on dire que I’on choisit par prédestination ? Comment les
choix sont-ils déterminés ?

Pendant longtemps, les théologiens ont insisté sur le

sens que Dieu -dans plusieurs religions- donnait a la vie de

4 )p. Sartre, L’étre et le néant, « Etre et faire : la liberté », Gallimard,
Collection Tel.

5 Jp. Sartre, L’8tre et le néant, « Etre et faire : la liberté », Gallimard,
Collection Tel. p. 610-611

6. Spinoza, Traité théologico-politique - chap. XVI §§ 9-11

A Einstein, Comment je vois le monde, 1934
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certains hommes : leurs choix en apparence personnels
obéissaient a une volonté divine (le « Mektoub » de la religion
musulmane par exemple qu'on a pris I'habitude de traduire par

« C'était écrit »)

La laicisation des sociétés et le progrés des idées
rationnelles appuyées sur la science privilégient maintenant la
force de caractére surtout quand un choix améne a aller a
I'encontre des idées dominantes. On parlera de courage quand il
s'agit de prendre des risques.

Dans son analyse du comportement d’Adolf Eichmann
a son procés, la politologue Hannah Arendt parlera de la
« banalité du mal® » en découvrant et en observant un homme
médiocre, sans relief, qui a choisi délibérément de suivre les
instructions bureaucratiques... soit tout le contraire du héros.
La force de caractére sert de base aux engagements : échangeant
avec le président Lebrun a son retour de captivité, le Général De
Gaulle lui demandera pourquoi il n'avait pas transféré les
pouvoirs publics en Algérie en 1940 puisqu'il était favorable a
cette idée. Il s'entendit alors répondre « Rien dans la constitution

ne m'autorisait a le faire » et il conclut alors par ces mots :

8 H. Arendt, Eichmann a Jérusalem, 1963
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« Moi, jai congu la France Libre investi d'aucun pouvoir et
condamné & mort par contumace...! »

Tout choix repose sur la volonté.

La morale ou I'éthique personnelle est un autre facteur
prédominant dans les critéres du choix.

La culture familiale, I'éducation regue, les savoirs
accumulés, le contexte sociétal, les positions sociales, les
valeurs transmises, etc., orientent incontestablement les choix.
Rodrigue ne congoit pas de ne pas choisir le devoir face au
dilemme Cornélien®.

Il fut une époque ou les idéologies jouaient aussi ce role : les
choix qui les transgressaient étaient rares : on ne trahissait pas
les « valeurs familiales ».

Toute société politique est marquée par des fondamentaux qui
sont dans son ADN et qui structurent les choix de ses membres.
Le choix entre rejoindre la Résistance ou appliquer la politique
collaborationniste en France et dans beaucoup de pays d'Europe
en 1940-1945 (Belgique, Norvege, etc.) a été dicté par des
convictions certes mais aussi par les racines familiales, les

relations, I'entourage, I'idée qu'on se fait de soi-méme, etc.

p. Corneille, Le Cid
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Le choix entre prendre parti pour les républicains
Espagnols en 1936 et s'engager a leurs cotés (Hemingway -
Malraux) était « romantique » et « humaniste » tout comme
lorsque un siécle plus tét Byron mettra ses talents de poéte au
service de la cause de I'indépendance Grecque dans la guerre de
libération contre les Turcs.

En 2019, les causes a défendre ne manquent pas : on

continue a s'engager a travers des organisations non
gouvernementales (ONG).
La technologie prend maintenant le relais de la seule
empathie : une plate-forme en ligne lancée en 2016 par le
Massachusetts Institute of Technology (MIT) intitulée Morale
Machine Experiment a impliqué 2,3 millions de participants
dans 233 pays. Elle a montré que face a des enjeux de société et
moraux, les réactions sont différentes.

La question portait sur la programmation de
I'intelligence artificielle pour la conduite d'un véhicule : en cas
de danger immédiat, le véhicule devra-t-il épargner la personne
agée qui traverse la rue ou I'enfant sur le trottoir ?

On retrouve les ingrédients du « choix de Sophie » : un choix

tragique et insoutenable entre deux possibilitést®.

Wy, Styron, Le choix de Sophie, 1979
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Restent les choix d'opportunité souvent qualifiés
d'opportunistes : ils sont moins passionnels moins idéalistes,
moins spontanés et surtout plus réalistes.

En politique, on les fonde sur la Realpolitik inspirée de

Machiavel qui écrira « [...] le choix est rarement entre le bien et
le mal mais entre le pire et le moindre mal'!. »
C'est ainsi qu'en 1995, le président du Conseil Constitutionnel
Francais a fait valider les comptes de campagne de MM. Chirac
et Balladur, manifestement irréguliers, pour ne pas « mettre en
cause la démocratie!? ».

En Janvier 1978, a Verdun sur le Doubs, le président
Giscard d'Estaing fera « le discours du bon choix » en annongant
une cohabitation dure au cas ou sa majorité parlementaire ne
serait pas reconduite ce qui lui vaudra un reproche de quasi
chantage.

« Moi ou le chaos®® » disait avant le Général De Gaulle.

Dans le monde des affaires, certaines associations n'ont

pas manqué de souligner que les choix affichés par les chartes

éthiques des sociétés sont souvent des déclarations d'intention

N, Machiavel, Le Prince
12 |nterview de M. Roland Dumas dans le journal Le Monde, 7 Avril 2016

BB Gelc. de Gaulle, allocution télévisée et radio, 4 Novembre 1965



22

pour forums mondiaux et elles recherchent des indicateurs de

mise en ceuvre.

Aujourd’hui, la maniére de faire des choix, pour les
politiques publiques comme pour les décisions managériales en
entreprise, se modifie.

On peut dire qu'en 2019 le choix revét six caractéristiques.

1/ Le choix se technocratise

Dés les années 1970 en France, on avait introduit la
rationalisation des choix budgétaires (RCB) a base de prévisions
et de statistiques.

Ainsi le choix d'orienter les dépenses de santé vers la
prévention se réalisait en calculant ce que risquait de codter
I'absence de dispositifs en amont. L'étude la plus célebre avait
concerné la prise en charge des nouveaux nés prématurés dont
le nombre pouvait étre reduit par une surveillance médicale
renforcée de la grossesse. Elle avait été précurseur et elle avait
été menée sur I'HOpital Antoine Béclére a Clamart en 1972,

Le raisonnement demeure actuel : sur tous les sujets, on

introduit désormais le calcul des externalités négatives. Dans les
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enjeux climatiques notamment, des méthodes cherchent a
appréhender le co(t de l'inaction tels que les dommages
résultant des catastrophes naturelles, les famines, etc.

Les compagnies d'assurance montrent un vif intérét a ces
approches.

Les associations également qui engagent des actions en

justice pour faire condamner les Etats dont les politiques
publiques ne seraient pas assez volontaristes pour lutter contre
les émissions de CO2, l'utilisation de I'amiante, etc.
Le non-choix est condamnable. On notera que dés 1923, la
jurisprudence administrative Couiteas avait admis la non-
exécution d'une décision de justice en cas de risque trop élevé
pour l'ordre public. Déja le choix justifié de I'inaction avait un
codt.

Mais tout ceci suppose une vision systémique pour

identifier les interactions.

2/ Le choix est argumenté

Les choix dont les conséquences ne sont pas visibles
n'ont plus de légitimité dans les sociétés actuelles et sont tres
contestés. On le voit avec le retrait brutal des Etats-Unis de la
Syrie, on I'a vu avec la difficile justification de I'action de la

France au Rwanda.
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Les choix politiques doivent désormais étre transparents
et argumentés : les réseaux sociaux disséquent les choix,
analysent les motivations.

Tout simplement parce que le choix fait suite a un débat.

Les dirigeants d'entreprise ne pratiquent pas
autrement : ils font des choix d'investissements en utilisant des
prévisions et des processus modélisés et surtout ils doivent les
justifier a lI'ensemble de leurs parties prenantes, actionnaires,
salariés, clients, etc.

La planification se veut réductrice d'incertitudes, elle se
perfectionne en introduisant des options, des « plans B », et elle
a une part de réversibilité. Méme dans l'orientation des jeunes,
on sollicite leurs choix mais on multiplie en méme temps les
passerelles qui permettent de bifurquer ou de se reconvertir

complétement.

3/ Le choix en 2019 est documenté

Il exige de réunir le maximum d'informations avant de
prendre une décision : c'est le régne des experts dont le rdle est
renforcé par le principe de précaution. On connait aussi les
conséquences tres graves a la fois juridiques et financiéres qu'un
mauvais choix peut entrainer (réparations, poursuites

juridictionnelles).
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Dans les sociétés contemporaines, I'empirisme des
prises de décision n'a plus cours : on I'a vu a propos du Brexit
dont les conséquences -ne serait-ce que I'allongement des délais
d'embarquement et de débarquement pour les ferries- n'ont pas
fait I'objet d'études sérieuses.

On y voit une garantie d'efficacité, on se repose sur les
analyses d'optimalité et les matrices de décision pour
sélectionner les options possibles, anticiper leurs effets, les
surévaluer ou les relativiser. L'accés aux données numériques
apporte les éléments d'informations nécessaires.

A l'inverse, parce que toute amélioration a ses limites,
on Vvoit une procédure s'engager contre un homme politique
Britannique pour « mensonges » dans la campagne référendaire
sur le Brexit -ce qui va trés au-dela du délit de « fausses
nouvelles »!

On entend dire aussi que les référendums d'initiatives
populaires entraineraient des choix irrationnels faute d'expertise
de la part des électeurs. Ce serait aussi le cas des procédures de

« rappel » des €lus (recall).

4/ Le choix est suivi

Le choix optimisé est celui qui s'assume dans la

durée : celui pour lequel on mobilisera les mesures
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d'accompagnement nécessaires. Les choix d'investissements,
par exemple un porte-avions nucléaire, une université, une ligne
TGV, représentent de tels enjeux qu'ils doivent avoir une
Iégitimité incontestable et qu'ils doivent aussi pouvoir étre
techniquement maitrisés. Ce sont maintenant des choix de temps
long dont les dépenses de maintenance devront étre prévues.

Le dérapage dans la construction des nouvelles
centrales nucléaires de type EPR surprend : a l'inverse, les lois
de programmation militaire semblent promises a un meilleur
accompagnement que dans le passé.

Ces exigences sont parfois en contradiction avec la
tendance a réduire la durée des mandats électifs alors que le
moindre choix d'investissement suppose dix ans entre les études
préalables et I'opérationnalité. Les alternances politiques
risquent de remettre en cause les choix structurants : est-ce la
raison pour laquelle le gouvernement en France avait ouvert le

grand débat avec des lignes rouges a ne pas franchir ?

5/ Le choix est concerté

Les choix unilatéraux se heurtent a une forme de rejet
sociétal. Les décisions s'inscrivent dans des mécanismes de
consultation qui ont modernisé la vieille procédure de I'enquéte

publique. Le Code de I'Urbanisme, la loi relative a la Solidarité
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et au renouvellement urbain notamment prévoient des
concertations  obligatoires. La France dispose d'une
Commission Nationale du Débat Public qui est une autorité
administrative indépendante depuis 2002.

Par contre, il en résulte inévitablement un allongement
des délais comme le montre le décalage du calendrier du Grand

Paris Express.

6/ Le choix est évalué

L'accent est mis en France sur [l'évaluation des
politiques publiques (EPP) confiée a la Cour des Comptes et au
Parlement.

En réalité, c'est I'évaluation des résultats des choix qui
est privilégiée.

Le précédent vient des Etats-Unis avec la création du
General Accounting Office en 1921. On notera d'ailleurs que
I'évaluation des choix suppose que des objectifs soient assignés
a l'action publigue (réduction du nombre de morts sur les routes,
diminution de la pathologie cancéreuse, etc. & mettre au regard

des 80 kilometres/heure ou du paquet de cigarettes a 10 euros)

* * x
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Si le choix reste la manifestation du libre arbitre, on
constate toutefois que celui-ci est souvent freiné, régulé et
encadreé. Les limites au libre choix sont parfois visibles, parfois

intériorisées par le décideur.

L'accumulation des injonctions paradoxales risque dans
de nombreux domaines de réduire sensiblement les options,
donc les choix possibles.

Comme écrivait Vauvenargues au XVII1°™ sigcle, « la
nécessité nous délivre de I'embarras du choix.' »

Le choix est-il le marqueur d'une société d'abondance ?

En situation de pénurie ou de guerre, face a une menace
identifiée, réelle et matérialisée, le choix de ne rien faire, de
tergiverser, d'aller a I'encontre des attitudes raisonnables existe-

t-il ?

14 Vauvenargues, Réflexions et maximes dans (Euvres completes, t. lIl,
Paris, Archives Karéline, 2008


https://www.buboquote.com/fr/auteur/18-vauvenargues?&source_id%5B%5D=28
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Etat des personnes et choix individuels,

des choix interdits aux choix revendiqués

Quand Juliette implore Roméo de renier son pére et
d’abdiquer son nom, on pourrait penser qu’elle le soumet a un
choix cornélien. Le jeune-homme s’empresse pourtant, dans le
méme échange, de renoncer a son nom et son prénom sans
difficulté apparente®. Au-dela de la fougue amoureuse, ce choix
était-il simplement possible ? Si dans la piéce de William
Shakespeare, Roméo semble s’affranchir de toute contrainte, les
choix relevant de 1’état des personnes sont pourtant trés
encadrés, voire interdits. En effet, I’idée méme de choix n’est-
elle pas incompatible avec I’indisponibilit¢ de [’état des
personnes ?

En ce sens, 1’état des personnes comprend tous les

éléments qui établissent « la situation juridique d'une personne

Tw. Shakespeare, Roméo et Juliette, Acte Il, scene 2.
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au plan individuel [...], de nature a permettre d'individualiser
cette personne dans la société dans laquelle elle vit? ». 11 s’agit
d’une fonction d’identification qui, de ce fait, devrait échapper
au libre arbitre de I’individu. Les actes de 1’état civil sont alors
la fagon de faire la preuve de 1’état des personnes. C’est en effet
I’¢état civil qui atteste de la situation juridique d’une personne de
sa naissance & sa mort en indiquant « I’ensemble des qualités
inhérentes a la personne que la loi civile prend en considération
pour y attacher des effets® ». Sont concernées les mentions
inscrites pour identifier la personne comme, notamment, sa date
et son lieu de naissance, sa filiation, ses noms et prénoms, son
sexe ou encore sa situation matrimoniale. Cet état des personnes
enregistré par un officier d’état civil est « I’ensemble des
éléments qui concourent a identifier et a individualiser chaque
personne dans la société* ».

La notion d’état civil des personnes a donc initialement
été pensée comme un instrument de police servant a identifier
les individus. C’est pour cela que les régles relatives a 1’état civil
ont un caractere impératif : elles répondent a une fonction

d’organisation de la société. Elles participent donc a garantir la

2|, Gallmeister, Rep. Droit civ., Etat et capacité des personnes, juin 2016,
actualisation juill. 2018, n°4.
3 Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2007.
4.
Ibid.
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sécurité juridique et, ce faisant, 1’état civil embrasse des
considérations d’ordre public®.

L’attribution d’un état civil est donc d’ordre public® et
ses normes s’imposent aux individus. Cela reléve d’un intérét
supérieur qui échappe aux volontés individuelles. On en vient
alors au principe d’indisponibilité, apparu a travers la
jurisprudence, et qui signifie que I’on ne peut pas disposer de
son état librement.

Or, le fait de choisir impligque une idée de sélection
parmi un éventail de propositions, ou au moins deux
possibilités. Si I’état des personnes sert a identifier, la seule
existence d’un choix ne réduit-elle pas a néant cette fonction ?
On pressent ainsi la nécessité d’une harmonisation des critéres
d’identification et une certaine limitation du libre arbitre dans
ce domaine.

Toutefois, certains éléments de 1’état des personnes
peuvent étre choisis. On pense au prénom qui n’est pas imposé
a la personne et méme au nom qui laisse une certaine place au

libre arbitre. Leur choix, d’abord encadré, connait méme une

> J. Hauser et JJ. Lemouland, Ordre public et bonnes meeurs, Rép. dr. civ.,
Dalloz, 2004, actualisation 2015 : «la notion d’ordre public est
probablement I'une des notions juridiques les plus difficiles a définir et les
tentatives de la doctrine pour aboutir a une formule satisfaisante ont
rarement été couronnées de succes ».

6. Hauser et JJ. Lemouland, Rép. dr. civ., op. cit.
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évolution vers davantage de liberté. En outre, certains éléments
de I’état des personnes que 1’on pensait incompatibles avec
I’idée méme de choix y sont désormais soumis. On pense
d’abord a la filiation et a ses évolutions face au recours a la
gestation pour autrui a I’étranger. Maxime Le Forestier chantait
qu’on ne choisissait pas ses parents ni sa famille mais peut-étre
choisi-t-on désormais ses enfants. On pense aussi a la libre
détermination du sexe a 1’état civil.

On envisagera pour comprendre cette quéte
d’expression de la volonté toujours grandissante, le choix
encadré des noms et prénoms dans une premiére partie, avant de
traiter dans une seconde partie, des nouvelles revendications
contemporaines soumettant certains éléments de 1’état des

personnes a une certaine autodétermination.

C’est I’Etat, par le biais des officiers d’état civil, qui a

depuis un décret du 20 septembre 1792 compétence pour tenir
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les registres d’identification des personnes’. Les volontés
individuelles et I’expression méme d’un choix en semblent alors
exclues. La loi, notamment a I’article 57 du Code civil®, établit
quels sont les éléments a porter sur les actes d’état civil pour
identifier la personne et jouer sa fonction de police. L’état des
personnes est donc indisponible, voire immuable, la loi du 6
fructidor an Il indiquant méme que « aucun citoyen ne pourra
porter de nom ni de prénom autres que ceux exprimés dans son
acte de naissance : ceux qui les auraient quittés seront tenus de
les reprendre® ». L’affirmation est cependant a nuancer. Non
seulement il existe une certaine latitude dans 1’expression d’un
choix du prénom et du nom mais en plus des changements d’état
peuvent survenir au cours de I’existence d’une personne et
I’amener a modifier des éléments de son état civil. Sous réserve
d’une « mutabilité contr6léel® », on peut choisir de modifier son

état civil.

7 ’ordonnance de Villers-Cotterét d’aodt 1539 avait déja instauré une
obligation de tenue de registres de baptémes aux paroisses.

8 Art. 57 C. civ. dispose : « I'acte de naissance énoncera le jour, I'heure et
le lieu de la naissance, le sexe de l'enfant, les prénoms qui lui seront
donnés, le nom de famille. »

% Le décret du 24 Brumaire an Il a pourtant d’abord autorisé toute
personne a changer de nom sur simple déclaration a la mairie.

10 Frangois Terré et Dominique Fenouillet, Droit civil. Les personnes.
Personnalité-Incapacité-Protection, Précis Dalloz, 8e éd., 2012, no 132.
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Le choix du prénom et du nom

Evoquer I’indisponibilité de I’état civil n’implique pas
une absence totale de choix. En effet, on peut choisir le prénom
de ses enfants librement depuis la loi du 8 janvier 1993. Avant
cela, conformément a la loi du 11 germinal an XI, les parents
devaient donner a leur enfant un prénom issu des différents
calendriers ou un prénom de personnage de I’histoire ancienne.
L’article 57 du Code civil prévoit que le choix est désormais
ouvert et infini pour les parents qui décident librement du
prénom au gré des traditions familiales et des modes. Ce libre
choix est néanmoins limité par I’intérét de I’enfant. Les parents
ne peuvent pas nuire a I’intérét de leur progéniture. Le prénom
Titeuf a pu, par exemple, étre considéré comme contraire a
I’intérét de Denfant'!, un tel prénom pouvant attirer les
moqueries a cause de sa référence a un personnage de BD
connu. Excepté quelques exemples farfelus de choix de
prénom??, la liberté des parents est en principe a respecter.
Toutefois, 1’officier d’état civil se montre parfois rigoureux,
voire étonnamment zélé, pour saisir le procureur de la

République. Tel a été le cas du prénom breton Fafich choisi par

1 Civ. 1r¢, 15 fév. 2012, n°10-27.512/11-19.963
120n peut citer les Folavril, Nutella ou Merdive refusés par la justice.
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les parents d’un enfant né en mai 2017. L’officier d’état civil
avait refusé de I’inscrire avec le tilde avant de se rétracter sous
la pression collective et de rectifier I’état civil pour y replacer le
tilde sur le N. C’est alors que le procureur de la République
saisit le tribunal pour annuler cette rectification et maintenir la
suppression du tilde. Obtenant gain de cause, les parents durent
faire appel pour demander que I’orthographe bretonne du nom
de leur fils soit respectée. Le procureur entendait limiter ce
choix en se fondant, non pas sur I’intérét de I’enfant, mais sur
une circulaire qui énumére les signes diacritiques de la langue
frangaise parmi lesquels ne figure pas le tilde. Or, selon lui, les
actes publics doivent étre rédigés en francais. La Cour d’appel
de Rennes, dans une décision du 19 novembre 20183, rejeta
cette argumentation. La circulaire n’ayant pas de valeur
normative, seul un prénom contraire a 1’intérét de 1’enfant au
sens de I’article 57 du Code civil pourrait limiter le choix des
parents. S’agissant de 1’obligation de rédiger les actes publics
en langue francaise, la Cour d'appel estime que la langue
francaise connait le tilde qui figure dans des dictionnaires et
décrets. Le prénom Fafich pouvait donc étre inscrit avec son
tilde.

B3 | Gareil, Actes d’état civil et tilde : Bienvenue au petit Fafich, D.
actualité, 2018, obs. Sous CA Rennes, 19 nov. 2018, n°17/07569
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Le nom lui-méme, que 1’on peut penser comme étant
I’un des ¢léments essentiels de la fonction d’identification de
I’état des personnes n’en est pas moins soumis a un certain
choix, encadré ici encore. Si le prénom permet d’identifier la
personne au sein de sa famille, le nom la désigne « dans la vie
sociale et juridique en vue de 1’exercice de ses droits et de
’accomplissement de ses devoirs [...]. A ce titre, il ne reléve
pas seulement de I’identification, mais de 1’identit¢ méme de la
personnel ».

Le nom est principalement lié a la filiation. Depuis la
loi du 18 juin 2003 (modifiée par la loi du 17 mai 2013), I’article
311-21 du Code civil prévoie que les parents peuvent choisir
d’attribuer a I’enfant le nom de 1’un d’entre eux ou les deux
noms dans 1’ordre choisi. Le choix est cependant encadré
puisque, d’une part, les parents ne peuvent transmettre chacun
qu’un seul nom et que, d’autre part, ils sont soumis au principe
d’unité de la fratrie selon lequel tous les enfants issus de parents
communs doivent porter le méme nom.

Malgré cet encadrement, on constate que méme le nom

de famille est ouvert a 1’idée d’une option et n’est plus

1%, Gallmeister, Rep. Droit civ., Etat et capacité des personnes, juin 2016,
actualisation juill. 2018, n°75.
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automatiquement et arbitrairement soumis a une transmission

automatique du seul nom du pére.

Le choix de changer de prénom et de

nom

Au-dela de P’option initiale, le législateur permet de
choisir un autre prénom en cours d’existence. Il s’agit d’une
mutabilité contrélée de 1’état civil. Le changement de prénom
est envisagé a I’article 60 du Code civil pour « toute personne
qui justifie d'un intérét Iégitime ». Depuis la loi du 18 novembre
2016, la demande est simplement adressée a 1’officier d’état
civil quand, auparavant, elle devait passer par le juge aux
affaires familiales. Le changement est donc facilité et
I’expression d’un nouveau choix, voire d’un premier choix
puisque le choix initial du prénom n’avait pas été effectué par le
principal concerné mais par ses parents, pleinement admis.
Lorsque le changement est obtenu, celui-ci est porté en marge
des actes de I’état civil. A nouveau, ce changement doit revétir
un intérét légitime.

De méme, sans entraver sa fonction de police, le nom
bénéficie aussi d’une mutabilité contrélée puisque « toute

personne qui justifie d’un intérét légitime » conformément a
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I’article 61 du Code civil, peut demander a changer de nom et
voir sa demande accueillie par décret*®.

Enfin, la loi prévoit la faculté d’introduire une demande
de francisation de ses prénoms et noms lorsqu’on acquiert ou
recouvre la nationalité frangaise si le nom porté nuit & une
« intégration dans la communauté frangaise?® ».

On ne change pas pour autant de nom ou de prénom par
sa seule volonté mais parce que 1’on a un « intérét légitime » au
respect duquel I’Etat veille. Toutefois, il a pu étre observé que
« le caractére immuable qui découlait de son réle d’institution
de police se Vérifie de moins en moins au fur et a mesure que le
nom semble glisser dans la catégorie des droits de la
personnalité et renouer avec des dimensions plus
subjectives!’ ». Cette évolution quant a la prise en compte des
droits subjectifs se traduit notamment par une décision du
Conseil d’Etat qui a admis que « des motifs d’ordre affectif

peuvent, dans des circonstances exceptionnelles, caractériser

15 a demande doit &tre adressée au garde des Sceaux aprés avoir procédé
aux publications d’une notice au Journal officiel et dans un journal
d’annonces légales de I'arrondissement de résidence du requérant. Si la
demande aboutit, le changement de nom est autorisé par décret et s’il est
refusé, le contentieux est porté devant le juge administratif.

18 0i n°72-964 du 25 oct. 1972 art. 1.

7). Hauser et JJ. Lemouland, Rép. dr. civ., op. cit., citant Sagne, L’identité
de la personne humaine, 2003, thése Toulouse.
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I’intérét 1égitime requis par l’article 61 du Code civil pour
déroger aux principes de dévolution et de fixité du nom établis
par la 10i*® ». Dans cet arrét, deux enfants de 8 et 11 ans avaient
été abandonnés par leur pére qui n’avait plus assuré ses
obligations paternelles aprés le divorce. Devenus grands, le
traumatisme de 1’abandon n’avait pourtant pas disparu et pour
s’en défaire, les deux fréres avaient engagé une demande de
changement de nom pour obtenir la transcription sur leurs actes
d’état civil du nom de leur mére. Le garde des sceaux avait rejeté
la demande faute d’avoir démontré un intérét 1égitime a prendre
le nom de leur mére. Or, attaquée pour excés de pouvoir, la
décision du Ministre de la justice a été annulée par le Conseil
d’Etat qui s’est fondé sur «les traumatismes physiques et
psychologiques » qu’éprouvaient les demandeurs depuis cet
abandon pour considérer que 1’intérét 1égitime était établi.
Les motifs psychologiques et affectifs peuvent donc, depuis
cette décision, justifier un changement des mentions de 1’état
civil et justifier une atteinte a I’immutabilité et 1’indisponibilité
de I’état des personnes.

L’expression d’un libre choix a donc déja conquis le

terrain des noms et prénoms de la personne, méme s’il demeure

B g, 31 janvier 2014, n° 362444, note Marie Lamarche, Droit de la
famille, mars 2014, n°3.
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contrdlé. L’état des personnes n’est pas hermétique a I’idée de
sélection, d’option. Ce qui peut davantage surprendre est le
terrain gagné par les revendications individuelles en matiére
d’état des personnes. Du choix du prénom et du nom on est
passé a un certain choix de la filiation et de la mention de son
sexe alors qu’il y a encore peu, ces ¢léments de I’état civil

semblaient strictement indisponibles.

Etat civil et transcription des
filiations d’enfants nés par GPA a

I’étranger

La filiation est en principe indisponible. Certaines
modifications peuvent néanmoins intervenir en cas d’adoption
pléniére. Cette derniére est cependant encadrée par la loi et
constitue un mode de filiation a part entiere. L’évolution la plus
notable du droit positif est celle qui a conduit a laisser davantage

de marge de manceuvre a 1’expression des volontés
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individuelles, méme la ou la loi avait initialement posé des
interdictions, au nom du droit a la vie privée de I’enfant garanti
par l’article 8 de la Convention Européenne des Droits de
I’Homme (EDH).

La gestation pour autrui (GPA), ou plus communément
les contrats de méres porteuses, est interdite en France. La
jurisprudence avait été la premiére a affirmer que ces
conventions étaient nulles car contrevenant au principe
d’indisponibilit¢ de [D’état des personnes et a celui
d’indisponibilité du corps humain®. Le législateur avait, en
1994, entériné cette interdiction a 1’article 16-7 du Code civil
prohibant le recours a la gestation pour autrui. L’interdiction est
cependant peu efficace face aux couples qui réalisent une telle
opeération a I’étranger. La difficulté s’est alors posée au retour
de ces couples frangais avec un enfant né a 1’étranger d’une
GPA et détenant un acte d’état civil dressé dans le pays de
naissance. Les parents revendiquaient le droit d’obtenir la
transcription de 1’acte de naisse a ’état civil frangais. La France
refusait initialement cette transcription au nom de
I’indisponibilité de 1’état des personnes et de la fraude. Les

conventions de GPA étant entachées d’une nullité absolue en

1 Ass. plén., 31 mai 1991, pourvoi n°90-20.105, Bull. 1991, Ass. plén.,
no 4.
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France, ces derniéres ne pouvaient pas y produire d’effet.

C’est ainsi que la Cour Européenne des Droits de
I’Homme (CEDH) avait condamné la France par deux décisions
du 26 juin 2014%°. Deux couples stériles francais s’étaient
rendus dans un Etat des Etats-Unis, ol la pratique est légale,
pour concevoir des enfants par GPA. Au nom du droit au respect
de la vie privée de I’enfant de voir sa filiation établie a 1’égard
du pére biologique la Cour avait condamné la France pour avoir
refusé la transcription de la filiation du pére biologique (i.e.
celui qui avait donné ses gamétes pour la GPA).

La Cour de cassation s’est rapidement pliée et considere
désormais que si la GPA a été 1également réalisée a 1’étranger,
la filiation a I’égard du parent biologique francais doit étre
établie en France . La question est toutefois loin d’étre réglée
puisque le sort des parents dits d’intention reste problématique.
La France maintient son refus de transcription de la filiation du
parent non biologique et notamment de la meére d’intention
(celle qui n’a donc pas accouché selon le droit francais). Le

parent d’intention a pour seule possibilité d’adopter I’enfant de

20 CEDH, 26 juin 2014, Labassee c. France, affaire numéro 65941/11 et
Menesson c. France, affaire numéro 65192/11 ; D. 2014, p. 1797, note F.
Chénedé ; RTD civ. 2014, p. 616, obs. J. Hauser.

2L Ass. plén., 3 juillet 2015, n°14-21.323 et n°15-50.002, D. 2015, p. 1819,
note. H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon; AJ Fam. 2015, p. 496, obs. F.
Chénedé et p. 364, obs. A. Dionisi-Peyrusse.
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son conjoint (c’est-a-dire du pére biologique)??. Cette limitation
des droits de la mére d’intention a la seule adoption pléniére a
été validée par un avis de la CEDH du 10 avril 2019%,

Il est, par cette jurisprudence, établi que le droit au
respect a la vie privée de I’enfant proceéde d’un intérét supérieur
a celui de la conception frangaise de 1’ordre public de 1’état des
personnes. Ainsi, si I’interdiction de principe demeure en
France, on constate que les choix des parents produisent, malgré
les interdictions légales, des effets en France. La filiation est
établie a 1I’égard des deux parents, que ce soit par transcription
pour le pére biologique ou par adoption pour la mére
d’intention. Cela aboutit a insérer a 1’état civil les choix opérés

par les parents.

Etat des personnes et changement

de sexe

Le sexe des personnes est envisagé, initialement,
comme I’un des éléments forts de leur identification Or, la
transidentité, qui est le fait d’étre né avec les organes et une

apparence sexuelle qui ne correspondent pas a I’identité de la

22 Civ. 1%, 5juill. 2017, n°15-28597.
23 CEDH, avis consultatif, 10 avril 2019.
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personne, s’accommode mal du principe d’indisponibilité des
personnes. Avant I’adoption de la loi du 18 novembre 2016, la
France acceptait difficilement le changement de sexe a 1’état
civil. D’abord condamnée par la CEDH pour atteinte a la vie
privée dans le cadre du refus absolu de transcription du
changement de sexe a 1’état civil®*, la Cour de cassation
admettait par la suite une telle modification mais avec des
conditions de changements drastiques®. En ce sens, pour
justifier une demande de « rectification de la mention de sexe
figurant dans un acte de naissance, la personne devait établir, au
regard de ce qui est communément admis par la communauté
scientifique, la réalité du syndrome transsexuel dont elle est
atteinte ainsi que le caractére irréversible de la transformation
de son apparence®». A défaut d’établir la preuve de
I’irréversibilité de son changement de sexe, qui consistait en une
ablation totale des organes génitaux, le demandeur ne pouvait
pas obtenir ce changement, malgré 1’existence d’un traitement
hormonal. Les juges exigeaient donc, sans le mentionner

expressément, une véritable stérilité du demandeur dans la

24 CEDH, 25 mars 1992, B. c. France, no 13343/87.

2 Ass. plén., 11 décembre 1992, pourvoi n°91-11.900 et pourvoi n°91-
12.373, RTD civ. 1993, p. 97, obs. J. Hauser.

26 1 Cjy., 7 juin 2012, pourvois n°10-26.947 et n°11-22.490, D. 2012, p.
1648, note Vialla ; RTD civ. 2012, p. 502, obs. J. Hauser.
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crainte, en son absence, des conséquences sur une éventuelle
filiation?’. On s’inquiétait qu’un homme -selon la mention faite
a I’état civil- puisse accoucher et demander de ce fait a étre la
mere de I’enfant, comme le prévoit le droit frangais, la mere
étant celle qui accouche. La loi du 18 novembre 2016 a modifié
en profondeur cet état du droit puisque désormais la France
légifere sur les conditions de modification du sexe a 1’état civil.
Un article 61-5 a été inséré dans le Code civil et ouvre le
changement de sexe a toute personne « qui démontre par une
réunion suffisante de faits que la mention relative a son sexe
dans les actes de I'état civil ne correspond pas a celui dans lequel
elle se présente et dans lequel elle est connue ». La loi énumére
une liste d’indices, qui ne sont ni exhaustifs et ni cumulatifs®®,
permettant de démontrer la nécessité d’un changement de sexe.
Parmi ces indices, on trouve le fait de se présenter publiqguement
comme appartenant au sexe revendiqué. La loi dispose de plus
expressément a I’article 61-6 du Code Civil que : « Le fait de ne
pas avoir subi des traitements médicaux, une opération
chirurgicale ou une stérilisation ne peut motiver le refus de faire
droit a la demande. » Il n’existe donc plus de condition médicale

aI’obtention du changement de sexe a 1’état civil. Si la demande

27’5, Paricard, CEDH, 10 mars 2015, Y. Y. ¢/ Turquie, n°14793/08, obs. S.
Paricard, La fin de la stérilité du transsexuel ?
28 CA Montepellier, 15 mars 2017, n°16/02691, D. 2017. 816, obs. F. Vialla.
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est judiciaire, elle n’est en revanche plus médicalisée. Une
personne peut donc obtenir la modification de son état civil et
choisir d’y faire inscrire le sexe sous lequel elle se présente
publiquement. L’option est possible dans un domaine que 1’on
pensait exclu de 1I’autodétermination.

Désormais, le débat évolue vers la question de la
nécessité d’étre désigné par un sexe féminin ou masculin, c’est-
a-dire vers une revendication de la mention de sexe neutre a
’état civil. Dans ce cadre, une personne intersexuée, qui ne se
sentait ni femme, ni homme, en a fait la demande en France.
Celle-ci avait été désignée de « sexe masculin » sur son acte de
naissance. Sa demande, portée auprés du Président du tribunal
de grande instance, visait a obtenir la rectification de son état
civil. La demande visait a obtenir la suppression de la mention
de sexe masculin pour lui préférer celle de « sexe neutre ». Le
ministére public s’y était opposé. Non seulement 1’article 57 du
Code civil imposerait la mention du sexe, masculin ou féminin,
mais en plus, la demande visant a inscrire un « sexe neutre »
dépasserait le role du juge puisqu’elle reléve d’un débat de
société qui doit étre traité par le législateur. Le tribunal de
grande instance de Tours avait pourtant accueilli la demande et

ordonné aux officiers de 1’état civil de la mairie de remplacer la
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mention « sexe masculin » par celle de « sexe neutre »*°. Le
tribunal considérait que le Code civil ne faisait pas obstacle a la
mention de « sexe neutre ». La décision se fondait notamment
sur le point 55 d’une circulaire du 28 octobre 2011 qui autorise
qu’aucune mention du sexe ne soit faite a I’acte de naissance de
I’enfant dans les cas ou le médecin ne peut se prononcer
immédiatement sur le sexe. Rappelons toutefois que cette
circulaire vise une absence de mention que provisoire, en
attendant que le sexe de 1’enfant puisse étre déterminé aprés un
traitement hormonal.

La censure n’allait pas tarder & arriver par la Cour
d’appel d’Orléans qui a infirmé la décision du tribunal par un
arrét rendu le 22 mars 2016 se fondant sur le principe
d’indisponibilit¢ de I’état des personnes. La Cour d’appel
estimait qu’un juste équilibre devait étre recherché entre la
protection de I’ordre public et le droit au respect a la vie privée.
Or, en « I'état des dispositions Iégislatives et réglementaires en
vigueur, il n'est pas envisagé la possibilité de faire figurer, a titre

définitif, sur les actes d'état civil une autre mention que sexe

2 TGl Tours, 2™ ch. Civ., 20 ao(t 2015. Obs. Jean Hausser,
L’intersexuation : faut-il créer un troisieme sexe mixte, RTD civ. 2016,
p.77.

30 cA Orléans, 22 mars 2016, n° 15/03281, obs. Caroline Siffrein-Blanc,
Homme ou femme pas de place pour le sexe neutre, A} fam., 2016, p. 261 ;
D. 2016, p. 904, obs. B. Moron-Puech.
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masculin ou sexe féminin, méme en cas d'ambiguité sexuelle ».
La Cour de cassation a confirmé ce rejet du sexe neutre a 1’état
civil par un arrét du 4 mai 2017 dans lequel elle rappelle
que : « La loi francaise ne permet pas de faire figurer, dans les
actes de I'état civil, l'indication d'un sexe autre que masculin ou
féminin.3 »

Relevons toutefois que si le choix d’étre désigné par un
sexe neutre se confronte encore a I’indisponibilité de 1’état des
personnes, les conséquences d’une transidentité peuvent en
revanche parfois figurer a 1’état civil. En témoigne un arrét de la
Cour d’appel de Montpellier du 14 novembre 2018. En I’espéce,
une personne née homme avait changé de sexe tout en gardant
son appareil reproducteur masculin. Elle avait ensuite eu un
enfant avec son épouse et avait demandé la transcription de sa
filiation maternelle a 1’état civil, ce qui lui avait été refusé
puisqu’il existait déja une meére biologique, celle qui avait
accouché. La Cour d’appel, essayant de concilier les différents
principes, n’a pas accédé a la demande de double filiation
maternelle mais a reconnu qu’inscrire la personne en tant que
pére biologique n’était pas envisageable. L’option d’une

mention en tant que « parent biologique » a alors été choisie.

31 Civ. 1, 4 mai 2017, n°16-17189 ; D. actualité, 5 mai 2017, obs. T.
Coustet.
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Face aux difficultés que semblent engendrer les mentions du
sexe a 1’état civil, Remy Libchaber s’interroge judicieusement
pour savoir si «l’identit¢ sexuelle est nécessaire a
I’identification de la personne ? L’habitude est si bien ancrée de
ranger les individus dans 1’un des groupes sexuels éprouvés que
nous oublions qu’elle est récente®® ». Il rappelle, qu’avant le
décret de 1792, la mention du sexe n’était pas exigée sur les
registres du clergé. On voit que 1’on pourrait a nouveau se passer
de D’inscription d’un sexe a l’état civil. La mission d’ordre
publique de I’Etat ne tient pas & la seule mention binaire

d’homme-femme sur les registres de 1’état civil.

Conclusion

Le droit se doit d’appréhender les concepts marketing
qui consistent & rappeler a grands coups de slogans qu’il faut
« étre soi-méme » ou encore « révéler son vrai moi » en se
réinventant. Le droit est alors confronté a ce besoin
d’affirmation de la personne et ce méme a travers son état civil.
Changer d’apparence ne suffit plus, on veut changer d’état civil.

L’individu juridique doit correspondre a I’individu sociétal.

32R Libchaber, Les incertitudes du sexe, D. 2016, p.20.
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Faut-il alors craindre avec Jean Hauser qu’il faille
bient6t « aller plus loin et admettre que la simple indication de
la date de naissance est une intrusion inadmissible dans la sphére
privée, que I’on a I’age que 1’on ressent et pas celui que la nature
inexorable nous donne. Ainsi, chaque matin, il conviendra de
décider ce que nous sommes, hors de toute référence a ce que la
nature nous a donné, dans 1’ivresse finale de 1’individualisme
absolu® » ? Un néerlandais de 69 ans a d’ailleurs franchi le cap
et a demandé en justice en novembre 2018 que son age légal soit
de 49 ans se sentant discriminé par 1’age inscrit & son état civil.
Le Tribunal statuant sur son sort en décembre 2018 a indiqué
gue tout en reconnaissant « la tendance dans la société a ce que
les gens se sentent de plus en plus longtemps en forme et en
bonne santé » qu’il n’envisageait pas « cela comme un argument
valide pour modifier la date de naissance de quelgu'un ». La
demande du quasi septuagénaire a donc été rejetée, les juges
estimant qu’il était « libre de se sentir 20 ans plus jeune que son
age réel et d'agir en conséquence. Mais modifier sa date de
naissance ferait disparaitre 20 ans de dossiers des registres de

I'état civil®* ».

3 bid.

34 Article BEM TV, 3 décembre 2018, www.bfmtv.com/international/un-
tribunal-refuse-de-rajeunir-de-20-ans-l-age-legal-d-un-neerlandais-
1580619.html



http://www.bfmtv.com/international/un-tribunal-refuse-de-rajeunir-de-20-ans-l-age-legal-d-un-neerlandais-1580619.html
http://www.bfmtv.com/international/un-tribunal-refuse-de-rajeunir-de-20-ans-l-age-legal-d-un-neerlandais-1580619.html
http://www.bfmtv.com/international/un-tribunal-refuse-de-rajeunir-de-20-ans-l-age-legal-d-un-neerlandais-1580619.html
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Que risque-t-on a ouvrir I’état civil a I’expression d’un
choix, d’une option et d’imaginer un « état civil de demain »* ?
La menace sur la société qu’impliquerait I’exercice de ces choix
est toute relative si I’on considére que « I’Homme d’aujourd’hui
n’est pas moins soumis a un ordre public de direction que celui
d’hier, simplement ce n’est plus le méme*®. »

Aussi, la nécessité d’identifier les individus ne passe pas
nécessairement par les mentions actuelles des actes d’état civil
et I’intrusion des volontés individuelles dans la détermination
de I’état des personnes ne constitue pas, en soi, une menace ou
un trouble & I’ordre public. On pourrait, grace a d’autres outils
garantir la fonction d’ordre public de I’état civil. Il serait
notamment possible d’avoir recours a « une carte sécurisée
comportant des traces d’ADN® » ou d’autres éléments
d’identification de ce type relevant des nouvelles techniques.
Celles-ci seraient d’ailleurs plus fiables et plus sécurisées que
de porter la mention du sexe ou de la couleur des cheveux a 1’état

civil.

35 Le Ministere de la justice, dans le cadre d’une mission de recherche Droit
et Justice, a lancé en 2015 un appel a projets au titre évocateur de « I'état
civil de demain ».

36 ). Hauser et JJ. Lemouland, Rép. dr. civ., op. cit.

37 ). Hauser, Un sexe évolutif ? Du transsexualisme, du trans-genre et des
prénoms, RTD civ., 2010, p. 759.
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Le choix d’un Président peu républicain

En bonne logique le choix du citoyen, s’il est libre,
fonde la démocratie et réciproquement. En matiére d’histoire,
de la grande histoire, les choses se compliguent. Pour se limiter
a la période contemporaine, riche en expériences démocratiques
qui parfois tournent mal, le choix des hommes offre de bien
curieux exemples, tel en décembre 1848 celui de 1’élection au
suffrage universel de Louis-Napoléon Bonaparte a la présidence
de la seconde république, élection qui conduit au renversement
de la dite république trois ans plus tard. Est-ce a dire que voter
en faveur d’'un homme comporte une bonne part
d’aveuglement ? En désignant cet homme-Ia, le peuple convié
pour la deuxiéme fois durant I’année 1848 a des élections
démocratiques espére que sera évité le recours aux armes, que
s’apaise la passion révolutionnaire des ouvriers, que s’éteignent

les menaces d’une insurrection populaire qui déferlerait sur les
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beaux quartiers de Paris. A chacune des consultations
électorales de la seconde république -il y a en eut six avant la
proclamation de I’empire- le choix des hommes et des
constitutions est dicté par la crainte du désordre. La paysannerie
trés majoritaire redoute que I’histoire se répéte, que la révolution
de février allume la méche d’une terreur robespierriste bien
présente dans les mémoires. Comment le bonapartisme a pu
s’inscrire comme un remede aux angoisses des foules rurales qui
ne manquent de se déplacer pour voter car 1’abstention est faible
sous la seconde république ? Aujourd’hui, on parlerait d’une
percée soudaine de Louis-Napoléon, elle justifie qu’on s’y
intéresse encore, tant les historiens de la I11°™ république ont
jeté Popprobre sur cet homme singulier. C’est Victor Hugo,
frustré d’un maroquin ministériel, qui stigmatisa avec plus de
talent Napoléon le petit, I’ Augustule. Que lui reprochait-on ? De
manipuler le vote des Francais, sans doute car son régime profita
de la « candidature officielle ». Plus sirement, d’avoir humilié
I’assemblée législative le 2 décembre 1851 et, non content de sa
forfaiture, d’avoir recueilli I’approbation des Frangais. De fait,
ils ont exprimé le choix (le bon choix ?) de souscrire a un
attentat contre la 1égalité républicaine. C’est tout le paradoxe de
cette courte seconde république : une démocratie qui par le
choix du peuple s’altére en dictature. L’épisode interpelle

naturellement ’historien.
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En 1848 quand surviennent a Paris les émeutes des 22,
23 et 24 février, le neveu de I’empereur, fils de Louis Bonaparte,
vit & Londres, médiocrement, en exil forcé depuis son évasion
du fort de Ham (1844). Ses tentatives ratées de coup d’Etat &
Strasbourg et a Boulogne qui lui ont valu la prison ne lui
conférent aucun prestige au sein de la classe politique qui
cherche a tirer profit de ’abdication du roi Louis-Philippe et de
la proclamation de la République le 24 février. Son ouvrage
ouvriériste « L’extinction du paupérisme » a peu de lecteurs
chez les démocrates socialistes qui tentent de former un
gouvernement révolutionnaire a Paris sous la direction de
Lamartine. La paysannerie ignore encore son existence. En fait,
il ne connait personne d’influent et son séjour a Paris en mars
dure peu de temps. Lamartine président de la Commission
révolutionnaire lui prescrit de s’en retourner a Londres tant que
ne sera pas levée sa condamnation. Les élections législatives des

23 et 24 avril affaiblissent le camp des socialistes (démoc-soc)
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mais laissent entrevoir un sentiment bonapartiste renaissant,
trois neveux de Napoléon I*" sont élus, dont le fils de Jérome, le
futur Plon-Plon. Les 9 millions de nouveaux électeurs installent
une assemblée de 900 membres pour la plupart conservateurs
« philippistes », la paysannerie veut le retour au calme, la
bourgeoisie le sauvetage du crédit (la rente a fondu de 50%).
L’église catholique qui a participé dans un premier temps a
I’enthousiasme pour les réformes (le suffrage universel, la fin
de ’esclavage) craint désormais la propagande matérialiste et
partage la stupeur des parisiens devant I’afflux des chomeurs au
guichet des ateliers nationaux bien en peine de leur trouver du
travail payé un franc par jour. Le 15 mai, ’assemblée affronte
une foule d’ouvriers venue rosser les conservateurs, la Garde
nationale les sauve in extremis. Alors qu’une partie de I’Europe
entre en révolution, la France profonde se cherche un protecteur
contre le désordre. Les élections partielles des 3 et 4 juin offrent
une chance & Louis-Napoléon d’exister politiquement mais il ne
quitte pas Londres, laissant ses partisans dans les cercles
parisiens entretenir I’ambigiiité sur sa sensibilité politique. Il est
élu dans quatre départements, dont la Corse et celui de Paris en
méme temps qu’Adolphe Thiers et Victor Hugo. Balzac
constate « qu’il a d’énormes chances car il est souhaité par les
ouvriers et la campagne » (Lettres a Madame Hanska, 11, 871).

Lamartine veut faire voter le bannissement des héritiers
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dynastiques mais échoue. Rendu prudent par son équipée de
mars, Louis-Napoléon préfére démissionner attendant que
mdrisse le bonapartisme comme antidote a I’anarchie et a la
réaction royaliste. Les circonstances lui donnent raison :
Lamartine discrédité par ses atermoiements perd la présidence
du gouvernement, 1’Assemblée confie tous les pouvoirs
militaires et civils au général Cavaignac aux fins qu’il fasse
appliquer la cl6ture des ateliers nationaux votée le 22 juin. Les
quartiers populaires soutiennent les ouvriers qui dressent des
barricades, Cavaignac attend que 1’émeute soit bien fixée avant
de lancer ses troupes ; la répression qui reléve d’un esprit de
revanche sur I’affront de février 1848 s’acheve le 26 juin au prix
de centaines de victimes. Commentaire du roi Louis-Philippe en
exil : « La République a bien de la chance, elle peut tirer sur le
peuple. » Louis-Napoléon parle d’un « gachis de boue et de
sang. »

Averti de la chute de Lamartine et de la promotion de
Cavaignac a la téte de I’Etat, I’héritier male des Bonaparte
estime le moment venu d’entrer a 1’Assemblée, il vient en
France se faire élire lors d’une élection partielle en septembre
dans cinq départements, dont la Corse encore. Sa discrétion et
son malaise a la tribune rendent crédibles ses paroles
embarrassées lors du débat sur la Constitution, il se dit tres

attaché a la légalité républicaine en réponse a Jules Grévy, qui
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brandit la menace qu’un chef de I’exécutif, le futur président, ne
soit un « rejeton » des familles princieres. Curieusement, c’est
Lamartine qui réplique & Grévy: «Pour arriver a des 18
brumaire, il faut des années de terreur et des Marengo »
(Histoire des présidentielles, Olivier Duhamel). Le président de
la seconde république sera donc élu au suffrage universel et non
rééligible. En cas de majorité relative c’est I’ Assemblée qui le
choisira ; le président disposera du pouvoir exécutif mais ne
pourra dissoudre I’assemblée maitresse du pouvoir législatif.
Avant méme la promulgation de la Loi fondamentale, le 12
novembre, le prince Louis annonce sa candidature. En moins
d’un mois une petite troupe s’agreége a lui, des fidéles Persigny,
Mocquard, Vieillard qui ont servi sa mere la reine Hortense ou
’ont aidé dans sa jeunesse. A 40 ans, porteur d’un beau
patronyme, il voit venir a lui des personnalités, le général
d’Hautpoul, le sous-préfet Haussmann, saint-simonien comme
lui, Edgar Ney fils du maréchal, Auguste Chevalier frére de
I’économiste. Qui a convaincu ce prétendant silencieux, a
I’accent germanique, au regard réveur de se jeter dans I’aréne ?
Morny, son demi-frére, s’en défend et dit ne I’avoir rencontré
sans chaleur en janvier 1849 seulement. Alors sans doute des
journalistes comme Véron, patron du Constitutionnel, et bien
sir les membres du clan, le comte Walewski et la tribu des

cousins attirée par I’argent du comte Bacchiochi, fils d’Elisa.



59

Les caciques du parti de ’ordre travaillent a une
restauration des Orléans : peu leur importe I’homme, ils le
feront se démettre. Thiers aurait préféré Cavaignac mais le
comité de la rue de Poitiers le trouve trop républicain, alors
pourquoi pas ce prince sans allure ni éloquence et surtout sans

programme ?

Les résultats du scrutin du 10 décembre 1848 créent un
choc. Louis-Napoléon I’emporte haut la main avec 5 334 520
Voix, les trois quarts des suffrages, devant Cavaignac (1 448 302
voiX). Les candidats de gauche échouent, Ledru-Rollin (371 431
voix), Raspail (36 964 voix) et Lamartine (17 914 voix). Moins
de 20% d’abstention, la paysannerie se rallie en bloc au prince
Louis-Napoléon, facon pour elle selon Karl Marx, de marquer
son mépris des villes, de ces ouvriers « partageux » comme de
ces riches détenteurs d’immeubles, une « vraie jacquerie » écrit-
il dans son ouvrage sur Les luttes de classe en France. La hausse

de 45 % de la taxe fonciére votée par I’assemblée en avril 1848
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a laissé des traces en milieu rural. Dans les quartiers populaires
de Paris, plus de 60% des voix se portent sur son nom mais le
Prince-Président est conscient qu’il a été élu pour restaurer
I’ordre, la politique sociale viendra plus tard. Son gouvernement
dirigé par Odilon Barrot penche donc en faveur de mesures de
méfiance a I’égard des socialistes (interdiction des clubs) et
organise les élections législatives des 13 et 14 mai 1849 en
coopération avec les tenants du parti de I’Ordre réunis dans
I’Union libérale, émanation du comité de la rue de Poitiers.
Encore des élections donc, encore des choix pour les électeurs
abasourdis de voter si souvent depuis février 1848 a cause de
consultations partielles trop fréquentes du fait des candidatures
multiples. Cette fois, les bonapartistes et les droites légitimistes
et orléanistes affichent leur entente bénie par I’église dans le
cadre d’un scrutin de liste départemental a un tour: les
«blancs » contre les «rouges ». Les «blancs» 1’emportent
(64% des siéges), les républicains modérés s’étiolent (11%), la
gauche fait rentrer plus de 200 députés menés par Ledru-Rollin
(parmi eux le prince Murat).

Adolphe Thiers, battu, veut précipiter la crise politique
qui déclenchera la restauration. Les événements extérieurs
offrent I’occasion de mettre le Prince-Président en difficulté sur
sa gauche. Le 13 juin, Ledru-Rollin et ses partisans défilent sur

les grands boulevards pour protester contre 1’intervention
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militaire frangaise a Rome en vue de rétablir le pape,
I’Assemblée vote ’état de siége qui permet 1’arrestation des
députés de la gauche (la Montagne) présents dans la
manifestation, Ledru-Rollin s’exile 4 Londres. A I’Elysée, on
joue double jeu car Louis-Napoléon regrette dans une lettre
publique a Edgar Ney que I’armée francaise ait pu agir contre
les libertés italiennes en rétablissant le pape. Le général Oudinot
est rappelé. Partout en Europe, les mouvements libéraux
essuient la répression. Le président ne cache pas son amertume
de ne pouvoir les aider tant la droite de I’assemblée guette ses
faux pas et cherche a le démonétiser auprés des classes
populaires. Tel est I’objet de la loi du 31 mai 1850 qui ote le
droit de vote a ceux qui ne justifient pas d’un domicile fixe de
trois années. Trois millions d’ouvriers perdent le droit de vote,
le Président promulgue la loi comme il accepte des lois
sanctionnant la presse contestataire et bien sdr la loi Falloux
emblématique de 1’alliance avec 1’église puisqu’elle libére
I’enseignement secondaire.

L’entourage de Louis-Napoléon s’émeut de ces
concessions & une assemblée réactionnaire ; ’homme qui doit
tout au suffrage universel trahit-il ceux a qui il a promis une
France plus juste ? Ses conseillers le pressent d’agir. Morny,
Persigny, Mocquard I’informent des contacts pris par Adolphe

Thiers avec le comte de Paris et, plus grave, avec le général
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Changarnier qui commande 1’armée a Paris ; de 1’autre coté,
1’¢lection d’Eugéne Sue lors d’une partielle, laisse craindre que
les socialistes saisissent une occasion pour fomenter une
émeute.

En 1851, face au refus de ’assemblée de rétablir le
suffrage universel et de réviser la constitution afin de lui
permettre sa réélection, le Prince-Président, récidiviste de la
chose, opere un choix trés risqué, et pour son entourage aussi,
celui du coup d’Etat. C’est & Momy qu’il confie la
responsabilité du terrain et de la coordination entre policiers,
militaires et préfets dans les provinces. Les biographes de
Morny, Michel Carmona le plus récent, ont rendu compte de
I’efficacité et du sang-froid manifestés par le demi-frére promu
-dans la nuit du 1°" au 2 décembre- ministre de I’Intérieur en
méme temps que maitre d’ceuvre du coup de balai. Arrestations
de députés (sauf celle de Victor Hugo qui s’échappe),
occupation de I’assemblée et des ministéres, tout se passe bien
pour Louis-Napoléon reclus a I’Elysée. Le général de Saint-
Arnaud a remplacé Changarnier arrété avec d’autres supposés
adversaires. Peu d’oppositions le 2 décembre sinon une réunion
de députés a la mairie du X°™ arrondissement aisément conduits
en prison. Plus dangereuse, une manifestation se produit a 1’est
de Paris mais elle facilite la manceuvre de Morny qui invoque le

risque d’une révolution socialiste. Surviennent alors la
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protestation du député Baudin qui «mourra pour 25
francs » (son indemnité parlementaire) et le massacre de
quelques dizaines d’ouvriers entre les Halles et 1a Bastille et sur
les boulevards Montmartre et Bonne Nouvelle : Morny ordonne
de laisser s’ériger les barricades puis le 4 décembre de frapper
durement les émeutiers, au canon et au fusil. La répression tue
380 civils, la capitale est matée. En province, des comités
socialistes lancent des appels a I’insurrection le 8 décembre
qguand paraissent affichées les décisions de Louis-Napoléon
(dissolution de 1I’Assemblée, annonce d’un referendum), les
préfets ont procédé a des arrestations préventives, le mouvement
ne se développe que dans la Niévre a Clamecy ; Morny exige
des résultats rapides, de fait, la gendarmerie brise le
soulévement. D’aprés Carmona, 26 000 personnes sont tuées ou
blessées, des centaines d’autres déportées en Algérie et en
Guyane.

Nous I’avons évoqué en introduction : le choix des
hommes, ici Louis-Napoléon et Morny, dispense-t-il du choix
des armes ? Certes le feu a tué des passants et des ouvriers lors
du coup d’Etat mais c’est sans proportion avec les tragédies
vécues par les Italiens et les peuples d’Europe centrale au mitan
du siécle. L’ancien ministre Guizot félicite Morny a sa
maniére : « Le gouvernement a aujourd’hui une mission de

flagellation, d’expiation, de répression de 1’anarchie que nul
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autre que lui ne saurait accomplir. » Dés la fin du mois, les
comités bonapartistes préparent les gens au plébiscite qui se
déroule les 20 et 21 décembre 1851. Le scrutin est secret mais
’opposition muselée a peu d’impact. A la question posée sur le
principe d’une nouvelle constitution et le maintien du président
pour 10 ans, les électeurs répondent « oui » massivement (7,5
millions) sauf a Paris (133 000 oui, 80 000 non). La nouvelle
constitution du 14 janvier 1852 dégrade le Corps législatif (275
députés élus pour six ans) et le place sous la tutelle d’un Sénat
aux ordres. Morny se retire ensuite pour se consacrer a ses
affaires, Persigny le remplace et invente mille moyens de
réduire au silence les adversaires du futur empereur. Les
candidats dits « officiels », des inconnus pour la plupart,
I’emportent partout aux élections législatives de 1852, excepté
trois républicains. Le peuple parait comme sidéré, la bourgeoisie
et I’Eglise approuvent le retour a la stabilité ; le spectre du péril
rouge s’¢loigne, le risque d’une aventure militaire aussi.
« L’Empire, c’est la paix » proclame 1’héritier des Bonaparte.
Le 7 novembre 1852, le Sénat propose le rétablissement de la
dignité impériale avec hérédité dans sa descendance. Pres de 8
millions de francais votent oui lors du plébiscite du 21
novembre. Le 2 décembre 1852 Louis-Napoléon prend le titre

de Napoléon III et s’installe aux Tuileries. Le choix des



65

électeurs suspend durablement la démocratie, le peuple adhére

a ’empire autoritaire.

Quel enseignement tirer de cet épisode chaotique qui
démarre en février 1848 par une explosion populaire digne des
journées de 1793 et s’achéve par le rétablissement pompeux
d’une dynastie un rien cupide et spoliatrice (elle saisit les biens
des Orléans) ? Qu’il faut douter de la capacité du peuple a
choisir lucidement ses dirigeants et ses mandataires ? Peut-étre
mais le bilan du second empire plaide en sa faveur, des chemins
de fer, des canaux, du travail et une capitale remise en beauté.
Si la derniére dynastie ne suscite guére de regret aujourd’hui,
cela tient au coup d’Etat et a I’exécution du réve républicain.
Lecon bien comprise par les acteurs du retour du général de
Gaulle en 1958 : la violence est évitée de justesse apres le 13
mai et les formes légales respectées. Le choix des Frangais se
porte alors sur un homme authentiquement républicain qui aura
beau jeu de renvoyer a leur ignorance ceux qui le compareront

a Louis-Napoléon.



66

N°4 — SEPTEMBRE 2019



67

Americans and their passion for the

Riviera

“Her shoulders were too burned to swim with the next
day, so she and her mother hired a car — after much haggling,
for Rosemary had formed her valuation of money in France —
and drove along the Riviera, the delta of many rivers. The
chauffeur, a Russian Czar from the period of Ivan the Terrible,
was a self-appointed guide, and the resplendent names —
Cannes, Nice, Monte Carlo — began to glow through their torpid
camouflage, whispering of old kings come here to dine or die,
of rajahs tossing Buddha’s eyes to English ballerinas, of Russian
princes turning the weeks into Baltic twilights in the lost caviar
days. Most of all, there was the scent of the Russians along the
coast — their closed bookshops and grocery stores. Ten years
ago, when the season ended in April, the doors of the orthodox
Church were locked, and the sweet champagnes they favoured

were put away until their return. “We’ll be back next season,”
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they said, but this was premature, for they were never coming
back any more!”.

The term ‘Riviera’ was first used in English in 1766 and
designated the Mediterranean coast from Marseille in France to
La Spezia in Italy. Some of the early visitors count Thomas
Jefferson or writers such as Edith Wharton who visited the
Riviera during the winter and early spring months. The new
trend set by Americans of enjoying the pleasures of the area in
the summer only started in the 1920’s. The Riviera then became
a real passion for them until the 1929 Stock Exchange crash.
Why did they actually choose to ‘make’ the Riviera?

Thomas Jefferson went there in 1787 when he was
Minister to France for the newly formed United States of
America (1784-1789). He filled his cellars with products from
Provence, and would order olive oil, capers, wine, almonds and
artichoke hearts every year. He even went so far as to have olive
trees shipped to Charleston and told one of his friends, John
Rutledge Jr. “But consider it (the olive tree) as the means of
bettering the condition of your slaves in S. Carolina. See in the

poorer parts of France and Italy what a number of vegetables are

T F Scott Fitzgterald, Tender is The Night, chapter 3, P.13 — Worsdsworth
Ed.Ltd 1995
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rendered eatable by the aid of a little oil, which would otherwise
be useless.

Having been myself an eyewitness to the blessings
which this tree sheds on the poor, | never had my wishes so
kindled for the introduction of any article of any new culture
into our own country?,

Leading figures in American literature took a liking for
the Riviera. Edith Wharton spent years on the southern coast of
France with her family as can be read in her novel A Backward
Glance’ in 1880:

“I longed, of course, to travel, above all to go to Italy;
but on my father’s account we had to start almost immediately
for the Riviera. My parents had meant to spend time on the
Riviera at Nice, but I could not bear the thought of being pent
up in a city when all the countryside was full of roses and
jasmine. | was allowed to go to Cannes, then a small colony of
villas in leafy garden, and there we found a quiet hotel with
terraces and flowers, where | persuaded my parents to establish
themselves.

The small and intimate society we frequented was made

up of French and English families, mostly connected by old

2 Letter to John Rutledge,Jr., 1788, Papers 13, p 263.
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friendship, and some by blood. Our amusements were simple
and informal, as social pleasures were in those days, and picnics
on the shore, or among the red rocks and pine forests of the
Esterel, lawn tennis parties and small dinners, united the same
young people day after day, under the guardianship of a pleasant
group of their elders®. Edith Wharton attracted many other
famous Americans to the area such as Henry James, Sinclair
Lewis or Henry Cabot lodge Jr.

Another famous author, Louisa May Alcott stayed in
Nice in 1865-1866; three years later, she published her novel
“Little Women” and set part of the story on the Promenade des
Anglais. As was customary at the time for Americans, she also
left the south of France in May, in “Little Women” she said:
“The heat had driven them from Nice in May”*. One of the
attractions of the Riviera was the low cost of their holidays, as
Mark Twain explained in The Innocents Abroad (1869): “Five
dollars per day, in gold, it is believed, will be a fair calculation
to make for all traveling expenses on shore...” Fitzgerald
thought that it was “something like going to Palm Beach for

July”. Another attraction were the celebrities of the time who

3 Edith Wharton, A Backward Glance, p. 58.
4 Louisa May Alcott, Little Women, p. 410.
5> Mark Twain, The Innocents Abroad, p.21.
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sojourned on the Cote d’ Azur for months on end. James Gordon
Bennett Jr. founded the Paris Herald newspaper and lived in
Beaulieu. Americans could register their names in the offices of
the newspaper and most of them would be published. The
American community became so important that an Episcopalian
church was opened in Nice. Bennett died in Beaulieu in 1918.
Many writers moved abroad after WWI such as F.Scott
Fitzgerald and Ernest Hemingway, as well as poets like Ezra
Pound or T.S.Eliot, either because of their disillusionment, the
Prohibition (1920-1933) or the value of the US dollar. They also
wanted to make the most of the 1920’s, a time of wild parties
and hedonism, the bleak memories of the war years buried in
fountains of champagne and hot sleepless nights of dancing.

In Hemingway’s novel A Moveable Feast, Gertrude Stein refers
to them as the “Lost Generation”: “That’s what you are. That’s
what you all are. All of you young people who served in the war.
You are a lost generation.” (...) “You have no respect for
anything. You drink yourselves to death”.

The Cote d’Azur was not yet a byword in chic circles.

Most visitors were either English or German. They did not swim
of sunbathe as they only came for a few months, from January
till April or May. The region was deserted in the summer time.

After April, the visitors usually closed their villas and wouldn’t
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return until winter. They fled the heat, mosquitoes and warm
waters considered to be insalubrious.

As Gerald Murphy told a journalist from the New
Yorker magazine:

“At that time no one ever went near the Riviera in
summer,” Margo Letz in History of the French Riviera — The
American Connection in French Style, Provence-Alpes
wrote: “If you visit the French Riviera in July or August, you
may have trouble finding enough space on the beach to put your
towel. It’s difficult to imagine that until the 1920’s there were
no summer tourists there, hardly any hotels and no one
swimming in the sea”.

Gerald Murphy, an American businessman and artist,
discovered the Riviera thanks to his friend Cole Porter, one of
his friends from Yale. The rumour goes that American soldiers
were sent to the south of France to escape the dangerous
temptations of the capital city... The reason for Cole Porter’s
presence there remains a mystery. He set sail for France in July
1917, after Congress had passed the Selective Service Act and
it is not known whether he ever registered for the draft.

Cole Porter chose France because he ‘loved this French
race. They’re so attractive, so amusing, so wonderfully brave,

and so simple — just like children, all of them.” He wrote a song
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which reflected his love of the country: “Night time and day
time, My thoughts turn to France®”.

Gerald and his wife fell in love with the region when
Cole Porter invited them to stay at the Chateau de la Garoupe.
They had grown weary of their stay in Paris, and the summer in
Houlgate was a disaster. The poor weather conditions were no
good for the sunbathing they craved, so when Cole Porter and
his wife invited them to spend a week or so in Antibes, they
accepted. “In those days we were considered crazy, and it was
before the days anyone went to the Riviera in the summer as the
weather was considered too hot™.

They loved the area so much that they immediately

chose it as the place where they had to live.

From the summer of 1923 onwards, they ‘made’ the
Riviera. It was the time of the Roaring Twenties and of the Jazz
Age!! In Europe, the young people wanted to forget about the
war, death and destruction. All they wanted was to live and have

fun. This feeling was shared by Americans.

6 Schwartz, Cole Porter,pp 45-7.

7 William McBrien, Cole Porter : A Biography(New York: Vintage Books,
1998), p.83.
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The Murphys persuaded Antoine Sella, manager of the Hotel du
Cap in Antibes to stay open in the summer of 1923, so that his
family could stay there. They invited and entertained many of
their friends at the hotel before buying a villa, near the ‘Garoupe
lighthouse’ of Antibes. It was an old villa called the Chalet des
Nielles that went for $15,000. After two years of renovation,
they renamed it Villa America. The chalet was now a superb art
deco variation on a Mediterranean theme and there were guest
houses on the estate as well as a studio where Gerald could
invest fully into his passion for painting. The Murphys created
aterraced garden that went down to the sea. They cleared a small
beach below the villa of all the seaweed, and it became their
little paradise where they spent time with their guests such as
Picasso. Gerald was impressed, as he said, with Picasso’s
“inexhaustible sense of...The grotesque in everything...There
was no formula for it. What he said had infinite variety and was
unpredictable...He was a powerful physical presence.” Picasso
introduced the photographer Man Ray to the Murphys and
Gerald was apparently influenced in his painting by Ray’s 1924
rayonograph silver print of the interior wheels of a clock’s

mechanism.



Gerald and Sara Murphy - La Garoupe
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Picasso and Olga, Kokhlova— La Plage de la Garoupe
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The Murphys’ concerns consisted mostly of family
pleasures, the company of close friends - many of whom lived
in Paris - and of cultural enrichment.

They loved their time on the Riviera with its little

rituals, parties, music and other forms of entertainment.
They loved all kinds of music — the classics, songs from
Broadway musicals and American jazz which they actually
introduced to their friends in France. Gerald loved Louis
Armstrong and named a sailing yacht “Weatherbird” after one
of his songs.

Other Americans chose Antibes as their favourite haunt
like Frank Jay Gould, a millionaire investor with holdings in the
Union Pacific and the Western Union Communications
Company. A man who had made his fortune in the railways in
the US (Missouri Pacific railroad, Texas and Pacific etc...).
Gould opened the local casino and then built the Hotel
Provencal (1926) near La Pinéde. He drew many of the
celebrities of the time to his hotel, one of the most elegant in
Europe.

As Hemingway wrote in The Garden of Eden®, (his
novel published posthumously in 1986): “The Russians are

gone, the British are beginning to be poor, the Germans are

8Hemingway, The Garden of Eden, P. 136
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ruined...We are pioneers in opening up the summer season
which is still regarded as madness.”

Droves of Americans flocked to the Riviera during the summer
time in the 1920’s.

In the wake of Gatsby ’s success, F.Scott Fitzgerald rented a villa
in Juan-les-Pins called Villa Saint Louis. This is where he
started working on Tender is The Night. In her novel Sara and
Gerald, Honoria Murphy wrote: “Sara and Gerald (Murphy)
watched, as Scott destroyed the seventh draft. “He took it out in
a rowboat” Gerald recalled, “and tore it up, page by page, and
scattered it over the Mediterranean. We were afraid it would
turn out to be the last draft, but it wasn’t.”

The Hotel du Cap became the model for the Hotel des
Etrangers in Tender is The Night (1934), and the Murphys, the
initial models for Dick and Nicole Diver. In the opening
chapters of the novel, several scenes are set on the Plage de la

Garoupe, on Cap d’Antibes.
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Courtesy of Hotel du Cap Eden-Roc

The American musician, Abe North, refers to the Divers
and the Riviera in the same novel, saying: “They have to like it.
They invented it.”

The Murphys indeed launched the new craze of
spending the summer on the Riviera. They entertained many of
their friends: the Fitzgeralds, of course, and Hemingway, but
also John Dos Passos, Dorothy Parker, Archibald MacLeish,
Robert Benchley or Stravinsky, Diaghilev, Picasso, Man Ray
and Léger. Scott Fitzgerald wrote to John Peale Bishop,
probably in September 1925: “There was no one at Antibes this

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO



80

summer except me, Zelda, the Valentinos, the Murphys,
Mistinguet (sic) Rex Ingram, Dos Passos, Alice Terry, the Mac
Leishes, Charlie Bracket, Maude Kahn, Esther Murphy,
Marguerite Namara, E. Phillips Oppenheim, Mannes the
violinist, Floyd Dell, Max and Crystal Eastman, ex-premier
Orlando, Etienne de Beaumont — just a real place to rough it, an
escape from all the world. But we had great time”®. This
glittering company, which included no less than eight well-
known writers, eight personalities from the world of
entertainment and a painter was a perfect example of the society
that attracted growing numbers of Americans to the Riviera in
the 1920’s. They also chose it for its natural beauty.

Fitzgerald wrote, in “How to live on Practically Nothing
a Year”, The Saturday Evening Post, September 1924: “When
your eyes first fall upon the Mediterranean you know at once
why it was here that man first stood erect and stretched out his
arms toward the sun. It is a blue sea; or rather it is too blue for
that hackneyed phrase which has described every muddy pool
from pole to pole. It is the fairy blue of Maxfield Parrish’s

pictures; blue like blue books, blue oil, blue eyes, and in the

9 Letter from F.Scott Fitzgerald to John Peale Bishop, probably September
1925, Andrew Turnbull, ed., Letters of F. Scott Fitzgerald (London: Bodley
Head, 1964), pp 358-9.
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shadow of the mountains a green belt of land runs along the
coast for a hundred miles and makes a playground for the
world.”

Dos Passos recalled: “The air smelled of eucalyptus,
tomatoes and heliothrope”, describing the languid summer
evenings on the terrace of the Murphys’ home. Gerald enjoyed
the presence of his guests and used to make elaborate cocktails
for them “like a priest preparing mass”, according to Dos
Passos. During one of the soirées at the Villa America, Scott
Fitzgerald behaved extremely badly, as is immortalized in
Tender is The Night, and ended up being banished from the
place for weeks. His wife Zelda commented: “We went to

Antibes to recuperate but all we recouped was drinking hours®”.

As the couple were spending their last summer on the Riviera,
in 1929, the US Stock Market crashed. They returned to Paris in
October 1929. Zelda had suffered a serious mental breakdown
and had to be interned in a specialized clinic in Prangins, near

Geneva.

©sally Cline, Zelda Fitzgerald: Her voice in Paradise (London: John Murray,
2002) p. 184, Letter from Zelda Fitzgerald to Madeleine Boyd, 18
December 1925.
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The Murphys had left as well. Their son Patrick suffered from
tuberculosis and they took him to a sanatorium in Montana-
Vermala in the Swiss Alps. Many other Americans had to go
back to the US.

Fitzgerald and the rest of his Jazz Age set have been “borne back
ceaselessly into the past,” as he predicted in the most famous of
his “Great Gatsby” lines, but the essential nature of Cap
d’Antibes outlived them. The “diffused magic of the hot sweet
South...the soft-pawed night and the ghostly wash of the
Mediterranean far below” that Fitzgerald described in “Tender
is The Night” is as palpable now as then, even if the jet set that
spend the summer on the coast are now more often of Russian,
Chinese or Arab origin.

The influence of the artists of the Lost Generation and
the magic of the South of France can still be felt today, however.
Cannes hosts the prestigious cinema festival every year and
directors like Woody Allen continue to spread the magic
(Midnight in Paris — 2011 and Magic in the Moonlight — 2014)
not to mention other famous directors like Hitchcock in his
famous film To Catch a Thief (1955).



83

PARTIE Il

TECHNIQUES, STRATEGIES ET APPROCHES
SELECTIVES DU CHOIX

Au-dela de la symboligue du choix, il existe un espace
plus normatif lié a la technicité et a la stratégie du choix. Les
systemes offrent des dispositifs concrets permettant d’exercer

une forme de pouvoir optionnel.

En droit des contrats, le principe de I’autonomie de la
volonté -approche certes conceptuelle- repose sur des modalités

prédéfinies. En fonction de leurs intéréts, les parties peuvent



84

certes définir une multitude de clauses mais elles ne peuvent le
faire en s’exemptant de certaines limites. Elles choisissent
librement I’objet, la durée, les obligations respectives, le codt
mais cette liberté n’est que relative dans la mesure ou elle ne
peut heurter 1’ordre public. Nombreux mécanismes
institutionnels laissent une importante place a la volonté afin de
dynamiser 1’esprit d’entreprendre ou de faire. Créer une société
commerciale est un acte dont le processus gestationnel reste un
acte libre. Mais, les futurs acteurs -futurs associés-
comprendront treés vite qu'un ensemble de régles s’impose a eux
s’ils souhaitent véritablement exercer le choix de leur activité
sous forme sociétaire. Que cela soit en droit des contrats, en
droit des affaires, en gestion, en marketing, en matiére de
responsabilité, le choix se présente comme un élément a la fois
attractif et stratégique afin de nourrir 1’idée de normes adaptées
aux hypothéses et aux besoins. Nous verrons que le choix n’en
est que plus difficile. Il implique de la part de son auteur une
prise de conscience, celle de sa responsabilité, tant morale que
juridique, si ne parvenant pas a 1’effet escompté, il en conclut

indubitablement qu’il n’a pas fait le bon choix.

Aussi, le choix peut se réduire a peau de chagrin s’il
n’existe pas la connaissance et la compétence. Choisir une loi

ou une disposition de celle-ci, un mécanisme, une raison d’étre
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pour une forme sociale ou un hébergeur Internet requiert un
examen minutieux, parfois des avis partagés et en tout état de
cause une certaine maturation du projet. Sous cet angle, le choix
s’exprime par une capacité a I’exercer et non comme une faculté

a se positionner.
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Le choix en droit civil

Le théeme de ce nouvel article est la tendance générale
du droit civil frangais a unifier les deux types de responsabilité
contractuelle et délictuelle ainsi que les permanences et
singularités qui contredisent ou freinent cette évolution.

Le droit civil reconnait le choix pour les sujets de droit
dans les droits subjectifs et supplétifs de volonté. Mais est-ce un
véritable choix ? Un choix libre ? Ne s'agit-il pas plut6t d'une
simple option entre deux éléments ? Et qui plus est, une option
que 1’on ne rencontre que rarement dans le Code civil ? En droit
des biens, par exemple, le propriétaire visé par I’article 555 du
Code civil relatif aux constructions sur le terrain d’autrui a la
possibilité de garder les constructions ou au contraire de les faire
démolir. Si le propriétaire conserve les constructions, il
indemnise le tiers soit du montant des travaux, soit de la plus-
value prise par le bien. Autre exemple, en matiére d’état civil, le

nom de famille de I’enfant est choisi par les parents selon
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I’article 311-21 du Code civil : soit le nom du pere, soit celui de
la mére, soit encore les noms des deux parents accolés dans un

Sens ou un autre.

Dans le développement qui suit nous nous intéresserons
plus particulierement a la question de la responsabilité civile
ainsi qu'a celle de I’option entre la responsabilité contractuelle

et délictuelle.

Le choix se définit selon le dictionnaire Larousse
comme un ensemble d’éléments parmi lesquels un est retenu de
préférence aux autres. Ce terme a les mémes racines
germaniques que les verbes discerner, apercevoir.

La responsabilité civile est une matiére fondamentale de notre
droit privé. Le droit de la responsabilité a connu la plus grande
des évolutions du droit privé depuis le XIX®™ sigcle.

Flour et Aubert I’ont défini comme « 1’obligation, mise par la
loi a la charge d’une personne, de réparer le dommage subi par

une autre! ».

). Flour, JC. Aubert, E. Savaux, Droit civil. Les obligations Volume 3. Le
rapport d'obligation, Ed. 2015
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Dans cette évolution, la distinction entre responsabilité
contractuelle et délictuelle est essentielle.
La victime d’un dommage doit choisir le terrain sur lequel agir
en justice. Elle a évidemment intérét a opter pour le régime qui
lui est, ou lui semble, le plus favorable. Mais le peut-elle
vraiment ? En effet, en choisissant le terrain de responsabilité
qui lui parait adéquat pour son action en justice, la victime court
le risque de voir la dite action déclarée irrecevable par le juge.
Dés les années 20, la Cour de cassation a fermement refusé le
cumul des actions a la victime. Or ce n’est plus exactement le

cas aujourd’hui.

Cette délicate question, trés classique, du droit des
obligations reste d’actualité et connait méme une évolution
aujourd’hui.

Les deux actions en responsabilité partagent bien sr le
méme but : réparer un dommage subi par la mauvaise exécution
d’une obligation.

Si les deux responsabilités reposent sur 1’existence
d’une obligation, la nature de celle-ci est tres différente suivant
qu'on est dans le domaine contractuel ou délictuel. En matiéere
contractuelle, la responsabilité repose sur I’existence d’un
contrat alors qu’en matiére délictuelle la responsabilité repose

sur la loi et I'éventuel non-respect d’une obligation légale.
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Aprés avoir présenté la difficile articulation entre les
deux responsabilités, nous ferons un état des lieux du

mouvement d’unification des deux responsabilités.

A - Des domaines respectifs

Reprenons quelques éléments fondamentaux quant aux

deux responsabilités.

Des regles propres et spécifigues a chaque
responsabilité dans le Code civil :
Le Code civil ne consacre aucun chapitre a la responsabilité
civile en général. On trouve juste, d’une part « la réparation du
préjudice résultant de 1’inexécution du contrat » a partir des
articles 1231 et suivants, et d’autre part la responsabilité extra-
contractuelle en général et les délits et quasi-délits qui lui sont

liés & partir des articles 1240 et suivants.
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Une obligation différente :
Aubert a bien formulé cette différence : « L’alternative
est évidente : ou bien I’obligation est consentie, et elle est

contractuelle, ou bien elle est imposée, et elle est Iégale. »

Le fondement :

Si les deux actions en responsabilité ont en commun de
vouloir réparer un dommage subi par une mauvaise exécution
d’une obligation, la responsabilité contractuelle protége de la
mauvaise ou de la non-exécution du contrat, tandis que la
responsabilité délictuelle sanctionne la survenance d’un fait
illicite. Les deux responsabilités reposent en fait sur 1’existence
d’une obligation dont la nature est trés différente. En matiere
contractuelle, la responsabilité s'appuie sur I’existence d’un
contrat alors qu’en matiére délictuelle la responsabilité se fonde
sur la loi et le non-respect d’une obligation 1égale.

Il 'y a donc une impossibilit¢ de cumuler les deux
actions. Ce qui améne a la question du choix de l’action a

engager.

Des fautes de nature différente :
Deux types de fautes existent, soit la faute contractuelle

soit la faute délictuelle. La jurisprudence retient cette
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dichotomie. Et le projet de réforme de la responsabilité
maintient cette approche binaire. Cependant, il faut se souvenir
que certains auteurs estiment que les deux fautes ne sont pas tres
¢éloignées I’une de 1’autre puisqu'elles correspondent toutes les
deux a un comportement de 1’auteur qui manquerait & un devoir

général de diligence qui s’applique a chacun.

Un dommage différent :

En matiére contractuelle, 1’article 1231-1 du Code civil
issu de la réforme de 2016 retient que le dommage doit avoir été
prévu ou prévisible : « Le débiteur n'est tenu que des dommages
et intéréts qui ont été prévus ou qui pouvaient étre prévus lors
de la conclusion du contrat, sauf lorsque I'inexécution est due a
une faute lourde ou dolosive. »

Cette exigence n’existe pas explicitement en maticre
délictuelle sauf a considérer le caractere certain et non aléatoire

du dommage comme prévisible.

Des régimes différents :

Les régles des deux régimes de responsabilité sont
différentes aussi bien sur le plan procédural que sur le plan
probatoire.

Le délai de prescription était de 10 ans pour la

responsabilité délictuelle et de 30 ans en matiére contractuelle.
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Mais depuis la loi du 17 juin 2008 le délai est de 5 ans pour les
deux types d'actions.

En mati¢re de preuve, il est plus facile d’agir sur le terrain
contractuel car il s’agit de rapporter la preuve d’un défaut, d’un
vice, d’une non-conformité.

Le jeu des clauses de responsabilité différencie aussi la
responsabilité contractuelle de la responsabilité délictuelle
puisque les clauses limitatives sont permises en matiére
contractuelle et interdites en matiére délictuelle. Ces clauses
offrent de fait « une géométrie variable » a la réparation, face a

I’uniformité imposée en matiere délictuelle.

B - Une amorce de relativisation de la

distinction

Le Ilégislateur a décidé dans certains domaines
spécialisés d’unifier les deux régimes en abandonnant la
répartition pour les responsabilités spéciales.

C’est le cas en matiére d’accident de la circulation avec
la loi Badinter du 5 juillet 1985. La loi de 1985 s’applique en
effet quand la victime se trouve dans un cadre contractuel ou
non : ainsi peu importe que le passager voyage dans le cadre

d’un contrat de transport ou non.
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L’article 1* de la loi énonce : « Les dispositions du
présent chapitre s’appliquent, méme lorsqu’elles sont
transportées en vertu d’un contrat, aux victimes de la circulation
dans lequel est impliqué un véhicule terrestre a moteur ainsi que
Ses remorgues ou semi-remorques, a 1’exception des chemins de

fer et des tramways circulant sur leurs voies propres. »

C’est aussi le cas en maticre de responsabilité du fait de
produits défectueux avec la loi du 19 mai 1998. Cette loi
transpose la Directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985 relative au
rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Etats membres en matiére de responsabilité
du fait de produits défectueux. La directive s’affranchit de la
séparation des types de responsabilités dans son article 13 afin
de s’appliquer largement a tous les systémes des Etats de
1I’Union. En effet, I’article 13 dispose que « la présente directive
ne porte pas atteinte aux droits dont la victime d'un dommage
peut se prévaloir au titre du droit de la responsabilité
contractuelle ou extra-contractuelle ou au titre d'un régime
spécial de responsabilité existant au moment de la notification

de la présente directive ».
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Et le Code civil reprend ce parti-pris d'unification des
régimes dans ses articles :

e 1245 : « Le producteur est responsable du dommage
causé par un défaut de son produit, qu'il soit ou non lié
par un contrat avec la victime. »

e 1245-17 : « Les dispositions du présent chapitre ne
portent pas atteinte aux droits dont la victime d'un
dommage peut se prévaloir au titre du droit de la
responsabilité contractuelle ou extra-contractuelle ou au

titre d'un régime spécial de responsabilité. »

C’est encore le cas en mati¢re de responsabilité médicale,
via I’article L.1142-1 du Code de la santé publique qui ne fait
aucune distinction entre cadre contractuel ou non lors de la

survenance du dommage.

A - Le projet de réforme

L’ancien ministre de la Justice, Jean-Jacques Urvoas, a

présenté le 13 mars 2017 un projet de réforme de la
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responsabilité civile. Ce projet reprend 1’essentiel des avancées
jurisprudentielles depuis la fin du X1X®™ siécle en la matiére. 11
maintient les deux types de fautes contractuelle et délictuelle
avec des regles propres a chaque type de responsabilité.
L’article 1233 qui démarre le chapitre préliminaire du texte
énonce qu’« en cas d'inexécution d'une obligation contractuelle,
ni le débiteur ni le créancier ne peuvent se soustraire a
l'application des dispositions propres a la responsabilité
contractuelle pour opter en faveur des régles spécifiques a la

responsabilité extra-contractuelle ».

Mais la réforme amorce, cependant, une unification
dans le Chapitre 1l — Les conditions de la responsabilité,
Section1 - Dispositions communes aux responsabilités
contractuelle et extra-contractuelle.

Ainsi sont communs aux deux actions en responsabilité,
le préjudice réparable aux articles futurs 1235 a 1238 compris

dans la Sous-section 1.
Le préjudice réparable
o Article 1235: « Est réparable tout préjudice certain

résultant d’un dommage et consistant en la 1ésion d'un

intérét licite, patrimonial ou extra-patrimonial. »
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e Article 1236: «Le préjudice futur est réparable
lorsqu'il est la prolongation certaine et directe d'un état

de chose actuel. »

e Article 1237: «Les dépenses exposées par le
demandeur pour prévenir la réalisation imminente d’un
dommage ou pour éviter son aggravation, ainsi que pour
en réduire les conséquences, constituent un préjudice
réparable dés lors qu’elles ont été raisonnablement
engagées. »

e Article 1238 : « Seule constitue une perte de chance
réparable, la disparition actuelle et certaine d’une
éventualité favorable. Ce préjudice doit étre mesuré a la
chance perdue et ne peut étre égal a ’avantage qu’aurait

procuré cette chance si elle s’était réalisée. »

Sont aussi communes les régles concernant le lien de causalité

avec les articles 1239 et 1240 : Sous-section 2.

Le lien de causalité

o Article 1239 : « La responsabilité suppose 1’existence

d’un lien de causalité entre le fait imputé au défendeur
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et le dommage. Le lien de causalité s’établit par tout
moyen. »

e Article 1240 : « Lorsqu’un dommage corporel est causé
par une personne indéterminée parmi des personnes
identifiées agissant de concert ou exercant une activité
similaire, chacune en répond pour le tout, sauf a
démontrer qu’elle ne peut I’avoir causé.

Les responsables contribuent alors entre eux a
proportion de la probabilité que chacun ait causé le

dommage. »

C’est une consécration législative du droit positif.

La réforme va dans le méme sens concernant le préjudice
corporel. L’article 1233-1 al. 1 énonce en effet: «Les
préjudices résultant d’un dommage corporel sont réparés sur le
fondement des régles de la responsabilité extra-contractuelle,
alors méme qu’ils seraient causés a 1’occasion de I’exécution du
contrat.

Toutefois, la victime peut invoquer les stipulations expresses du
contrat qui lui sont plus favorables que 1’application des regles

de la responsabilité extra-contractuelle. »
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B - La question des ensembles

contractuels en suspens

Le cas des chaines contractuelles et la faute a

I'origine de la responsabilité :

La réalit¢ économique montre que la plupart des
opérations s’inscrivent dans des chaines contractuelles ou des
groupes de contrats, qu'ils soient homogeénes, hétérogénes,
verticaux ou horizontaux.

Lorsqu’un dommage survient, la victime, le tiers, ne sait
pas vers gquel maillon de la chaine se retourner et quel fondement
juridique choisir. Qui est son débiteur ? La victime doit-elle
apporter la preuve d’une faute délictuelle ? Peut-elle se servir de
la faute contractuelle comme d'une faute délictuelle ?

L'incertitude est d’autant plus grande que certains
acteurs sont financiérement plus slrs que d’autres. Et la
jurisprudence est du reste divisée. Dans un arrét du 6 octobre
2006, connu sous le nom de My’Ho, 1’ Assemblée pléniére de la
Cour de cassation? avait résolu la divergence de jurisprudence

entre la Premiére Chambre civile et la Chambre commerciale.

2 Dalloz 2006, p. 2825.
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Elle a retenu « que le tiers & un contrat peut invoquer, sur le
fondement de la responsabilité délictuelle, un manquement
contractuel dés lors que ce manquement lui a causé un
dommage ».

La réforme semble entériner la solution retenue par la
Cour supréme de la juridiction judiciaire. En effet, la réforme
prévoit que le tiers au contrat principal faisant partie d’une
chaine de contrats hétérogénes peut, quand il a un intérét
légitime a la bonne exécution du contrat, invoquer le
manguement contractuel. Il faut dans ce cas opposer les
dispositions du contrat.

Mais la réforme précise aussi que le tiers au contrat ne
peut agir sur le fondement délictuel a partir du moment ol un

fait générateur de responsabilité existe.

e Article 1234 du projet : « Lorsque l'inexécution du
contrat cause un dommage a un tiers, celui-ci ne peut
demander réparation de ses conséquences au débiteur
que sur le fondement de la responsabilité extra-
contractuelle, a charge pour lui de rapporter la preuve
de I'un des faits générateurs visés a la section II du
chapitre 1.

Toutefois, le tiers ayant un intérét légitime a la bonne

execution d’un contrat peut également invoquer, sur le
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fondement de la responsabilité contractuelle, un
manguement contractuel des lors que celui-ci lui a causé
un dommage. Les conditions et limites de la
responsabilité qui s’appliquent dans les relations entre
les contractants lui sont opposables. Toute clause qui
limite la responsabilité contractuelle d’un contractant a

1’égard des tiers est réputée non écrite. »

11 faut rester vigilant sur I’avenir de la jurisprudence My’Ho
car les chambres de la Cour de cassation, premiére civile et
troisieme civile, semblent & nouveau étre en désaccord. En effet,
deux arréts rendus en mai 2017 au visa de I’article 1240 du Code
civil soulévent des interrogations. L'arrét rendu par la 1°¢
Chambre civile, pourvoi n°16-371, non publié au bulletin,
condamne la Cour d’appel parce qu’elle n’a pas retenu « que le
tiers a un contrat peut invoquer, sur le fondement de la
responsabilité délictuelle, un manquement contractuel, des lors
que ce manquement lui a causé un dommage ».

La Premiere chambre civile a réitéré sa position en 2018
dans un arrét du 19 septembre 2018 (16-20.164).

Alors que I’arrét rendu le 18 mai par la 3™ Chambre,
pourvoi n°16-11203, publié au bulletin, condamne la Cour
d’appel pour avoir retenu que les éléments tirés du seul

manquement a une obligation contractuelle de livrer un ouvrage
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conforme et exempt de vices sont impropres a caractériser une
faute délictuelle : pour la 3*™ Chambre la cour d'appel « a violé

le texte susvisé ».

L’assimilation de la faute contractuelle a la faute délictuelle
reste donc d’actualité malgré le projet de réforme. L'intitulé des
sixiémes journées René Savatier de Poitiers en 1997 -« Les
métamorphoses de la responsabilité »- refléte assez une

situation complexe qui perdure.
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La stratégie du choix au cceur des

relations commerciales transfrontalieres

Si, par définition, I’économie constitue la science des
choix, la mondialisation des échanges amplifie la nécessité
d’opérer des arbitrages face a la multitude des perspectives
relevant désormais du champ des possibles. Plus que jamais, la
décision de retenir telle option, de favoriser telle orientation ou
d’écarter telle hypothése, impose le choix comme le résultat
d’une construction dynamique, sélective et souvent complexe.

Au demeurant, les grandes tendances qui caractérisent
les évolutions de ce début de XXI*™ siecle — explosion
démographique, raréfaction des ressources, métamorphoses
climatiques, urbanisation planétaire et uniformisation des

modes de vie pour n’en citer que quelques-uns — contribuent tout
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a la fois a une démultiplication des opportunités d’affaires qu’a
un accroissement des risques liés aux opérations économiques.

Or « le commerce au long cours » comme 1’on disait autrefois,
est désormais totalement intégré au quotidien entrepreneurial : a
preuve, en 2018, pas moins de 125 000 entreprises francaises
ont réalisé une opération « d’exportation », générant un volume
d’affaires de I’ordre de 491,6 milliards d’euros®. Reste que cette
dynamique, si elle s’avére génératrice d’enrichissement,
constitue également un facteur de risque non négligeable du
point de vue des opérateurs. Ainsi, selon une étude réalisée par
la société d’assurances crédit Euler Hermeés, 58 % des
entreprises frangaises interrogées considerent que leurs activités
internationales leur font courir un risque majeur en matiére
d’impayés, potentiellement & méme de déstabiliser de manicre
significative I’équilibre de leurs comptes?. De fait, I’ Asie, que
I’on décrit a juste titre comme la zone au plus fort potentiel en
termes d’échanges, présente aujourd’hui un taux d’impayés

assez élevé pour les partenaires étrangers®, et plus

T Ccommerce extérieur, Résultats 2018, JB. Lemoyne, Secrétaire d’Etat
aupres du Ministre de I'Europe et des Affaires étrangeres, synthése
réalisée par le Ministére des Affaires Etrangéres et le Ministére de
I"'Economie et des Finances, conférence de presse 7/02/2019.

2 Cité in Les entreprises francaises mettent le cap sur I’export,
C. Desjardin, Les Echos, 18/05/2018

3+ 33 % de défaillances en 2018 (contre + 31 % en 2017)
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particulierement la Chine*. Par ailleurs, la réalité des actions
économiques en dehors des marchés domestiques ne saurait bien
évidemment se cantonner aux seules opérations « d’import » et
«d’export ». D’autres activités impliquant des collaborations
extérieures reposent également sur le choix d’acteurs
locaux : implantation de filiales, de réseaux de distribution ou
de production, prise de participation, externalisation d unités de
production, etc., chacune de ces initiatives représentant a part
égale une opportunité autant qu’un risque.

Dans ces circonstances, les outils d’aide a la décision en
matiere d’export constituent autant d’alternatives a une
recherche empirique d’informations, souvent partielle voire
partiale, et susceptible de comporter d’importantes failles
compte tenu des connaissances souvent insuffisantes de la zone
a prospecter de la part des entrepreneurs. Ces outils, dont
I’existence est désormais bien connue de la plupart des acteurs
majeurs du commerce international, permettent d’apporter en
sus de précieuses informations, un cadre d’analyse
méthodologique précis et rigoureux. A ce titre, on peut évoquer
les indicateurs de vulnérabilité mis en place par le Fonds
Monétaire International (FMI), les rapports Doing business de

la Banque Mondiale (BM) ou encore, au niveau frangais, le

4+50 % de défaillances en 2017 (contre + de 70 % en 2018)
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Country Risk Rating de la société Heuler et surtout
I’incontournable Coface@rating de la Compagnie Frangaise
d’ Assurance pour le Commerce Extérieur (COFACE).

Tous ces instruments ont vocation a éclairer le choix des
décideurs s’agissant des risques potentiels se rapportant a une
zone d’intéréts, un pays ou encore une entreprise. Relevant du
concept générique de «risque pays », ces différents supports
sont réguliérement assimilés au seul risque politique et / ou
géopolitique. En réalité, ils englobent tous les aspects pouvant
se traduire par «la matérialisation d’un sinistre® » pour un
acteur engagé dans une opération d’export. Plus justement, les
grandes institutions internationales préferent évoquer
« I’environnement des affaires », lequel intégre des paramétres
de nature macro ou micro-économique mais aussi des aspects
d’ordre juridique (juridictions compétentes en matiere de litige,
politique d’arbitrage, lois locales en matiére de droit de
propriété, de propriété intellectuelle, etc.), comptables (normes
comptables en vigueur, fiscalité, etc.) et plus globalement, la
prise en compte des phénomenes sociétaux susceptible de peser

sur la capacité d’entreprendre (niveau d’infrastructures, Indice

>Selon la définition donnée par le professeur B. Marois in Le risque-pays,
PUF, 1990.
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de Développement Humain (IDH), indice de corruption niveau
d’éducation, etc.).

Par-dela, et quelques soit la qualité des aides a
disposition, la détermination a s’implanter en terre étrangere
ressort toujours d’une équation compliquée, souvent hasardeuse
ou la décision de I’entrepreneur peut parfois s’apparenter a un
saut en terres inconnues. De méme, au sein d’environnements
complexes et mouvants comme le sont les marchés aujourd’hui,
le succes ou I’échec peuvent également résulter de choix qui ne
sauraient faire 1’objet d’une anticipation, dans le sens ou ils sont
le produit de processus totalement autonomes et non
maitrisables : comportement imprévu ou irrationnel
d’intervenants extérieurs, événements non anticipés ou encore
biais cognitifs traduisant la propre subjectivité des auteurs a
’origine de la décision, etc.

Pour finir, si le choix est toujours dépendant de
I’examen de critéres objectifs fortement liés aux aspects
juridiques (I), il s’avére que son caractére définitif se révele
aléatoire en raison de parametres plus difficilement maitrisables

liés au contexte politique, humain et sociétal (I1).
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L'extraordinaire croissance du commerce international
depuis la moitié du XXM siécle associée a un nouvel ordre
économique international n’a pu se faire a 1’écart de réflexions
et de propositions dans le domaine juridique pour lequel il est
intéressant de mesurer l'influence qu’a pu y exercer le principe

de I’autonomie de la volonté.

L'autonomie de la volonté exprime le choix des parties
qui entendent se lier et conférer une force obligatoire a leurs
relations. En matiére de contrats internationaux, ce choix se
justifie a la fois de la compétence juridictionnelle ou arbitrale

(A) et de la compétence Iégislative (B).

A — Le choix d’un tribunal

La dynamique des échanges internationaux ne doit pas
occulter les difficultés qui guettent [’interprétation et
I’exécution des contrats en jeu. Sur le terrain de la prévisibilité
juridique, la possibilité de choisir un mode de réglement des

conflits reste un atout majeur.
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En premier lieu, on trouve les clauses de juridictions
aussi appelées clauses d’élection de for®. Elles sont considérées
comme un accord distinct des autres clauses du contrat
emportant ainsi leur validité indépendamment de la nullité du
contrat’.

Sur le plan international, sachant que plusieurs ordres
seraient amenés a reconnaitre leur compétence, la possibilité de
choisir son tribunal répond en premier lieu d’un souci de
commodité juridictionnelle et organisationnelle. Rappelons que
le droit des conflits de juridictions répond d’une culture
juridique unilatéraliste. La fixation par un Etat de ses régles de
compétence juridictionnelle internationale ne 1’autorise

N

nullement a attribuer ou a écarter celles des juridictions

8 Sur le plan européen, les clauses attributives de juridiction sont régies
par les dispositions du reglement n°1215/2012 « Reglement Bruxelles |
bis ».

7 Le principe, inspiré de la solution retenue par la Convention de La Haye
de 2005, est clair : I'accord d'élection de for constitue un contrat distinct
du contrat dans lequel il s'insere. Le texte rejoint la jurisprudence de la
Cour de justice : « une clause attributive de juridiction, qui répond a une
finalité procédurale, est régie par les dispositions de la convention, dont
I'objectif est la création de regles uniformes de compétence judiciaire
internationale. En revanche, les dispositions matérielles du contrat
principal, dans lequel est insérée la clause, ainsi que toute contestation
concernant la validité de celui-ci sont régies par la lex causae qui est
déterminée par le droit international privé de I'Etat du for » (CJ.C.E, 3
juillet 1997, F. Benincasa c. Dentalkit SrL, affaire C-269/95, Rec., 1997, I-
3767).
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étrangéres. A ce titre, plusieurs juridictions peuvent étre
compétentes. En cas de saisie juridictionnelle dans deux Etats
distincts, les regles de litispendance peuvent certes forcer une
juridiction & se dessaisir mais, premiérement sans aucune
certitude, et deuxiémement au prix de I’allongement des délais
et des colts de procédure. Le choix d’une juridiction étatique
évite ce risque d’une double et simultanée saisine. Il évite aussi
la complexité tirée de 1’enchevétrement des dispositions en
matiere de compétence de chaque Etat. Il est en effet
extrémement fréquent que le privilége de juridiction d’un Etat
s’oppose & celui d’un autre Etat. La clause de choix d’un ordre
juridictionnel présente indéniablement un aspect pratique.

En ce qui concerne les parties, la reconnaissance de cet
aménagement conventionnel présente également 1’intérét de
régler au préalable le contentieux qui pourrait s’élever de la
détermination d’un tribunal compétent dans 1’esprit d’une
anticipation sur la loi applicable au fond. La partie ayant eu
I’initiative de saisir en premier un tribunal, qu’il y ait ou non
contestation sur ce point par 1’autre partie, est bien souvent
guidée par ses propres intéréts. En effet, la compétence
juridictionnelle a une influence directe sur la compétence
législative. Le tribunal saisi applique en principe son propre
systeme de conflit de lois. Or il se peut que le systéme

conflictuel de cet Etat désigne une loi plus favorable aux intéréts
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de la partie a I’origine de la saisine. Anticiper la juridiction par
une clause d’élection juridictionnelle permet aux parties de se
référer au plus tot, et d’'un commun accord avant toute naissance
d’un litige, aux régles de désignation du droit applicable. Ainsi,
la désignation d’une juridiction d’un Etat membre de 1’Union
européenne permet de s’assurer de I’application d’office® du
réglement Rome I° sur la désignation du droit applicable en
maticre d’obligations contractuelles.

La clause d’¢lection permet également de se référer de
maniére anticipée a la conception de l'ordre public international
de I’Etat dont la juridiction est choisie. La conception de 1’ordre
public international - a ne pas confondre avec la notion d’ordre
public international en tant que noyau dur des droits
fondamentaux de la personne humaine® -traduit une politique
de défense législative a laquelle 1’Etat, dont la juridiction est
saisie, n’entend aucunement se soustraire quelle que soit la loi

applicable au contrat. En matiére contractuelle, 1’affaire

8 Tel gue cela ressort clairement d’un arrét de la Cour de cassation,
chambre civile, du 31 mai 2005, Rev. crit DIP, 2005, p.456, note P. Lagarde.
9 Réglement n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin
2008 entré en vigueur le 17 décembre 2009.

10 « Ensemble des principes de justice universelle considérés dans
I'opinion francaise comme doués de valeur internationale absolue » :
Cass. civ., 25 mai 1948, arrét Lautour, Rev. crit. DIP, 1949. 89, note H.
Batiffol.
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Messageries maritimes*! en donne un illustre exemple a propos
de la validité de clauses valeur-or dans I’émission d’un emprunt
obligatoire, en ’espéce par la Société des Services contractuels
des Messageries maritimes. La Cour de cassation a posé
clairement que la conception frangaise de 1’ordre public
international ne permettait pas d’interdire cette clause devant les
juridictions francaises, alors méme que la loi applicable au
contrat ne I’autorisait pas. En somme, les parties ont tout intérét
a maitriser les parameétres de cette conception de 1’ordre public
international dans la fixation du contenu des clauses les liant.
Ne pas anticiper sur cet aspect est prendre le risque d’une
invalidation & terme d’une clause ne répondant pas a cet
impératif que constitue la conception de [’ordre public
international pour un Etat. Se rejoint I’idée des lois de police,
lois dont I’observation est jugée cruciale pour I’organisation
politique et économique d’un Etat et qui ceuvrent a I’application
systématique du droit du juge saisi. Ainsi, un contrat de sous-
traitance soumis a une loi qui ne reconnaitrait pas 1’action
directe du sous-traitant a 1’égard du maitre d’ouvrage serait

reconnu comme permissif de cette action par des juridictions

1 Cass. ch. civ., sect. civ., 21 juin 1950, Rev. crit. 1950. 609, note H.
Batiffol ; D. 1951. 749, note Hamel, S. 1952. 1. 1, note J. P. Niboyet, J.C.P.
1950. II. 5812, note J. Ph. Lévy.



113

francaises saisies’?. Ou I’on voit que la connaissance des
dispositions impératives comprises dans les lois de police du
juge saisi est un gage supplémentaire de prévisibilité
contractuelle.

Le choix ainsi opéré présente par ailleurs I’atout d’une
prévisibilité et d’une garantie sur la circulation d’un jugement a
venir. Dés lors que ces clauses juridictionnelles sont comprises
au sein d’un traité, elles emportent que tout jugement rendu par
un tribunal au sein d’un Etat contractant sera reconnu et exécuté
dans les autres Etats contractants. En droit européen, les clauses
attributives de juridiction sont régies par les dispositions du
Réglement Bruxelles | bis, lequel a succédé le 10 janvier 2015
au reglement Bruxelles I, qui assure au sein de 1’Union
européenne 1’efficacité des clauses attributives de juridiction
ainsi que la reconnaissance et ’exécution des jugements des
autres Etats membres de 1’Union européenne notamment en
supprimant 1’exequatur entre les Etats membres. Certes, des
difficultés peuvent survenir en dehors des frontiéres de I’Union
européenne. La Convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les

accords d'élection de for, entrée en vigueur le 1*" octobre 2015,

12 Cass., ch. mixte, 30 nov. 2007, D. 2008. Jur. 753, note W. Boyault et S.
Lemaire.
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vise a assurer I'efficacité des accords d'élection de for entre les
parties a des opérations commerciales internationales en
garantissant trois éléments : le tribunal choisi par les parties doit,
en principe, connaitre du litige ; tout autre tribunal devant lequel
le litige est porté doit refuser d'en connaitre ; et tout jugement
rendu par le tribunal élu doit étre reconnu et exécuté dans les
autres FEtats contractants. Ce dernier dispositif offre des
garanties appropriées aux accords d'élection de for exécutoires
et des jugements qui peuvent en découler.

La liberté accordée aux parties les guide aussi vers le
choix de l’arbitrage dont l'un des principaux avantages est la
confidentialité des procédures. Les parties ont souvent cette
préoccupation de préserver le contexte de leur relation d'affaires
et un ensemble d’informations sensibles. L’absence d’appel de
la sentence permet également une certaine célérité laquelle fait
si souvent défaut lorsque la voie traditionnelle des juridictions
étatiques est suivie. Les contrats internationaux sont le lit de
questions techniques et spécifiques a un contexte professionnel
précis. L’arbitrage permet de recourir a des arbitres spécialisés.
Surtout, le recours a l'arbitrage international, arbitrage mettant
en jeu les intéréts du commerce international®, permet aux

parties de systemes juridiques différents de résoudre leurs

13 Article 1504 du NCPC.
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différends en dehors des regles de leurs propres systemes
juridiques. La clause compromissoire exprime le choix des
parties de se référer a un arbitre plutét qu’a une juridiction
étatique. Elle présente, par rapport a la convention principale
dans laquelle elle s’insére, une autonomie juridique qui exclut
qu’elle puisse étre affectée par la nullité de cet acte. Ce principe
d’autonomie et de validité revient a la jurisprudence Gosset du
7 mai 1963, La régle vaut en cas de résiliation, résolution et
méme inexistence du contrat®. Lorsque le contrat est
international, la régle de [D’autonomie de la clause
compromissoire conduit a tenir pour valable une telle clause
serait-elle insérée dans un acte mixte ou civil (pour autant que
le probléme en cause soit susceptible d’arbitrabilité, ce qui n’est
pas le cas, par exemple, des questions relatives a I’état des
personnes). La reconnaissance internationale des sentences
arbitrales semble bien assurée. Quelques 120 Etats ont adhéré a
la convention des Nations unies de 1958 pour la reconnaissance
et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres, dite

« Convention de New York » entrée en vigueur le 7 juin 1959.

14 Cass. civ. 1ere, 7 mai 1963, Bull. civ. |, n° 246 ; D. 1963, Jur. p. 545, note
J. Robert ; Rev. crit. DIP 1963, p. 615, note H. Motulsky ; JDI 1964, p. 83,
note J.-D. Bredin.

 Civ. lére, 25 oct. 2005 D. 2005, IR p. 2822; Rev. arb. 2006, note J.-B.
Racine.
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Celle-ci facilite I'exécution des sentences dans tous les pays
signataires. Il existe en outre plusieurs autres conventions
multilatérales ou bilatérales produisant des effets similaires. Il
n’en demeure pas moins, en dehors du cadre de cette
convention, que I’exécution de la sentence passera par
I’exequatur de celle-ci et donc par la juridiction de 1’Etat au sein

duquel cette question se pose.

B — Le choix d’une loi

La liberté de choisir une loi dans un contrat international
s’analyse comme une opportunité.

En droit international privé frangais des contrats, le
choix d’une loi applicable a un contrat international est consacré
depuis I’arrét American Trading de 1910%°. La Cour de cassation
y condamne la solution précédemment admise selon laquelle la
loi applicable au contrat est celle de la loi du lieu de conclusion
du contrat. Le contrat international est, selon la Cour de
cassation, soumis a la loi choisie par les parties. Ce choix peut
étre expresse ou résulter des circonstances de la cause. La

solution, fondée sur I’idée selon laquelle les parties a un contrat

16 Cass. civ. 1ére, 5 déc.1910, Rev. Dr. Int., 1911. 395, Clunet, 1912. 1156,
S.1911.1.129
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international sont les mieux placées et avisées pour choisir les
normes juridiques les plus adaptées a leur rapport contractuel,
prend racine dans la théorie de I’autonomie de la volonté. Cette
théorie héritiere de la reconnaissance d’un ordre naturel
largement développé au XVI1I™ siécle par Grotius pour qui la
production normative ne peut qu’émaner de la nature humaine
dans le sens ou I’'Homme est libre et ne saurait s’obliger qu’en
vertu de sa propre volonté. L’obligation assumée a la suite d’un
contrat ne peut venir que de I’Homme, étre libre de contracter
ou de ne pas contracter, de négocier le contenu et 1I’étendue des
obligations auxqguelles il accepte de se soumettre. La liberté
accordée dans le cadre du contrat international permet aux
parties de fixer les conditions de sa validité et de son efficacité
en référence a I’ordre juridique dans lequel il est susceptible

d'étre exécuté et de produire des effets.

Ce principe du choix de la loi, corollaire techniquement
indiscutable de la prévisibilité et de la sécurité juridique, a
progressivement été reconnu au sein des conventions
internationales.

Le principe est dans un premier temps consacré par la

Convention de la Haye du 15 juin 1955 portant sur les ventes

7 Entrée en vigueur en France le 1°" septembre 1964,
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a caractére international d’objets mobiliers corporels, lequel
dispose en son article 2 que « la vente est régie par la loi interne
du pays désigné par les parties contractantes ». Cette
désignation doit faire I'objet d'une clause expresse, ou résulter
indubitablement des dispositions du contrat. Puis les institutions
européennes ont traité la question du choix de la loi au sein de
la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles'® et ce, de maniére trés explicite en
son article 3'°. Dans le cadre du processus d’une harmonisation
du droit privé matériel entrepris dans ’ordre communautaire,
cette convention a laissé place au réglement Rome 12° pour les
contrats conclus a compter du 17 décembre 2009. Ledit
réglement reprend le principe méme de I’article 3 de la
convention de Rome témoignant ainsi de son incontestable
nécessité et de son caractere non seulement fondamental mais le
plus adéquat dans le cadre de relations contractuelles

internationales.

8 Entrée en vigueur le 1° avril 1991.

1« Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix doit étre
exprés ou résulter de fagon certaine des dispositions du contrat ou des
circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi
applicable a la totalité ou a une partie seulement de leur contrat ».

20 Reglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles ; JOUE n° L
177, 4 juill. 2008, p. 6.
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Il en ressort I’existence et la reconnaissance d’une
extraordinaire opportunité laissée aux parties. Le choix d’une
loi, qui peut étre neutre par rapport a la nationalité des parties,
traduit la prise en compte de la réalit¢ d’une multitude
d’exigences et de conditions relatives au consentement, la cause,
la forme, la preuve, l'interprétation, I’exécution et les sanctions
de non-respect du contrat. La diversité des lIégislations d'un pays
a Dautre aboutit a des définitions, des réglementations et des
conséquences bien différentes. Au-dela du choix de la loi pour
régir ’ensemble du contrat, de son interprétation a ses modalités
d’exécution, les parties sont bien évidemment conduites a
inclure, sous forme de clauses, des regles qui reproduisent les
dispositions du droit choisi. S’entendre sur une loi signifie
qu’une fois le litige né, le juge ne pourra pas contester ce choix?
sur lequel les parties auront constitué leurs arguments et leur
stratégie d’attaque ou de défense. Déterminer la loi applicable
aun contrat sans tenir compte de la volonté exprimée par les
parties nourrit une pluralit¢é d’incertitudes en raison des

différentes dispositions de droit d’un Etat a ’autre. Plusieurs

21 Certes, la diversité dans la facon d’identifier les régles applicables au
fond du litige devant I'arbitre ou devant le juge est une réalité mais
I'analyse des sentences ainsi que les nombreux textes liés a I'arbitrage
international montrent que le point de départ de la démarche des arbitres
est de suivre le choix des parties.
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Etats ayant accepté cette conclusion, ont appelé a la
généralisation du principe du choix de la loi. L’accession a une
universalité du principe du choix de la loi s’inscrit au sein des
Principes de La Haye qui visent & asseoir la prévisibilité et la
sécurité des transactions transfrontaliéres. Le 19 mars 2015, les
Principes de La Haye ont été officiellement approuvés par la
Conférence de La Haye. Certes, ils ne sont pas constitutifs d un
ensemble formellement contraignant mais d’une source
d'inspiration pour les initiatives de réforme et d'harmonisation
que chaque Etat pourra intégrer a son dispositif interne.

Reste 1’épineuse question de la nature de la loi choisie.
La loi est-elle forcément celle d’un Etat ? La disposition de
I’article 3 de la convention de Rome et du réglement Rome 1 a
été majoritairement interprétée comme [’exigence d’une loi
étatique??. Plusieurs arguments peuvent étre avancés. En
référence aux solutions du droit francais, il est certain que la loi
choisie est une loi étatique, tout contrat international étant

nécessairement rattaché a la loi d’un Etat®. Dans son

22 pour autant qu'il soit difficile de nier que le corollaire de I'autonomie de
la volonté ne soit pas la liberté des parties de recourir a des usages, des
pratiques et principes voire la lex mercatoria.

23 Cass. Civ. 18, 21 juin 1950, Messageries maritimes, Grands arréts de la
jurisprudence francaise de droit international privé, 5¢™ éd., 2006, arrét
n°® 22, p. 194 ; Rev. crit. 1950.609, note H. Batiffol ; JCP, 1950, II. 5812,
note J. Ph. Lévy.
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Préambule, le réglement Rome 1 n'interdit pas aux parties
« d'intégrer par référence dans leur contrat un droit non étatique
ou une convention internationale ». 1l est en effet de pratique de
plus en plus courante que les parties se référent non pas a une
loi étatique mais aux usages du commerce international, aux
principes généraux du droit, a la lex mercatoria, ou encore a des
codifications privées tels que les Principes UNIDROIT? sur les
contrats du commerce international. Le choix par les parties de
régles non étatiques n’est ni exclu ni interdit mais il conduira le
juge, voire l’arbitre, a désigner lui-méme le droit étatique

applicable au contrat.

Comment dés lors ne pas optimiser sur le processus de
choix de la loi ? Il conviendra de bien choisir cette loi en
fonction de I’intérét des parties mais également en lien avec la
nature et les enjeux du contrat. Certaines Iégislations sont plus
avantageuses selon le type de contrat envisagé. Ainsi pour un
contrat de distribution exclusive, le distributeur doit se
renseigner sur les droits de propriété intellectuelle dont il

dispose et sur les prérogatives liées a ce type de contrat®. Pour

24 principes relatifs aux contrats du commerce international dégagés par
I'Institut international pour |'unification du droit privé et qui ont vocation
a régir les contrats du commerce international.

% pour 'ensemble des contrats de distribution, on peut se reporter a
I’étude de FL. Simon, Du bon usage de la technique contractuelle dans les
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un contrat d'agent commercial, la protection accordée se module
d’une législation a une autre et les régles de 1'Union européenne
restent plus favorables a I'agent. Pour les contrats de franchise,
I’encadrement du contrat difféere d’une législation a une autre.
Certaines lois, dont la loi frangaise, encadrent ce type contrat en
obligeant le franchiseur a fournir de nombreuses informations
au franchisé et en lien avec I’expérience, le marché potentiel, les
réseaux, la durée du contrat, les obligations de non-concurrence.
Pour d’autres types de contrats, tels que les contrats de
fabrication, certaines législations sont plus pointilleuses sur le
cahier des charges. Dans un contrat de sous-traitance, les actions
reconnues au sous-traitant sont également différentes d’une

Iégislation a une autre?,

L'ensemble de ces exemples non exhaustifs montre que
le choix de la loi au contrat international s’impose telle une
évidence. Le contrat est un « tout », une combinaison d’intéréts,
d’enjeux, de moyens et de résultat a atteindre pour lesquels les

parties sont invitées a choisir les dispositions encadrantes. Ne

contrats de distribution, publié dans Cahiers de droit de I'entreprise n°® 4,
Juillet 2010, dossier 18.

%6 |3 question essentielle étant la reconnaissance ou non de I'action
directe du sous-traitant a I'’égard du Maftre d’ouvrage. En droit francais,
cette action a été reconnue au titre d’une loi de police (Cass. Mix. 30 nov.
2007, n°® 06-14006).
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pas choisir cette loi c’est accepter le caractére abstrait de la
méthode du conflit de lois qui est indifférente au résultat et qui
déterminera une loi au contrat sur la seule base de critéres de

localisation objective posés par les conventions en la matiére.

Etablir un contrat international est une tache complexe.
Les parties ne sont pas issues d’'un méme espace juridique,
économique, politique et technologique et n’ont pas forcément
la méme conception du contrat. Ceci est d’autant plus vrai
lorsque les contrats sont conclus entre des parties a densité
économique différente telles que des multinationales face a des
Etats en voie de développement. Les différences influent sur la
négociation et la rendent plus longue et difficile.

Si D’interprétation des environnements juridiques et

comptables permet de dégager de premiers enseignements
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pertinents facilitant les choix des décideurs, ils ne sauraient
prétendre balayer totalement [I’incertitude et demeurent

circonscrits aux aspects les plus quantifiables de la décision.

A - La méthode pour guide

1. Rationalisation et modélisation des risques : les

outils d’analyse

Afin de parvenir a une évaluation scientifique des
risques pesant sur l’activité export des entreprises, les
opérateurs ont cherché a déterminer des méthodes, des process
permettant de regrouper, de classifier, d’analyser et en dernier
lieu de quantifier les risques face auxquels, les décideurs se
doivent d’opérer des choix. Selon la finalité recherchée, ces
outils peuvent étre davantage orientés vers les points de
vulnérabilité de I’environnement macro-économique (cas des
indicateurs de vulnérabilité utilisés par le FMI) ou a I’inverse,
I’état de santé du tissu micro-économique. lls peuvent
également chercher a présenter un panorama complet et
synthétique de I’ensemble des risques encourus (indicateurs

Coface@rating).
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L’approche développée par la Compagnie Frangaise
d’Assurance pour le Commerce Extérieur (COFACE) illustre
d’ailleurs de maniére emblématique la démarche retenue en
matiére de risque pays. Globalement, celle-ci s’articule autour
de deux notions clés, lesquelles reposent d une part sur I’analyse
du risque de crédit moyen des entreprises au sein d’un pays
(désigné comme « analyse risque-pays ») et, d’autre part, sur
I’évaluation de I’environnement des affaires soit la prise en
compte de « la qualité de la gouvernance privée d’un pays ».
Cette dernieére notion s’appuie sur le niveau de transparence
financiere des entreprises —découlant souvent d’obligations
légales—, sur I’indépendance du systéme judiciaire et la capacité
de ce dernier a exercer une justice impartiale et efficace en cas
de litige et enfin, sur la qualité de I’environnement institutionnel
et réglementaire. Analyse du risque pays et de 1’environnement
des affaires génerent chacune une évaluation quantifiée : le
Coface@rating pour le risque pays et la note « d’environnement
des affaires », toutes deux établies a partir d’une échelle
analogue reposant sur sept degrés de notation.

L’intégration de ces deux outils est sensée délivrer une
image des plus précises des risques éventuels concernant
I’investissement dans tel ou tel pays, qu’ils relévent d’un danger
lié a la situation macro-économique ou plus spécifiquement,

d’un secteur d’activité ou d’une entreprise.



126

Ainsi, Coface@rating conjugue simultanément une
logique macro-économique & un examen davantage centré sur
I’entreprise et sa fiabilité en tant que partenaire extérieur. Dans
le cas de I’analyse macro, I’indicateur se concentre sur les
grandes données macro-économiques fournies par des
institutions internationales comme la Banque mondiale, le FMI,
I’Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE), etc. ou apportées par des acteurs
institutionnels tels que le Ministére de 1’Europe et des Affaires
étrangeres, le Ministére de 1’Economie et des Finances et ses
services. A ces données externes peuvent venir s’ajouter des
éléments tirés d’études réalisées en interne. En réalité,
I’intention qui prévaut consiste a valider « la liquidité et la
solvabilité globale des pays ». Dans le cas de I’analyse micro ou
sectorielle, c’est la situation de I’entreprise qui est passée au
crible sachant que dans de nombreux pays, « I’environnement
des affaires », peu transparent ou défavorable, ne permet pas
d’établir une vérification pertinente. En outre, c’est
essentiellement a partir d’informations communiquées par des
agences partenaires que la notation Coface@rating est obtenue
en la matiére.

Depuis 2008, la COFACE a par ailleurs introduit une
nouvelle notation précisément relative a 1’environnement des

affaires : plus qualitative que Coface@rating, la note
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d’environnement des affaires se fonde sur la transparence des
informations  disponibles, leur fiabilitt et leur facilité
d’obtention ainsi que, comme mentionné précédemment,
Pattractivité des pays du point de vue du cadre légal et
réglementaire de méme que la protection apportée aux

entrepreneurs étrangers par le systeme judiciaire local.

Au reste, on peut dresser le constat a travers la
méthodologie et les outils développés par la COFACE qui, il
convient de le rappeler, demeure ’opérateur historique en
matiére de couverture des risques export, d’une forme de mix
entre techniques d’analyses quantitatives (statistiques, données
économétriques, etc.) et techniques reposant sur une approche
gualitative. Cela étant, le risque pays demeure difficile a
apprécier et il n’existe pas de consensus en matiere
méthodologique.

En soi, cette difficulté a faire rejaillir une méthode
d’analyse idoine démontre la difficulté a fournir un outil
d’analyse « clé en main » permettant a [’entrepreneur de
trancher en écartant ou simplement en minimisant le risque
encouru. Car si ’on retrouve peu ou prou des procédés
identiques ou similaires chez tous les grands acteurs du soutien
a I’exportation (en dépit de spécificités qui tendent a singulariser

les études produites, la Banque mondiale, ’OCDE, le FMI,
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Euler Hermes, etc., ont élaboré des méthodes reconnues et
parfois assez analogues dans leur démarche), les écueils sont
connus et l’incertitude demeure fréquemment de mise. En
définitive, « le brouillard des affaires » pour paraphraser
Clausewitz, continue bien souvent de dresser un rideau opaque

sur le chemin des activités exports.

2. Les limites de I'approche

La prédiction s’est toujours apparentée a un exercice
impossible, périlleux, hors de portée de ceux des hommes qui
croyaient y découvrir un signe permettant de deviner I’avenir.
Or les méthodes d’analyse liées au risque pays, qu’elles
privilégient une démarche quantitative ou qualitative, s’averent
de véritables gageures : si elles permettent certes d’écarter ou de
faciliter certaines options, elles ne sont nullement assimilables a
une science exacte qui permettrait, a 1’issue d’un théoréme
académique, de parvenir a une solution et donc un choix
définitif. De fait, I’analyse du risque pays présente de grandes
difficultés et ne peut en aucun cas étre considérée comme le
déterminant essentiel du succés ou de 1’échec a I’export.

L’incertitude reléve ici de plusieurs
parameétres : d’abord, les données recueillies puis analysées,

qu’elles soient de nature qualitative ou quantitative, renvoient a
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une situation désormais passée et se révélent étre, volens nolens,
plus ou moins atteintes d’obsolescence. Sauf a décider d’un
exercice de projection par essence imprévisible, les travaux en
question sont donc insuffisants pour appréhender I’ensemble
des éléments pesant sur le choix du décideur. De fagon similaire,
la question de la causalité demeure entiére tandis que le futur ne
peut prétendre étre anticipé sans risque d’erreur.

Ensuite, la partialité des auteurs de I’analyse ne peut étre
écartée : en dépit de méthodes rigoureuses mettant en avant
I’ objectivité scientifique sur lesquelles elles sont construites, les
prismes de raisonnement liés a I’historique, aux convictions
personnelles, persistent. Plus généralement, la question des biais
cognitifs continue et continuera sans doute encore longtemps a
influencer les résultats censés éclairer la prise de décision.

Enfin, un dernier aspect tient a la nature méme des
parametres pris en compte dans le cadre de 1’étude : ainsi, méme
les techniques d’analyse plus fines comme celles associées a la
description de « I’environnement des affaires » se polarisent sur
une dimension assez conventionnelle, purement institutionnelle
et au final plutdt figée de ce dernier. A ce titre, une crise comme
celle associée au mouvement dit « des gilets jaunes », crise a
I’impact au demeurant majeur sur I’environnement des affaires
francais mais néanmoins impossible a anticiper pour la quasi-

totalité des acteurs locaux, est demeurée totalement hors de
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portée du champ de détection des traditionnels outils
d’interprétation associés au risque pays. De fagon générique, on
notera la difficulté a intégrer tous les aléas extérieurs de nature
subjective et non prévisible qui pourraient venir altérer les
performances d’une entreprise. Ainsi, si, au titre de la sQrete,
certaines menaces peuvent étre appréhendées dans le cadre
d’une analyse de développement export (risques d’agressions
relevant de la criminalité, du terrorisme ou de la situation
géopolitique locale), I’ensemble des probabilités d’atteintes aux
personnels de I’entreprise présents sur place ne peut tout
simplement pas étre établi de manicre exhaustive tant I’étendue
des hasards rend la chose improbable, voire infaisable.
Précisément, le hasard ne pouvant étre totalement
guantifié en dépit des formules mathématiques tirées de la
« théorie des jeux », il reste une part d’aléatoire qui tend a
écarter les phénomenes trop incertains du champ des études
consacrées au risque pays et a ’environnement des affaires.
Beaucoup de ces phénomenes ont trait aux dimensions sociales,
culturelles et politiques dont la rationalité pas toujours évidente

les éloigne d’une quelconque forme de modélisation.
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B - L'Intelligence économique a la

rescousse du décideur ?

Face aux insuffisances des traditionnelles approches
relevant des disciplines regroupées sous le vocable « de risque
pays » ou « d’environnement des affaires », I’intelligence
économique s’est emparée du sujet et a cherché a procurer une
« boite a outils » plus adaptée a la prise de décision dans un
cadre export ou stratégique. Pour rappel, on se bornera a
mentionner que [’Intelligence économique (IE) regroupe
I’ensemble  des activités incluant une  dimension

informationnelle et se rapportant au monde de I’économie.

1. Le concept d’intelligence des risques

Bien qu’appliqué plus spécifiquement au domaine de la
protection et du risque, le concept « d’intelligence des risques »
développé en IE se fonde sur une démarche plus large,
autorisant I’intégration et la compréhension d’informations de
nature diverse. Surtout, son intérét tient a la prise en compte des
interactions ainsi que « des risques interstitiels » jusqu’alors

assez difficilement appréhendés.
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L’intelligence des risques s’efforce donc de
décloisonner les informations rattachées aux différentes
typologies de risques pesant sur 1’entreprise, ces informations
étant traditionnellement prises en compte de maniere séquencée
ou isolée. Un des intéréts de la démarche réside également dans
le fait de considérer le facteur « risque » certes sous ’angle de
la menace mais également sous celui de I’opportunité, facilitant
d’autant la décision a prendre.

Quatre grandes familles de risques sont intégrées a la
démarche, permettant une lecture non plus superficielle ou par
trop institutionnelle comme dans le cas de 1’analyse de
I’environnement ou du risque pays, mais au plus pres des
réalités auxquelles I’entreprise sera confrontée une fois sur
place. Cette typologie s’étend de la seécurité aux risques
environnementaux en passant par ceux se rapportant a la sureté.
En outre, une quatriéme catégorie est ajoutée sous la forme du
« risque managérial », lequel englobe de trés nombreux points
de vulnérabilité comme ceux liés a I’image de 1’entreprise et de
ses dirigeants, les risques liés a I’éthique, etc.

La somme de ces vulnérabilités est par la suite
modélisée a travers une formule de calcul devant permettre de
définir le Risque Sécuritaire Global (RSG). Par-dela la
conception défensive et de prévention qui se rattache au RSG,

celui-ci permet également d’aborder de maniére dynamique la
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question du risque, une vulnérabilité pouvant se transformer en
opportunité. L’éventail des actions envisageables se dévoile
ainsi, offrant dés lors une grille de lecture des plus opportunes

en matiére de choix stratégiques a disposition du management.

2. Une méthode infaillible ?

Quelle que soit la méthode, ces différents apports
constituent des instruments forts utiles en matiére d’aides a la
décision. Néanmoins, comme I’affirment certains auteurs,
« chaque incident, accident ou crise majeure s'analyse par des
défauts dans le recueil, I'interprétation, la transmission et la prise
en compte de l'information ». Aussi, la mise a disposition de
process spécifiques, aussi performants soient-ils, n’est en soi
pas suffisante pour échapper a I’écueil de 1’échec.

A cet égard, les chercheurs Bernard Besson et Jean-
Claude Possin considérent que la faillite d'une entreprise peut
résulter d’une dynamique en quatre temps, chaque étape
révélant une faille en matiere de prise de décision. Ces
spécialistes de I'lE estiment ainsi que, dans le cadre d’une
faillite commerciale, « un processus cognitif et décisionnel est
interrompu. [que] Des informations ont manqué ou n'ont pas été
transmises. [que] transmises, elles n'ont pas été lues ou

correctement interprétées. [qu’] analysées, elles n'ont pas été
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prises en compte ». De fait, la possession ou la mise en place
d’un Systéme d’Information (SI) ou d’outils d’aides a la
décision relevant d’une démarche d’IE n’exonére nullement de
la responsabilité de trancher dans un sens ou un autre. Par simple
inertie, I’absence de capacité a établir un choix se révele souvent

aussi néfaste qu’un choix erroné ou biaise.

Conclusion

Que ce soit du point de vue de la régle de droit ou de la
législation  applicable mais également en  matiére
d’environnement des affaires ou de risques divers, la dialectique
de la décision demeure en conséquence une arithmétique
complexe et dont le principal obstacle réside encore et toujours
dans le facteur humain. Car ce sont bien les biais cognitifs (on
citera a titre d’exemple la théorie du « cygne noir?’ » de Nassim
Taleb), I’irrationalité des acteurs ou encore 1’inconséquence des
comportements, le poids des habitudes, qui tendent a fausser les
capacités décisionnelles des individus et non pas tant les outils

ou autres méthodes d’analyse développés ici ou la.

27 pendant longtemps, les européens ont cru que seuls les cygnes blancs
existaient avant de découvrir des cygnes noirs en Australie. Prendre le
temps de vérifier complétement l'information au risque d’obtenir une
conclusion erronée
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Le degré de performance et d’exigence désormais
réclamés par la société dans son ensemble place aujourd’hui le
décideur dans une situation des plus incertaines. Certes les
capacités d’analyse permettant de réduire I’incertitude ont
atteint un niveau de sophistication et d’efficience jusqu’ici
inégalé. En méme temps, le cas du choix des clauses
contractuelles souligne a lui-seul Iampleur des difficultés
d’appréhension — et donc de décision — de I’intégralité des
facteurs liés au droit et ce, compte tenu de la densification et de
I’enchevétrement des normes, réglementations et autres
législations existantes. En dépit des multiples grilles permettant
de déchiffrer, d’interpréter, d’analyser et d’anticiper
I’environnement, 1’acte décisionnel demeure fondamentalement
une prise de risque et une gageure.

Se pose des lors la question de la pertinence
d’alternatives comme celles apportées par [’Intelligence
Artificielle (IA) en mati¢re d’aides a la formulation de choix
clairs, pertinents, définitifs et opportuns. Par-dela, ¢’est une fois
de plus de la place de ’'Homme dont il est question, de son
aptitude a s’imposer face aux enjeux de la modernité et, in fine,

de demeurer maitre de son destin.
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Le choix de doter sa société d’une raison

d’étre depuis la loi PACTE

« To be or not to be. » Si le prince Hamlet en plein doute
s’interrogeait sur le sens de son existence dans la célebre tirade
de ’ceuvre éponyme?, la société de droit francais semblait, elle,
jusqu’a récemment, assez étrangére a ce type de
guestionnement. A priori, I’article 1832 du Code civil fait en
effet de la société un sujet de droit dont I'unique finalité est de
« partager le bénéfice ou de profiter de 1’économie qui pourra
en résulter », laissant peu de place a des considérations

existentielles d’ordre non mercantile.

Cependant, cette vision de la société, qui parait étre
limitée a I’intérét premier de ses actionnaires, s’oppose a une

vision plus globale de celle-ci qui ferait de ’entreprise un sujet

T W. SHAKESPEARE, Hamlet, Acte 3, Scéne 1.
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de droit respectueux d’un intérét collectif a la recherche de

« missions plus larges que la seule recherche de profits ».2

Et c’est précisément dans ce contexte que les ministres
frangais de I’Economie et des Finances, de la Transition
écologique et solidaire, du Travail et de la Justice ont confié en
janvier 2018 a un duo composé de Nicole Notat (présidente de
Vigéo Eiris — ex présidente de la CFDT) et de Jean-Dominique
Sénard (président du groupe Michelin) le soin de réfléchir a
«une nouvelle mission de I’entreprise en interrogeant pour cela
son role et ses missions » et d’« envisager 1’ensemble des leviers
permettant aux acteurs qui le souhaitent de donner a I’entreprise
un sens qui ne soit pas exclusivement guidé par des
considérations de court terme, et ainsi, de promouvoir une
vision du capitalisme plus respectueuse de I’intérét général et de

celui des générations futures »2.

Or cette vaste mission a donné lieu, deux mois plus tard,
a D’établissement d’un rapport intitulé « L’entreprise, objet

d’intérét collectif », rendu le 9 mars 2018. Un rapport qui a mis

2 V. le rapport de la Commission spéciale de I’Assemblée nationale, p. 77.
3 Lettre de mission du 11 janvier 2018 des ministres de I'Economie et des
Finances, de la Transition écologique et solidaire, du Travail et de la Justice
a Nicole Notat et Jean-Dominique Senard.
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en lumieres les craintes qui avaient motivé sa rédaction, a savoir
la financiarisation de notre économie et le caractére tres court-
termiste de la démarche des investisseurs qui pesent sur la vie
des entreprises frangaises. Mais, loin d’étre fatalistes, les auteurs
du rapport ont aussi souligné le role de 1’entreprise dans la
promotion de I’intérét collectif dans la mesure ou, selon eux,
elle «contribue a un ensemble économique et social, en
constituant un réseau de clients, de fournisseurs ou de sous-
traitants, en s’insérant dans un écosystéme » et de conclure, deés
lors, que «chaque entreprise a donc une raison d’étre non

réductible au profit ».

Forts de ce constat, Nicole Notat et Jean-Dominique
Senard ont notamment préconisé de « confier aux conseils
d’administration et de surveillance la formulation d’une « raison
d’étre » visant a guider la stratégie de I’entreprise en
considération de ses enjeux sociaux et environnementaux », la
raison d’étre exprimant « ce qui est indispensable pour remplir

I’objet de la société »*,

Treés inspiré de ce rapport, un projet de loi relatif a la

croissance et a la transformation des entreprises (PACTE) a été

4 Communiqué de presse du Conseil des ministres du 18 juin 2018
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soumis au Parlement par le gouvernement dans le courant de
I’année 2018 avec notamment pour ambition de « redéfinir la
place de 'entreprise dans la société ». A cette fin, et suivant
pour partie les recommandations de Nicole Notat et Jean-
Dominique Senard, le projet de loi PACTE proposa de permettre

aux sociétés d’insérer au sein de leur statuts une raison d’étre.

Aprés de longues et riches discussions, la loi PACTE a
été adoptée et promulguée le 22 mai 2019°, et a choisi, sous
I’angle qui nous intéresse, de consacrer, de maniére optionnelle,
la notion de raison d’étre de 1’entreprise. Mais que peut-0n
attendre de cette nouvelle notion ? Va-t-elle permettre, comme
I’ambitionnaient les auteurs du rapport « L entreprise, objet
d’intérét collectif », de repenser la place et le rdle de nos
sociétés de droit francais ? Comment va-t-on pouvoir garantir
son effectivité ? Autant de questions auxquelles ’avenir devrait

répondre.

Mais avant d’avoir la réponse a ces questions, voyons

comment la notion de raison d’étre de I’entreprise a été

> Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative 3 la croissance et a la
transformation des entreprises
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consacrée par laloi PACTE (1) et quelles conséquences une telle

notion pourrait avoir pour nos sociétés (11).

En introduisant la notion de raison d’étre de la société
dans les Codes civil et de commerce (B), le législateur a
consacré une notion jusque-la présente de maniere trés discréte

dans notre droit frangais (A).

A - La notion de raison d’étre d’une

société avant la loi PACTE

Sila loi PACTE a eu pour effet d’introduire la notion de
raison d’étre dans notre droit positif en I’insérant dans le Code
civil et le Code de commerce, il ne s’agit pas pour autant d’une
notion totalement nouvelle.

Tout d’abord, comme le soulignait le Conseil d’Etat
dans son avis consultatif du 19 juin 2018, rien n’interdisait
jusqu’a présent a des actionnaires d’insérer dans les statuts

d’une société sa « raison d’étre », ¢’est-a-dire, selon le Conseil
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d’Etat, « un dessein, une ambition, ou tout autre considération
générale tenant a D’affirmation de ses valeurs ou de ses
préoccupations de long terme »®.

[llustrant ces propos et parmi les précurseurs en la
matiére sur le marché francais, le groupe Veolia avait ainsi fait
le choix, avant méme 1’entrée en vigueur de la loi PACTE, de
se doter d’une raison d’étre. Cette derniére, validée en conseil
d’administration et présentée a [’assemblée générale des
actionnaires le 20 avril dernier, a pour vocation d’exprimer
pourquoi Veolia existe, ce qu’elle fait et comment elle le fait.
Le groupe Veoliay exprime son désir de « contribuer au progrés
humain, en s’inscrivant résolument dans les Objectifs de
Développement Durable définis par 1’Organisation des Nations
Unis (ONU), afin de parvenir a un avenir meilleur et plus
durable pour tous. C’est dans cette perspective que Veolia se
donne pour mission de « Ressourcer le monde », en exergant son

métier de services a I’environnement »’.

Méme si, a la différence de ce qui est désormais prévu
a I’article 1835 du Code civil, cette raison d’étre n’a pas été

insérée dans les statuts de Veolia, elle s’accompagne de mesures

6 V. avis consultatif du Conseil d’Etat sur le projet de loi relatif a la
croissance et a la transformation des entreprises, 19 juin 2018
’” Notre raison d’étre, site Internet www.veolia.com
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visant a assurer son effectivitt puisque le conseil
d’administration de Veolia devra, tout en prenant en compte
cette raison d’étre dans le cadre de son action, en évaluer la mise
en ceuvre. Veolia s’engage par ailleurs a rendre compte
annuellement de sa performance multidimensionnelle & travers
un tableau de bord qui rassemble des indicateurs pertinents sur
la durabilit¢ de son modéle. Ces indicateurs permettront
d’estimer la performance économique et financicre,
environnementale, sociale du groupe, ainsi que sa performance
en matiere de satisfaction des clients, d’éthique et de
conformité. Enfin, il est prévu qu’un comité constitu¢ d’experts
issus de la société civile et de représentants de clients,
fournisseurs, salariés du groupe et des générations futures
donnera des avis a la direction de I’entreprise pour le bon

accomplissement de sa raison d’étre.

Par ailleurs, la jurisprudence, tant frangaise
qu’européenne, avait pu elle-méme, a quelques occasions,

recourir a cette notion de raison d’étre, en la confondant
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cependant alors avec les notions d’objet social, d’activité de la

société® ou encore de « modéle commercial »°.

Ce n’est réellement qu’avec 1’adoption de la loi PACTE
que la notion de raison d’étre est entrée de plein pied dans notre

droit positif.

B - La consécration de la notion de

raison d’étre par sa codification

Avec la loi PACTE, 1a notion de raison d’étre fait son
entrée dans notre Code civil a Darticle 1835 qui prévoit
désormais en son second alinéa que « Les statuts peuvent
préciser une raison d'étre, constituée des principes dont la
société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter
des moyens dans la réalisation de son activité. » On retrouve
également cette notion dans différents articles applicables a des
formes sociales particulieres telles que la société anonyme (avec
les articles L. 225-35 et L. 225-64 du Code de commerce, qui

8V, CA Douai, 6 juin 2011, n° 09/05997 ; CA Paris, Pole 6, 11 mars 2014,
n° 12/01379; I. Urbain-Parleani, La raison d’étre des sociétés dans le
projet de loi PACTE du 19 juin 2018, Rev. Sociétés 2018, p. 623

% V; les lignes directrices de la Commission sur linformation non
financiére des grandes entreprises, 2017/C215/01 du 5 juill. 2017

10 Article 169 de la loi PACTE
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invitent le conseil d’administration ou le directoire a « prendre
également en considération la raison d’étre de la société » et le
cas échéant donc, a en tirer des conséquences dans leurs
décisions de gestion), la société coopérative agricole!, la
société de groupe d’assurance mutuelles’?, la société
d’assurance mutuelles®, les institutions de prévoyance et unions
d'institution de prévoyance!* ou encore les sociétés de groupe

assurantiel de protection sociale®.

Cette innovation nous parait appeler plusieurs

observations.

Tout d’abord, la place de cet ajout choisie par le
législateur donne des informations sur son importance. Il
convient en effet de noter que le législateur a fait le choix
d’insérer cette faculté dans le Code civil qui traite du droit
commun des sociétés afin de la rendre, dés lors, applicable a
toutes les formes sociales, y compris les sociétés civiles, et non

de la limiter a certains types de sociétés.

1 Article L. 521-7 du Code de commerce

12 Article L. 322-1-3-1 du code des assurances

13 Article L. 322-26-1-2 du code des assurances

14 Article L. 931-1-2 du code de la sécurité sociale
15 Article L. 931-2-3 du code de la sécurité sociale
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Néanmoins, il faut aussi noter que ce méme législateur
a préféré insérer cette nouvelle notion a I’article 1835 du Code
civil, relatif aux statuts de la société, plutét que de modifier
I’article 1832, article phare du droit des sociétés, qui en donne
la définition. C’est donc bien que le législateur n’a sans doute
pas entendu modifier profondément les fondements de la

structure sociétaire.

Par ailleurs, il est intéressant de noter que 1’insertion de
ce nouvel alinéa 2 de I’article 1835 a fait I’objet de nombreuses
discussions et controverses. En effet, si 1’article tel qu’il a
finalement été adopté par I’ Assemblée nationale le 11 avril 2019
était déja présent dans le projet de loi présenté au conseil des
ministres le 18 juin 2018, il avait ensuite été tout bonnement
supprimé lors de 1’adoption du texte modifié par le Sénat en
premicre lecture le 12 février 2019. Et ¢’est donc finalement
I’ Assemblée nationale qui a eu gain de cause mais sans pour

autant que le texte ne fasse I’unanimité.

Il faut également noter que le législateur a choisi de ne
pas faire de cette raison d’étre une condition de validité de la
société, comme peut 1’étre par exemple 1’objet social. Sa

stipulation reste donc une faculté pour les associés qui pourront
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choisir de I’'insérer dans les statuts dés la constitution de la
société ou en cours de vie sociale lors d’une assemblée générale

extraordinaire.

Enfin, si notre droit positif est désormais doté d’une
nouvelle notion, comme le suggérait le rapport Notat-Senard, on
regrettera que le législateur n’ait pas pris le soin d’en définir les
contours et ait préféré, comme le suggérait le Conseil d’Etat
dans son avis consultatif, qu’elle soit « précisée au fur et a
mesure par la pratique et par la jurisprudence »®. Cette absence
de définition ne porte néanmoins pas atteinte, toujours selon le
Conseil d’état, & «l’objectif de wvaleur constitutionnelle
d'intelligibilité de la loi ».*" 1l reste qu’on est en droit de se
demander comment cette notion devra étre conciliée avec des
notions a priori voisines mais logiquement distinctes que sont
la finalité de la société visée a ’article 1832 du Code civil et
surtout son objet social prévu a I’article 1833 du méme code.
Sans doute, la différence va-t-elle ici s’inscrire dans la
dimension, plus ou moins pratique, des concepts. L objet social
correspond fondamentalement a la détermination d’une activité

concréte que la société se donne pour réaliser des bénéfices ou

16 Avis consultatif précité
7 Avis consultatif précité
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encore faire des économies. La raison d’étre, quant a elle,
apparait d’une nature un peu plus générale, conceptuelle, voire
théorique, méme si naturellement, elle peut elle-méme au final
poursuivre des objectifs trés pragmatiques. Bref, d’un co6té, le
terrain quotidien sur lequel la société choisit de se battre, dans
une lutte généralement hyperconcurrentielle et fort rude, et de
I’autre, une aspiration plus élevée, qui permet a la société de
s’élever sur les cimes du sociétal, de 1’environnemental, du
bien-étre et de ’empathie, mais sans nécessairement que ces

deux dimensions s’opposent, bien au contraire.

Ces remarques faites, reste a savoir quel usage les
sociétés francaises vont faire de cette nouvelle faculté reconnue

par le législateur.

En restant trés laconique dans sa rédaction de 1’article

1835 du Code de commerce, le législateur a suscité de
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nombreuses interrogations quant a la finalité (A) et I’effectivité

(B) de la raison d’étre des sociétés.

A - La raison d’étre de cette raison

d’étre

La question se pose de savoir ce qui pourra, a 1’avenir,

amener une société a se doter d’une raison d’étre.

La premiére motivation, qui serait a craindre, serait de
se servir de cette nouvelle notion dans un but purement
« marketing », afin de faire parler de la société, de montrer au
public qu’elle se préoccupe, au travers de sa raison d’étre, de
considérations éthiques, environnementales, sociales, surfant
sur le phénomene de mode en la matiere. On assisterait donc a
un détournement du but premier de cette réforme au profit
d’entrepreneurs qui ne chercheraient, par I’adoption d’un slogan

vendeur, qu’a appater de nouveaux clients.

Mais si ce risque existe, au moins dans une certaine
mesure (voir infra B), il faut aussi envisager d’autres
motivations beaucoup plus louables. Insérer une raison d’étre

dans ses statuts peut étre ainsi une maniére pour une société de
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faire part ouvertement de ses valeurs, de ses objectifs et de la
maniéere dont elle souhaite les atteindre. Ces informations
pourront aussi bien rassurer des investisseurs que motiver des
collaborateurs a rejoindre la société'®. S’inscrivant parfaitement
dans le mouvement actuel qui tend au développement de la
responsabilité sociale et économique de ’entreprise, 1’adoption
d’une raison d’étre pourra permettre aux entrepreneurs
d’attester de leur volonté de ne pas se limiter a une recherche du
profit mais bien de développer celle-ci de maniére beaucoup

plus durable et en harmonie avec son environnement.

C’est cette motivation qui est d’ailleurs mise en avant
par le Ministére de I’Economie, des Finances, de I’ Action et des
Comptes publics qui précise désormais sur son site Internet que
I’insertion d’une raison d’étre statutaire permettra de
« consacrer les engagements pris par nombre d’entreprises au
titre de la responsabilité sociale et environnementale.
L’entreprise peut poursuivre, dans le respect de son objet social,
un projet entrepreneurial répondant a un intérét collectif et qui

donne sens a ’action de I’ensemble des collaborateurs »°.

18\ en ce sens P. Giacometti et A. Peron, La « raison d’étre », une chance
pour l'entreprise, site www.lesechos.fr
8 site Internet www.economie.gouv.fr
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Le législateur ayant laissé les associés tres libres dans la
détermination de cette raison d’étre, on peut penser que celle-Ci
prendra des formes trés variées, allant du simple slogan a la
vraie profession de foi détaillée.

Par ailleurs, si la raison d’étre a été prévue par le
législateur dans le cadre de la société, il semble également
envisageable que cette notion puisse se décliner au niveau du
groupe de sociétés, et qu'une holding, par exemple, exprime a
travers elle, et dans ses statuts, sa volonté de soutenir ses filiales,
d’en assurer un développement harmonieux, ou encore de
promouvoir entre toutes les sociétés du groupe une unité de
comportement social et environnemental. Sans doute un tel
choix de rédaction statutaire pourrait-il alors emporter quelques
incidences d’ordre juridique, et par exemple faciliter
I’admission de soutiens financiers intra-groupe, a travers un
certain assouplissement des solutions existantes jusqu’ici en

jurisprudence.
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B - Les moyens au service de

I’effectivité de la raison d’étre

Le fait d’insérer, comme le prévoit désormais 1’article
1835 du Code civil, une raison d’étre dans les statuts d’une
société aura nécessairement des conséquences. Il faut en effet
rappeler que les statuts renferment des dispositions impératives
qui s’imposent aux associés, aux mandataires sociaux ainsi qu’a
la société elle-méme. Ainsi, si les associés font le choix
d’adopter une raison d’étre pour leur société, cette dernicre
devra étre respectée par tous les acteurs sociaux.
Certes, le législateur n’a pas prévu de mécanisme particulier
pour assurer 1’effectivité de cette raison d’étre. Mais rien ne
devrait empécher, a notre avis, les associés de prévoir des

moyens de controle internes, comme 1’a d’ailleurs récemment

fait la société Veolia (cf. supra).

Cette effectivité devrait en outre étre garantie par
différents mécanismes de sanction prévus par le droit des

sociétés.

La premiére sanction envisageable parait étre la

révocation du dirigeant défaillant. En effet, en tant que
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représentant de la personne morale, celui-ci sera chargé de
respecter et de mettre en ceuvre la raison d’étre statutaire. Des
lors, un comportement contraire & cette derniere constituera
vraisemblablement un juste motif de révocation, et ce quelle que

soit la forme de la société.

Au-dela de cette révocation, pourra aussi se poser la
guestion de la responsabilité du dirigeant qui, en négligeant la
raison d’étre de la société, et a fortiori en la trahissant, pourra
avoir causé un préjudice social, parfois considérable. Une telle
action pourrait étre intentée au nom de la personne morale elle-
méme, au travers notamment de 1’action sociale ut singuli de
I’article 1843-5 du Code civil. Mais la responsabilité du
dirigeant pourrait également étre engagée par les associés a titre
personnel, sous réserve que ceux-ci, conformément a une
jurisprudence stricte en la matiere, établissent un préjudice
propre distinct de celui subi par la société?. Enfin, la
responsabilité du dirigeant pourrait étre mise en cause par les

tiers si ces derniers parviennent a établir qu’il s’agit 1a d’une

20 Com., 9 mars 2010, n° 08-21.547, RTD Com. 2010, 374, obs. P. Le Cannu
et B. Dondero
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faute séparable des fonctions, ce qui parait toutefois difficile a

caractériser dans ce cas de figure?.

Au demeurant, la responsabilité du dirigeant n’est pas
la seule envisageable puisque les tiers devraient pouvoir
également mettre en cause 1’action de la société elle-méme sur
le fondement de ’article 1240 du Code civil. Ainsi, sous réserve
d’établir I’existence d’un préjudice résultant directement de
I’irrespect de la raison d’étre statutaire, le tiers pourrait obtenir
des dommages-intéréts de la société. Les interrogations restent
cependant multiples en la matiere, par exemple sur le terrain
toujours délicat du lien de causalité exigé dans le droit de la
responsabilité délictuelle, et il faudra donc certainement
attendre encore quelques années pour voir se dessiner une
jurisprudence y répondant. Mais on peut d’ores et déja se
demander si, par exemple, 1’irrespect de la raison d’étre d’une
société telle que Veolia qui cherche notamment a assurer un
« avenir meilleur [...] pour tous » ne pourrait pas étre invoqué
par I’un de ses salariés a I’appui d’une action en contestation du
caractere réel et sérieux de son licenciement, voire par un

cocontractant délaissé, au soutien d’une action indemnitaire

21 Com., 20 mai 2003, n° 99-17.092, RTD Com. 2003, 523, obs. J.-P. Chazal
et Y. Reinhart
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consécutive a la rupture d’une relation de partenariat. C’est ainsi
toute la question de I’invocabilité de cette raison d’étre par les
tiers a laquelle la jurisprudence devra se confronter, et pour
laquelle les récents arréts de la Cour de cassation, qui se sont
déclarés favorables a I’invocabilité par les tiers des clauses

statutaires®? devraient naturellement peser de tout leur poids.

On ajoutera toutefois que les sanctions envisagées seront sans
doute, compte tenu de leur gravité, subordonnées a la présence
dans les statuts d’une raison d’étre suffisamment précise. En
effet, si les associés se sont contentés de définir assez largement
une ligne de conduite ou des objectifs, il n’est pas certain que,
dans un souci de sécurité juridique, les juges se contentent de

s’y référer au moment de sanctionner un dirigeant ou la société.

A coté de ces sanctions civiles, il ne faut pas négliger
I’effet trés négatif que pourrait avoir la méconnaissance d’une
raison d’étre auprés du grand public. Car si I’insertion d’une
raison d’étre statutaire pourrait avoir, on 1’a vu, une visée

essentiellement marketing, elle a pour effet de créer une attente

22 Com., 14 février 2018, n°16-21077, Bull. Joly Sociétés 2018, p.269, note
A. Couret ; Civ.3®™e, 14 juin 2018, n°16-28672 ; voir aussi, sous I'angle du
droit social, Soc., 15 février 2012, n°10-27685, Rev. Sociétés 2012, p.367,
note S. Prévost, Bull. Joly Sociétés 2012, p.507, note G. Auzéro
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de la part du public qui n’hésitera certainement pas a se

détourner d’une société qu’elle estimerait comme non fiable.

En revanche, il parait acquis que ’irrespect de la raison
d’étre d’une société ne pourra pas étre sanctionné par la nullité
de la société puisque I’article 1844-10 du Code civil, qui limite
les causes de nullité du contrat de société, ne vise par les
dispositions de I’article 1835 du Code civil. A fortiori en sera-t-
il évidemment de la non-stipulation d’une raison d’étre dans les
statuts puisqu’ici, le 1égislateur a clairement opté pour un régime

de choix, et donc de liberté.

Reste enfin a savoir si des actes conclus par la société
en violation de sa raison d’étre pourraient tre annulés. Pour
répondre a cette question, il faut se référer a I’article L. 235-1
du Code de commerce qui prévoit en son second alinéa que « La
nullité d'actes ou délibérations autres que ceux prévus a l'alinéa
précédent ne peut résulter que de la violation d'une disposition
impérative du présent livre ou des lois qui régissent les
contrats. » A notre avis, ce texte pourrait bien aboutir & retenir
ici la nullité. Certes, ’insertion d’une raison d’étre dans les
statuts n’est pas en elle-méme une disposition impérative du
Code de commerce. Mais dés lors que les associés auront fait le

choix d’en retenir une et de 1’afficher clairement dans leurs
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statuts, au vu et au su des tiers, il y a tout lieu de penser que son
respect, tel que le suggere alors, implicitement mais trés
logiquement, 1’article 1835, alinéa 2 du Code civil, revét une
dimension impérative, et que la nullité de ’acte violant ladite
raison d’étre pourrait étre encourue sur le fondement de I’article

L. 235-1 du Code de commerce.

En conclusion, la réécriture de article 1835 du Code
civil, qui a fait couler beaucoup d’encre depuis de nombreux
mois, témoigne d’une volonté de faire évoluer nos sociétés de
droit frangais vers un modéle plus humain, plus proche de ses
acteurs et parties prenantes (salariés, clients,etc.), mais
également plus durable que la simple recherche de profits a
court terme. Et il faut s’en réjouir. Mais seul I’avenir nous dira
si ce modele séduira les entrepreneurs et si ceux-ci verront bien
dans cette raison d’étre un nouvel engagement finalement plus

porteur que contraignant.
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La lettre de change : les choix politiques
et les contingences économiques
explicatifs du déclin d’un instrument

cambiaire jadis tres efficace.

La lettre de change ou traité est un effet de commerce

appartenant a la catégorie des instruments cambiaires.

Elle se matérialise en la forme d’un écrit par lequel une
personne, dénommée le tireur, donne mandat a une deuxiéme
personne, appelée le tiré, de payer a une troisieme, le preneur ou
bénéficiaire, ou a son ordre, une certaine somme a une époque

déterminée, habituellement quatre-vingt-dix jours.

Outre le cas dans lequel le tireur est lui-méme le
bénéficiaire, le mécanisme de fonctionnement de la lettre de

change reléve d'une opération juridique a trois personnes,
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lesquelles sont liées deux a deux par des rapports juridiques
préexistants : le bénéficiaire est créancier du tireur en vertu de
la prestation qu'il lui a fourni, a savoir la valeur fournie qui est
la créance fondamentale en échange de quoi le tireur lui a
souscrit une lettre de change ; le tireur a contre le tiré une
créance appelée « provision ». Le rapport entre le preneur ou
bénéficiaire et le tiré est le résultat de I'acceptation de la lettre

de change par ce dernier.

Le preneur ou bénéficiaire peut se dessaisir de la lettre
de change au profit d’un nouveau preneur ou porteur. La relation
entre ces deux preneurs successifs nait de ce qu’on appelle
I'endossement qui est le moyen de faciliter la circulation de la

lettre de change d’un porteur a un autre.

Par dérogation a cette relation triangulaire (tireur — tiré
— bénéficiaire), la lettre de change met seulement en relation
deux personnes (le tireur porteur et le tiré), lorsque le tireur est

également le bénéficiaire de la traite.

La lettre de change est régie par les articles L. 511-1 a

L. 511-81 du Code de commerce. Le régime juridique actuel de

1 Code de commerce, art. L. 511-2, al. 1¢"
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ces textes plusieurs fois modifiés remonte au décret-loi du
30 octobre 1935.2 Ce texte reproduit la « loi uniforme sur les
lettres de change », annexée a la Convention internationale de
Geneve du 7 juin 1930, elle-méme ratifiée plus tard par la loi du
8 avril 1936 et promulguée par le décret du 21 octobre 1936.°

Comme son nom [I’indique, du point de vue
économique, la lettre de change a préalablement constitué, outre
sa fonction primitive de transport et de transfert de fonds, un
moyen d'exécuter a distance un contrat de change, c'est-a-dire
une convention par laquelle, une personne s'engage envers une
autre, a payer une somme d'argent en un lieu différent de celui
de la promesse. Par la suite, elle a été considérée en elle-méme,
indépendamment du contrat de change, devenant ainsi un
instrument de paiement : un commercant détenteur de traites
payables en un lieu déterming, y effectue ses paiements par la

remise de celles-ci.

2 Cf. DP 1935. 4. 463.
3Cf. DP 1936. 4. 284
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Enfin, la lettre de change, du fait qu’elle n’est pas
généralement payable sur-le-champ, constitue aussi un

instrument de crédit.

Aussi, par sa fonction économique, la lettre de change
permet au tireur de faire éteindre par le tiré, la dette gqu'il a
contractée vis-a-vis du bénéficiaire. Elle cumule donc deux
utilités pratiques : de prime abord, elle facilite les relations
commerciales en substituant un rapport triangulaire unique a un
double rapport de créancier a débiteur ; ensuite, elle a constitué

un mécanisme de crédit-fournisseur a court terme.

De surcroit, le bénéficiaire de la traite peut la faire
circuler en I'endossant au profit de I'un de ses créanciers qui en
devient le porteur ; cette circulation n'est interrompue que par la

survenance de I'échéance.

Pendant longtemps, la lettre de change est demeurée
l'effet de commerce le plus utilisé, a telle enseigne qu’elle a été,
par son efficacité, 1’'un des principaux éléments du systéme
frangais de crédit commercial & court terme (1), contrairement a

d'autres pays européens tels que I'Allemagne, la Belgique ou les
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Pays-Bas ou son réle est fortement minoritaire dans les relations

commerciales*

De nos jours® et considérablement depuis la loi n° 2008-776
du 4 ao(t 2008 dite « de modernisation de 1’économie -LME- »,
I’usage de la lettre de change connait un réel déclin, notamment
du fait de la lourdeur de son traitement, du succes des nouveaux
mécanismes de mobilisation des créances professionnelles a
I’instar du bordereau Dailly, mais aussi de l'interdiction de
recourir a la lettre de change dans les préts a la consommation,
et, surtout, successivement, du fait des volontés et choix

politiques de réduction des délais de paiement (I1).

4P LE CANNU, T. GRANIER et R. ROUTIER, Droit commercial. Instruments
de paiement et de crédit. Titrisation, 8¢ éd., 2010, Précis Dalloz, n° 261.

> Précisément a compter de la premiére écriture de I'article 1de la loi n°
81-1 du 2 janvier 1981, facilitant le crédit aux entreprises, modifiée par la
loi n° 84’46 du 24 janvier 1984, elle-méme abrogée par |'ordonnance
2000-1223 du 14 décembre 2000 et I'article 4 JORF du 16 décembre 2000,
en vigueur le 1¢" janvier 2001.
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Selon DEJUGLART et IPPOLITQS, la lettre de change
existait déja dans la Gréce antique, méme si son essor a été
constaté au Moyen-age, dans le milieu du commerce et des

affaires en Italie du Nord.

Pendant cette période, foires et rassemblements
périodiques constituaient essentiellement le cadre des échanges
commerciaux. La monnaie qui avait cours légal était
exclusivement métallique, lourde, encombrante et souvent

différente selon le lieu des échanges commerciaux.

Les voies de communication en étaient a leurs
balbutiements. Les infrastructures et moyens de transport
étaient peu développés, parfois d’emprunt dangereux a cause
notamment des bandits de grands chemins, qui se livraient
souvent a des pillages, rendant ainsi la sécurité des

déplacements quasi inexistante.

6 Cf. M. DEJUGLART et B. IPPOLITO : Cours de droit commerciale, Vol. 1,
118me édition, 1995, MONTCHRESTIEN
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C’est dans ce contexte précis que les commergants et
banquiers de 1’époque ont mis au point la technique de la lettre
de change comme mécanisme innovant, moyen simple, efficace
et slir pour transporter et transférer de la monnaie d’un endroit

a un autre, afin de régler des transactions commerciales.

Un commergant A, résidant 8 Rome, y tenant commerce
habituellement et qui se rendait réguliérement a Paris pour les
besoins de ses affaires, allait voir son banquier romain B pour
lui remettre une somme d’argent que ce dernier encaissait afin
de lui remettre & son tour et simultanément un document : une
lettre de change qui sera rétrocédée et présentée a Paris dans la

monnaie qui y a cours légal.

Cette lettre de change signée par le banquier romain B
et remis au commercant A portait mention de la somme
acquittée et invitait un autre banquier C, correspondant de B et
établi a Paris, a qui la traite sera remise, de payer au commercant
de Rome de passage a Paris, la somme indiquée sur la lettre de

change.

Il va de soi que la somme versée par le commercant A

de Rome a son banquier B du méme lieu d’implantation est
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supérieure au montant indiqué sur la lettre de change payable a
Paris par le banquier parisien C, qui entretient des relations
d’affaires avec son homologue romain.

Cette différence entre la somme versée a Rome et le
montant & percevoir a Paris est constitutive de la commission
due au banquier et a son correspondant a titre de frais d’écritures
pour la réalisation de 1’opération, mais aussi a titre de frais de
change, de transfert et de transport de fonds, méme si ce
transfert ou transport de fonds était souvent fictif du fait que les
banqgues étaient relativement structurées en réseau, parfois avec
succursales et filiales pour régler périodiquement leurs créances

réciprogues par compensation.

A cette époque et dans ce contexte particulier, la lettre
de change s’est avérée trés efficace dans ses trois réles primaires
de procédé de change, de transport et de transfert de fonds, avant
d’évoluer plus tard pour acquérir une fonction d’instrument de

paiement.

Ainsi, un commergant A, pouvait remettre une somme
d’argent a un banquier B (le tireur), lequel rédige une lettre de
change adressée a son homologue et correspondant C (le tiré),

chargé de payer la somme indiquée sur le titre au méme
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commercant A, qui est a la fois donneur de valeur, bénéficiaire

et porteur de I’effet de commerce.

La nouveauté vient du fait que le tiré (C) est invité, par
la lettre de change, a payer au commercant (A) la somme
inscrite sur le titre, le cas échéant, a payer cette méme somme a
toute personne que lui indiquerait (A), notamment une
quatriéme personne (D), qui recevrait la lettre de change par le
donneur de valeur (A), en guise de paiement, dans le cadre d’une

transaction commerciale intervenue entre (A) et (D).

Encore faut-il tenir Iégitimement en compte que cette quatriéme
personne (D) soit assurée qu’elle sera véritablement payée sur
présentation de la lettre de change a échange. A cette fin, trois
techniques destinées a améliorer la qualité et la foi en la lettre
de change ont vu le jour au XVI¢™ siécle, afin de sécuriser le
paiement de la traite et faciliter en méme temps sa circulation

dans les circuits commerciaux.

Au titre de ces nouvelles techniques d’amélioration et de

perfectionnement de la lettre de change, ily a:
e laclause a ordre (1), matérialisée par la mention au
recto du titre de la formule « Veuillez payer a l’ordre

de X, la somme de Y », ou une formule équivalente,
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donnant au tiré 1’ordre de régler le montant du titre a
tout porteur légitime ; que ce soit le bénéficiaire initial
Ou une autre personne ;

e [’endossement (2) qui réside dans la formalité simple
qui consiste a apposer une signature au dos de la lettre
de change, avec indication du nom du nouveau porteur
a qui le titre est remis. Cette technique facilite la
circulation de la lettre de change. Ces deux techniques
font en sorte que, sur le plan cambiaire, la lettre de
change bénéficie de I’inopposabilité¢ des exceptions,
permettant ainsi au porteur d’étre payé sans la moindre
résistance du tiré, hormis la mauvaise foi du porteur ;

e [acceptation (3) comme troisiéme technique est
instituée afin d’engager le tiré a payer la lettre de change
en toute circonstance, méme s’il n’a pas regu de fonds
de la part du tireur. Ce mécanisme consiste a
mentionner au recto de la traite par le tiré, la formule
« j’accepte » ou son équivalent, suivie ou précédée par

la signature du tiré.

Au XVIIIE™ siécle, nagquit un quatriéme mécanisme
enrichissant la palette des fonctions précitées de la lettre de
change : c’est [’opération d’escompte, entendue comme

technique bancaire par laquelle, en échange d’un titre (la lettre
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de change par exemple), un établissement bancaire en avance le
montant en espéce au remettant, déduction faite d’une
commission ; le réglement de la créance escomptée se fait en

définitive entre les mains du banquier escompteur.

Le régime juridique de la lettre de change a beaucoup
évolué en Hexagone depuis ’adoption de la Convention
internationale de Geneve du 7 juin 1930, ratifiée par la loi du

8 avril 1936 et promulguée par le décret du 21 octobre 1936.

La lettre de change s’est imposée dans le systéme francais de

crédit a court terme, avec un succes pour le moins efficace.

De fagon notable et accentuée depuis I’entrée en vigueur
la loi n° 2008-776 du 4 aolt 2008 dite « de modernisation de
I’économie -LME- », ’usage de la lettre de change’ connait un
réel déclin pour diverses raisons, notamment du fait des choix
et la volonté du législateur francais, résolument déterminé a

lutter contre les procédures collectives touchant de plus en plus

7 Outre celles tirées a échéance indéterminées, ¢’est-a-dire 4 vue ou a un
certain délai de vue pour lesquelles c'est le porteur qui fixe
personnellement la date de paiement de ces titres : cf. C. com., art. L. 511-
23 et L. 511-24.
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les petites et moyennes entreprises frappées par les retards de

paiement de leurs factures.

La lettre de change dont la fonction pratique la plus
usitée en France est I’opération d’escompte, est devenue un

instrument de crédit dont 1’usage est en net recul.

Entre autres raisons explicatives de ce recul, il y a la
lourdeur et le colt du traitement de celle-ci, en dépit de la
création de la lettre de change-relevée papier et la lettre de

change relevée-magnétique.

Il convient a ce sujet de rappeler que la lettre de change-
relevé papier reste une véritable lettre de change pourvue des

mentions obligatoires prescrites par l'article L. 511-1 du Code
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de commerce, auxquelles s'ajoutent les coordonnées bancaires

du tiré prélevées sur son relevé d'identité bancaire.

En ce qui concerne la lettre de change-relevé
magnétique, le client transcrit directement sur une bande
magnétique les indications qui figurent sur la lettre de change-
relevé papier. La bande magnétique est remise a 1’établissement
financier qui confie le traitement de celle-ci a I'ordinateur de
compensation. Ce mécanisme simplifié se traduit par la
disparition des garanties habituelles du droit cambiaire, eu égard
du non-respect du formalisme rigoureux applicable a une lettre
de change au sens strict du terme. Pour cause, la lettre de
change-relevé magnétique ne repose pas sur un titre soumis aux
conditions de validité énumeérées a l'article L. 511-1 du Code de
commerce ; lequel vise les mentions que doit revétir une lettre

de change®.

Le recul de I'usage de la lettre de change dans le

systéme frangais du crédit a court terme s’explique également

8 |l convient de rappeler que la lettre de change-relevée magnétique
constitue simplement un procédé de recouvrement de créance dont la
preuve reléve du droit commun (Com. 2 juin 2015, n°® 14-13.775, D. 2015
; JCP E 2015. 1466, n° 40, note K. Rodriguez ; LPA 19 ao(t 2015, n° 165,
p. 13, note J. Lasserre-Capdeville; RLDA sept. 2015, n°5693, obs.
V. Mauriés).
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par le choix et la volonté du législateur francais de faciliter

I’usage des dispositifs de mobilisations de créance.

En effet, aprés 1’échec des factures et bordereaux
protestables institués par l'ordonnance n°67-838 du
28 septembre 1967 portant réforme du crédit des entreprises®,
1’ Assemblée nationale a adopté la loi n°® 81-1 du 2 janvier 1981
facilitant le crédit aux entreprises, modifiée par la loi n° 84-46
du 24 janvier 1984, publiée au Journal officiel du 25 janvier
1981. Cette loi prévoit en son premier article, un mécanisme
simplifié de cession des créances professionnelles: « Tout
crédit qu'un établissement de crédit consent a une personne
morale de droit privé ou de droit public, ou & une personne
physique dans l'exercice par celle-ci de son activité
professionnelle, peut donner lieu au profit de cet établissement,
par la seule remise d'un bordereau, a la cession ou au
nantissement par le bénéficiaire du crédit, de toute créance que
celui-ci peut détenir sur un tiers, personne morale de droit public
ou de droit privé ou personne physique dans I'exercice par celle-
ci de son activité professionnelle... » ; C’est I’acte de naissance

du Bordereau DAILLY, tres apprécié par les professionnels.

9¢f.J0 29 septembre, D. 1967. 380.
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Face a l’augmentation du nombre des petites et
moyennes entreprises en difficulté du fait de retards dans le
paiement de leurs factures dues, a travers la loi n° 2008-776 du
4 aot 2008, le législateur a fait le choix de réduire les délais de
payement des factures émises entre professionnels.

Cette loi fixe plusieurs délais pour le réglement des
factures éditées entre professionnels.
Le délai de réglement est fixé a 30 jours a compter de la date de
réception des marchandises ou de I'exécution de la prestation,
conformément aux dispositions de l'article L.441-6 du Code de

commerce?®.

La loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 appelée loi
HAMON s’inscrit dans le prolongement de la loi LME. Elle
vise, entre autres, a améliorer la trésorerie des entreprises, en

instaurant a la fois un délai de paiement plafonné pour les

0 Toutefois, cet article précise certaines exceptions : les parties peuvent
se mettre d'accord sur le contrat et pousser ce délai maximum a 60 jours
calendaires a compter de la date d'émission de la facture. Les
cocontractants professionnels peuvent aussi convenir d'un délai de
45 jours fin de mois a compter de la date d'émission de la facture, a la
double condition de l'inscrire dans le contrat et que cela ne constitue pas
un abus manifeste au préjudice du créancier.
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factures récapitulatives. Le non-respect dudit délai est assorti de

sanctions administratives dissuasives.

Sans apporter de modifications significatives aux stricts
plafonds fixés pour les délais de paiement par la loi LME, la loi
HAMON instaure un délai spécifique et unique de 45 jours a
compter de I’émission de la facture pour ce qui reléve du
paiement des factures récapitulatives, c’est-a-dire, celles
résultant de plusieurs livraisons de biens ou plusieurs
prestations de services réalisées au profit d’un méme client, au

cours d’un méme mois.

La loi n°2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance,
l'activité et I'égalité des chances économiques, dite « loi
Macron » va dans le méme sens de la réduction des délais de

paiements, notamment en son article 46.

La loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la
transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique, dite loi « Sapin Il » est restée dans le
sillage de la loi Macron en matiére de lutte contre les délais de
paiement. Entre autres mesures, cette loi porte de 375 000 euros

a deux millions d’euros le montant des amendes administratives
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encourues par une personne morale, en application des articles
L. 441-6 et L. 443-1 du Code de commerce.

Enfin, avec la loi du 22 mai 2019 relative & la croissance
et & la transformation des entreprises (PACTE), a été instituée
une sorte de mécanisme « d’affacturage inversé », similaire a
une technique de financement et de recouvrement de créance.
Ce mécanisme permet aux petites et moyennes entreprises de
s’adresser aux établissements financiers, notamment les
banques, afin de se faire payer leurs factures a titre d’avance de
trésorerie.

Cette loi prévoit désormais la  possibilité  pour
I’administration de publier dans la presse le nom des entreprises
qui ne paient pas leurs factures ou qui ne les honoreraient pas a
temps. La loi PACTE précise que cette publication, inspirée du
modele outre Atlantique du Name and shame, doit étre faite au
niveau de la presse locale et aux frais de I'entreprise

condamnée.

Si I’on sait que 1’échéance classique et habituelle de la
lettre de change est de 90 jours, ces choix législatifs ne sont pas
sans contribuer au recul du recours entre professionnels a la

lettre de change comme instrument de crédit a court terme.
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Dans un avenir proche, pour ne pas devoir signer ’acte
de décés de la traite et pour continuer de contribuer a dynamiser
le systeme francais de crédit a court terme, le régime juridique
applicable a cet effet de commerce doit nécessairement évoluer
et s’adapter a la digitalisation croissante de beaucoup de
services, notamment avec I’intégration de la technologie de la
Blockchain®! susceptible de redonner a la lettre de change, ses

lettres de noblesse.

11\ 3 Blockchain — ou « chaine de blocs » en frangais — constitue, selon les
pouvoirs publics, un « mode d'enregistrement de données produites en
continu, sous forme de blocs liés les uns aux autres dans l'ordre
chronologique de leur validation, chacun des blocs et leur séquence étant
protégés contre toute modification ». Cette chaine de blocs « est
notamment utilisée dans le domaine de la cybermonnaie, ou elle remplit
la fonction de registre public des transactions» (Lexique de
l'informatique, JO 3 mai 2017).

Pour rappel, I'usage de cette technologie de la Blockchain n’est pas
inconnu du législateur. L'ordonnance n°® 2017-1674 du 8 décembre 2017
adapte la législation francaise a cet outil technologie en permettant la
représentation et la transmission, au moyen d'un « dispositif
d'enregistrement électronique partagé » (DEEP, en anglais, distributed
ledger technology ou DLT), de certains titres financiers ce qui permet aussi
de conférer a l'inscription d'une émission ou d'une cession de titres
financiers dans une blockchain, les mémes effets que l'inscription en
compte de titres financiers.

La blockchain peut également étre utilisée a des fins de garantie. En effet,
cette ordonnance prévoit, a c6té du nantissement de compte-titres qui
existe déja, la possibilité d'un nantissement de titres inscrits dans un DEEP
(Cf. L. 211-20, VII, CMF).
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Choix du fournisseur a I’ére du digital :
contributions du www! au processus de
sélection de nouveaux partenaires

d’affaires

Le choix de nouveaux fournisseurs est un aspect majeur
de la fonction achat puisqu’il peut étre responsable du succes de
toute organisation? et constituer un avantage concurrentiel®. 1l se
fait selon des critéres prédéfinis par I’acheteur en fonction des
caractéristiques de son achat, de ses besoins* et du nombre de
fournisseurs susceptibles de répondre a son appel d’offres. Par

exemple, dans le cadre d’un besoin urgent, la disponibilité du

Lwww: World Wild Web

2V, Yadav et K. Sharma, 2016

3A. Aguezzoul et A. Ladet, 2009

A Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
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produit et la proximité du fournisseur sont des criteres
importants dans le choix de ce dernier. Plusieurs travaux traitent
des critéres et méthodes de sélection de fournisseurs en B-to-B°.
Nous ne nous inscrivons pas dans la continuité de ceux-ci
puisque nous nous intéressons a 1’usage d’Internet dans le
processus de choix de nouveaux fournisseurs. En effet, avec
I’arrivée d’Internet et des réseaux sociaux, le comportement
ainsi que le processus d’achat des acheteurs professionnels
semblent étre impacté par cette technologie comme le spécifie
I’¢tude « B2B Path to Purchase Study 2014 » de Google et
Millward Brown Digital.

Internet présente des opportunités d’approvisionnement
et de partenariats entre des fournisseurs et acheteurs situés aux
quatre coins de la planéte du fait de 1’abolition des frontieres
entre les différents pays. En France, 53% des entreprises de 10
personnes et plus ont effectué des achats en ligne via des sites
Internet® identifient quatre modeéles de commerce électronique
en B-to-B. Le premier modéle est I’achat direct a travers ’EDI’.
Le deuxiéme modeéle est la vente directe ou un fournisseur

exploite son propre site web pour informer ses clients, prendre

5 cf. Dickson, 1966 ; Weber et al., 1991 ; A. Aguezzoul et A. Ladet, 2006

6 Fédération du e-commerce et de la vente a distance (Fevad), chiffres clés
2018. Raymond, Talbot et Vézina, 2002
7 Echange de Données Informatisées
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leurs commandes en ligne et / ou effectuer le service aprés-
vente. Le troisiéme modele est la place d’affaires électroniques
exploitée par des acheteurs ou des fournisseurs qui se
regroupent dans le but d’effectuer des achats en commun pour
ce qui concerne les acheteurs, et d’augmenter la visibilité pour
les fournisseurs. Le quatriéme et dernier modéle est la place
d’affaires électroniques opérée par un tiers. Elle est neutre et
ouverte a tout acheteur et a tout fournisseur d’un secteur
d’activité ou d’une région géographique.

Le réseau Internet constitue la premiére source
d’informations pour la préparation et la passation d’une
commande® et pourrait étre d’une aide importante dans le cadre
du processus de sélection de nouveaux fournisseurs®. Cet article
tente donc de répondre a la question suivante :

¢ De quelle(s) maniére(s) le réseau Internet est mobilisé

dans le cadre du processus de sélection de nouveaux

fournisseurs ? Et comment il y contribue ?

L’étude de Barua, Ravindran et Whinston (1997) montre
que les acheteurs professionnels utilisent la technologie web
comme une source d’informations pour identifier de potentiels

vendeurs, et que ces derniers s’en servent pour augmenter le

8Fevad, 2013
oA, Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
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nombre de contacts clients. Plusieurs entreprises ont mis en
place des pages web dans le but d’attirer des acheteurs potentiels
et de développer de nouvelles relations d’affaires’®. Ce réseau
ouvert et flexible a des capacités informationnelles et
relationnelles permettant aux entreprises d’échanger plus
facilement avec un grand nombre de partenaires d’affaires
(Raymond, Talbot et VVézina, 2002). Des quantités importantes
d’informations sur des fournisseurs, des produits et services sont
disponibles sur le web et la prise de contact peut se faire par
mail, via le site web ou encore a travers une discussion
instantanée. De ce fait, le temps et le colt d’identification de
nouveaux fournisseurs sont moins conséquents avec 1’utilisation
d’Internet!! comparé a d’autres moyens traditionnels comme les
salons spécialisés. Par exemple, un acheteur ayant besoin d’un
produit pourrait mener sa recherche quand il veut, trés
rapidement, en saisissant un mot clé sur un moteur de recherche.
Il identifie n fournisseurs potentiels et peut les contacter grace
aux capacités interactives du web. Chose qui n’est pas possible
avec les salons spécialisés qui sont organisés sur une période
précise, et nécessitent le déplacement de 1 acheteur

professionnel qui doit engager du temps et de 1’argent.

0, Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
A, Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
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Cependant, méme si Internet rend possible 1’identification
d’un grand nombre de fournisseurs potentiels, les acheteurs
doivent déployer des stratégies de sélection appropriées qui
prennent en compte tous les colts engagés dans le choix du
vendeur?, En effet, la disponibilité de plusieurs fournisseurs a
travers le net peut entrainer une augmentation significative du
colt total d’évaluation?® et rendre la décision de sélection plus
compliquée!®.

L’acheteur professionnel peut recourir a plusieurs méthodes
d’évaluation pour effectuer son choix final de fournisseur. La
premiére consiste a contacter tous les n vendeurs en méme
temps et les inviter a soumettre des offres qui seront évaluées et
le meilleur fournisseur sera sélectionné. La deuxieme consiste a
spécifier un minimum de critéres et seuls ceux les remplissant
peuvent soumettre une offre. La troisiéme consiste, pour
I’acheteur, de contacter chacun des n fournisseurs potentiels, un
par un et non en méme temps, et évaluer chaque offre jusqu’a
choisir le bon fournisseur?®.

Barua, Ravindran et Whinston (1997) proposent un modéle

ou ils montrent comment les réseaux électroniques et la nature

A, Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
3 1bid

14 Petersen, Ogden et Carter, 2007

BA Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
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des  produits et services (standard/ordinaire  ou
unique/stratégique) influencent les différents éléments du codt
total du choix du fournisseur (cf. figure 1.). Ce dernier est
composé des codts unitaires de recherche, de communication et
d’évaluation. Le colt unitaire de recherche se référe au coit
d’identification de fournisseurs potentiels (leurs noms, leur
situation  géographique, etc.). Le co(t unitaire de
communication renvoie au co(t de la prise de contact et de la
communication des détails sur les produits et services. Quant au
colt d’évaluation, il comprend tous les cofits liés a 1’étude
minutieuse des offres en termes d’évaluation des attributs et
capacité des différents fournisseurs, de comparaison des prix,
etc.

Avec I'utilisation d’ Internet, les coQts unitaires de recherche
de fournisseurs et de communication entre acheteur et
fournisseur sont bas quelle que soit la nature du produit du fait
de la couverture large et rapide du réseau Internet. Néanmoins,
le coat d’évaluation, du fournisseur par [’acheteur
professionnel, dépend de la nature du produit selon la
complexité des offres a évaluer et peut étre suffisamment élevé
pour annuler le gain en termes de baisse des co(ts de recherche

et de communication?®.

oA Barua, S. Ravindran et A.B. Whinston, 1997
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Co0t Unitaire de

Recherche Bas
Produit Standard | Communication Bas

Evaluation Bas

Recherche Bas
Produit Unique Communication Bas

Evaluation Elevé

Figure 1. Les éléments du colt du choix du fournisseur selon la
nature du produit (adaptée de Barua, Ravindran et Whinston,
1997).

En somme, les fournisseurs mobilisent le réseau
Internet pour se faire connaftre et élargir leur réseau clients. Les
acheteurs s’en servent principalement en amont du processus
achat industriel notamment pour 1’identification de fournisseurs
potentiels et la collecte d’informations sur les produits, les
services et les compétences des fournisseurs. Ce réseau a
I’avantage de permettre un accés rapide a une quantité
importante d’informations & moindre cott. Dans le cadre du
processus de choix de nouveaux fournisseurs, les colts de

recherche et de communication sont bas mais le codt
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d’évaluation peut étre élevé. La décision de choix peut étre
relativement compliquée du fait de I’identification d’un nombre
important de fournisseurs. L’acheteur doit donc mettre en place
une méthode d’évaluation qui permet une décision de choix de

fournisseur optimale tout en maitrisant le cotit d’évaluation.
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LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO
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Numéros déja sortis :
1. LEthique
2. LaVille
3. La Punition

A paraftre trés bientot :
5. La Révolte

Forte de ses 52 années d’expérience, la FACO est une
faculté privée d’enseignement supérieure dispensant
deux parcours universitaires en droit et en économie-
gestion. A taille humaine et située dans le quartier
universitaire, la FACO base sa pédagogie sur deux points
fondamentaux :

1/ Un enseignement fondé sur des valeurs humaines

et morales solides
2/ Une formation qui professionnalise les étudiants
par ses nombreux stages et ses ateliers de

professionnalisation
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