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UN "ATELIER DE METHODOLOGIE JURIDIQUE" : POURQUOI ?

i 1 | par |

I ; : _ Jeaq-Lcuis BERGEL

|'i : | _ Professeur & la Faculté de Droit et de Science Politique q'Aix-Marseille

Président de I'Association Internationale de Méthodologie Juridique

_ _ : F "L'Atelier de Methodologxe Juridique” est un groupe . de réflexion, &
|| ' ¢ caractére pluridisciplinaire, 1ns1:1tue au sein de la Faculté de Droit et de
i : T Science Politique d'Alx-Marseille, & I'[nstitur d'Etudes Judiciaires. il a pout
|- ) R ’ objet da réunir des uriversitaires, juristes de droit public et de droit privé,
E ' Ay ' historiens du droit, economlstes, sociologues, anthropologues... et des person-
|' B nalités extérieures diverses, s'intéressant parncuherement aux problemes
de méthodelogie juridique. -

| E : .- 12 LA JUSTIFICATION D'UN_ATELIER LE _METHODOLOGIE JURIDIQUE
1 , __

_ La création d'un "atelier de méthodalogie juridique" répond & une convic-
I, _ tion prefonde de la necessite actuelle d'une reflexion pluridisciplinaire sur
\ _ ] la_methodologie juridigue.

: Alors que le ‘début du XX° siécle fut marque par une réflexion trés
inténse sur lés méthodes ]undlques et particuliérement, avec Frangots Gény,
| ik sur "la méthode d'interprétation” et les "sources en droit privé positif”, - ;
' de méme que sur les "procédes d'élaboration du droit civil" (V° C. Atias |
| _ . ' "prstemo{ogle juridique” P.ULF. 1985, n® 94 et les références citées), on '
Ii _ 4 | constate A notre époque,. spécialement en France, une certame indifférence
g ‘ ‘ ’ des juristes pour les difficultés methodelogiques .du droit. Il n'y a plus guere
| ) . 3 que les problemes de l'interprération dans le droit qui sefmblent les préoc-
H| _ : : cuper. ("L'interprétation dans le droit", Arch. de Philo. du Dr. 1972 T. XVII;
|| _ -k "L'interprétation par le juge des régies écrites" "Travaux de i*association
" ¢ . ; Lapitant", ‘journées louisianaises T. XXIX 1978 ; P.A. Cété "Interpretatxon
il : ' des lois" (Ed. Y. Blais Inc. C.R.D.P. Fac. de Dr. Univ. de Montréal ; 1.C.
l ' _ Cueto-Rua "Judicial methods of interpretation of the law" Ed. L.5.U., Paul
| M, Hebert Law Center {l981) ; "L'interprétation en droit-approche pluridis~
\ . . ciplinaire", sous la direction de M. Van de Kerchove, Pubi. des: Fac. Univ.
l_l . . de 5t Louis, Bruxelles, 1978 ; L.P. Pigeon "Rédaction et interprétation des
. |3.i B lois" Ed. officiel Québec, 1978 ; R.J. Vernengo "La interpretacion juridica"
|§ ’ i ) : Univ. nacional . Autonoma de Mexico (1977) ; "La interpretacion literal de
“ . la ley y sus problemas" Ed. Abeledo-Perrot Buencs Ajres (1971},

De nos ]ours, les ]urlstes ont tendance a se contenter de !'observation
et de ‘la connaissance des regles de droit’ et de la jurisprudence. Ils y sont
incités par une productiocn législative et réglementaire asondante et souvent

désordonnée et par la muitiplication’ du contentieux et des sources documen-
taires.
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La spécialisation conduit & se cantonner 3 des branches particuliéres
du droit et & perdre de vue l'armature du systéme juridique, l'organisation
et le développement de la pensée, les principes généraux, les concepts fonda-
mentaux, les mécanismes essentiels, les methodes de raisonnement...

Cette désaffection est grave car le droit doit remplir dans la vie so-
ciale une double fonction de stabilité et de saécurité. "L'individu ne se sent
protégé par le droit que lorsqu'il peut prévoir & 'avance quelle régle régira
la situation dans laqueile il envisage de se placer”... "Le juriste se doit
de croire que la régle dont il est le gardien n'est pas le simple enregistre-
ment des faits alors qu'elle & pour raison d'étre de les discipliner... Qu'il
y ait des evolutions nécessaires, c'est l'évidence. Que le systéme d'au-
jourd'hui soit appelé & céder queique jour la place & une systématisation
nouvelle, comment le nier 7" Mais, la mission du droit et du juge étant
"de créer de la sécurité par la stabilité et la généralité de la regle", ce
n'est pas jouer abusivement Mles faiseurs de systeme" que de refléchir sur
la méthodologie juridique (J. Riverc "Apologie pour les "faiseurs de systemes”

" D. 1951 1 99 et s.) et sur son renouvellement.

1l _gst méme plus que jamais nécessaire de s'attacher a la theéorie géné-
rale du droit et a la methodologie juridique.

- Sur un plan général

Sous les assauts d'une réglementation tatillonne, de la diversification
des sources et des informations, de la multiplication d'exceptions aux régles
générales, les concepts et les principes s'estompent cu paraissent denaturés
et les contradictions du droit positif se développent, Dans une approche
plus ponctuelie du droit, du fait de |'importance accrue de la jurisprudeénce
ot de la floraison constante de réglementations trés spécifiques et souvent
éphéméres, des "vides juridiques" se créent 3 il est nécessaire de les combler
par un recours systématique a la théorie générale, aux concepts et aux
principes foncamentaux, aux méthodes du raisonnement juridique et aux
.grands instruments du droit. i

Plus le droit devient de la réglementation et tus il est dense et spécia~
lisé, plus il_est nécessaire de resorber ses contradictions, de combler les
pseudo-vides juridiques, de redecouvrir les methodes de raisonnement et
d'interpretation_et les grands instruments et mecanismes du  systeme juri-
dique. Independamment des evolutions ineluctables, ils conservent une permac
mence et une universalité plus_grandes et sont la garantie principaie de
la coherence du systeme juridique, de méme que les clefs de la comprehen-
sion et de l'application du droit.

Le juriste ne peut se contenter de la connaissance de la loi, des ’régle-.

ments ou de la jurisprudence. A l'heure ou l'ordinateur supplante sa memoire
et fournit la matiére bryte du droit positif en queigues minutes d'interroga-
tion, il doit. aller au-dela, vers une meilleure exploitation de I'information
documentaire, une réflexion plus approfondie, une imagination plus grande,
une meilleure utilisation des instruments dont il dispose... Ceci est vrai
pour les praticiens comme pour les universitaires, et a tous les niveaux
de formation et de competence. :

C'est une question de survie pour les juristes d'étre autre chose que

des banques de données imparfaites et de ne pas se laisser supplanter par
V'ordinateur. Le juriste doit savoir utiliser 'informatique mais -ne doit pas

se laisser submerger par elle.

- Sur le plan pédagogique
Il faut former les étudiants & comprendre et A utiliser le droit, et

non pasbseulement leur transmettre des connaissances ephemeres. L'etudiant
qui se borne a apprendre, oubliera vite. Ce qu'il aura appris au début de

ses etudes sera scuvent modifié avant méme gu'il ne les terminé. De toutes

fagons, il aura toujours i i it
15, il sa disposition des moyens documentai
de lui reveler le contenu brut du drott positif. Y : raires capables

ense_On_observe- une ‘te’ndance‘ dans _les facultés de Droit & multiplier les
o ignements specialises et a négliger la formation de l'esprit juridique.
constate une insuffisante . conjonction entre les différentes disciplines.

Il faut former des tétes bien faites plutdt gque des tétes bien pleines.

Former des juri i i
juristes efficaces, c'est forper leurs mecanismes et leurs re-

flexes intellectuels ; ¢ !
; ce n'est pas les submerger sous i
ponctueiles et passageres. . des connaissances

e gn_ conrfc'nd parfois trop encyclopédisme et qualité de la pensée. Plutdt
g'ab s?a reé.‘.lherchgr_ une pensee et un style clairs, on est souvent trop tenté
dOitucurmribuermgnTmeipou’r CIdf.'uru"lel' Filusion: du saveir. La méthodologie

, er & la clarte du droit positif ; i i
doit goont. . ol positif ; elle ne doit ni l'encombrer,

" 1 . ) ’ - )
mL enseignement clie la méthodologie juridiqgue doit préparer 3 ['enséi-
ylaLr_aeI ent spec1allqe, I'accompagner et en renforcer ['efficacite et |'utilite
| n'a pas pour objet de s'y substituer. )

On observe, en definitive, tant sur la plan general que sur le plan péda-

gogique, une nécessité absolue de redécouvrir les fondements, les méthodes

:it les _rallscllo_nnements principaux, bref, 'essentiel de la penseée et de la tech-
que juridiques -; on constate ['utilité renforcée de la . pluridisciplinarité
pour toute recherche et toute pratique juridique.

t N - . )
L'Atelier de Méthodologie a pour objet de favoriser cette démarche.

II - LES DEFINITIONS'DE LA METHODOLOGIE JURIDIQUE

- La_méthodologie juridique ne doit &ti fue ni 3
: ie : oit &tre confondue ni avec i
approche de droit positif, ni avec la philosophie du droit, astoicle

” :
A La diftérense do |a philesophie du drort, oilc 56 proecube phos de o quren
i ] it, elle se !
le droit que de ce qu'il devrait &tre et pius de sa F;Let:;.ctglrﬁggtg c?: i 5%?1 %les?e;t—
ce. A 13 dlliference‘de la stricte approche de droit positif, elle ne se cantonne
ip:sstrjmeet a techmq_ue specialisee eHe‘ se référg oujours aux choix, aux
] nts, aux raisonnements, aux principes généraux du droit et aux
methoc:{es Idwerses de la recherche, du raisonnement et de la science juridi
ques, indépendamment du cloisonnement des matiéres et mémes d ivers
ordres juridiques nationaux. oo des divers

- La méthodologie juridique inclut diverses approches.

* {l v a d'abord une meéthodologie appliquée a l'enseignement:.

Celle-ci ‘est essentielle sur le plan pédagogique, surtout pour des etu- -

g‘ljants debutants. IOn .y trouve l'initiation et la formation & la recherche
cumentaire, a l'analyse de texte, & la rédaction er la formulation des

textes et des actes, a la_terminologie juridique,ay style juridigue ou judiciaire

aux principaux  types de raisonneme i
: nts, au plan, au 'arré
a la solution des cas pratigues. ; — Sommenias Carsh
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Cet apprentissage de la démarche juridique, indispensable a la formation
des juristas, est largement encourage, de nos jours, pat un certain nombre
d'ouvrages de qualite {par ex. H. Mazeaud "Méthodes générales de tra-
vail - Nouveau guide des exercices pratiques pour les licences en droit
et en sciences économiques”, Ed. Montchrestien 1977 ; R. Mendegris "Le
commentaire d'arrdt en droit privé, Méthode et exemple, préface P. Cata-

'la, Ed. Dalloz, Coil. "Méthodes du droit" 2° Ed. 1983 ; A. Dunes "Documen~

tation juridique" Ed. Dalloz, Coil. "Méthodes du droit", 1977 3 LL. Souricux
et P. Lerat "L'analyse de texte -Méthode générale et application au droit",
Ed. Dailoz Coll. "Méthedes du droit”, 1980 ; "Conseils de methode pour
les études de droit : de la premiére année au doctorat, du commentaire
d'arrét i la these" Rev. Rech., Jur. 1982-1 n® VIE - 12 po &l et's. 3 M. El
Hatimi "Méthodes d'assimilation et de recherche en droit" Rev. Rech. Jur.
1983-3 n° [X-20 p. 569 et-s. ; Leurquin, de Visscher et Simonart "Documen-~
tation et méthodologie juridique” Louvain, 1980). :

On peut cependant observer que |'enseignement du droit est actuellement

trop exclusivement axé sur I'étude du droit positif” et qu'il doit aussi avoir
pour but de "porter un jugement de valeur sur la régle de droir, étudier

" cette régle de lege ferenda” grace aux ressources de 'histoire, du droit

comparé, de la sociologie, de la philosophie, des sciences les plus diverses
(H.L. et J. Mazeaud et F. Chabas "Legons de droit civil" T.I vol. 1,2* Ed. Mont
chrestien, 1986, n° 22). Pourtant, dans les pays anglo-saxons, on reproche
souvent a l'enseignement du droit, en Europe continentale, de trop se can-
tonner & un exposé de principes plutdt que de privilégier des eétudes de
cas (ibidem). Cette discussion tient essentiellernent 3 des différences de
méthodes et de sources entre les systémes. anglo-saxons et les systémes
romano-germaniques.

Mais il est souhaitable d'initier les futurs juristes aux structures, aux
instruments et aux raisonnements essentiels du droit, pour susciter davan-
tage l'esprit et les reflexions juridiques que la mémorisation de connais-
sances souvent fugaces et de circonstance. '

% [l existe ensuite la méthodologie fondamentale, orientée vers la
recherche fondamentale. :

Celle-ci ne néglige ni les choix idéologiques et techniques fondamentaux,
ni l'approche comparative, historique ou des autres systemes de droit, ni

- les perspectives sociologiques, économiques, scientifiques... Mais, elle est
centrée surtout sur le phénoméne juridique (finalités du droit, étude des’
normes juridiques, sources du droit, principes généraux, environnement tem-
porel, spatial et social du droit...), sur la mise en oceuvre du droit {institu- -

tions, concepts et catégories juridiques, langage juridique), sur les méthodes
d*interprétation, de raisonnement, de traitement juridique et judiciaire des
situations.

Le contenu de la régle de droit dépend & la fois des finalités du droit
et des choix operés par les autorités qui la détermine. "La systematisation
du droit repose sur l'existence de définitions et de classements, souvent
liés 4 ce qu'on appelle la nature juridique d'une institution, d'un conftrat,
d'un bien..” avec un certain nombre de "constantes de 'oedonnancement
juridique’ (A, Weiil et F. Terré "Droit civil - Introduction générale" Précis
Dalloz %e Ed. n® 34). II ne faut pas oublier, non plus, l'importance du dis-
cours juridique et les prescriptions particulléres de son langage ("Le tlangage
du droit’ Arch. philo. du Droit, T. XIX, 1974 ; J.L. Sourioux et P. Lerat

"Lea langage du droit", Ed. P.U.F., 19735}

O A T T T T
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C'est probablement la méthodologie fondamentale qui est a .
la plus negligee, en France, alors qu'%elle fait |'objet g'importaﬁ::seugtmuggz
dans certains pays etrangers comme la Pologne (par ex. récemment, A
Pe_czemck 'jThe basis of legal justification”, Lund 1983 ; Z. Zlembinski "'Es:
sais de methodologie des sciences juridiques particuliéres" ({traduction du
titre polonais) Warszawa-Poznan, PWN 1983 "Métodologia nauk" T. XXIV).
gu;fﬁteﬁf; q{azislal :e;manencg d‘? problémes est, en ce domaine, 'plus grande

2 cience juridique it 3 i
dans des matiéres aussi essenéieile;[. gagaeralt & une recherche plus active

* Il est enfin une méthodol_ogie appliquée 4 la creéation est l'applica-

tion du droit.

. Celle-ci, que doivent pratiquer le légisiateur ou le rédacteur de textes
reglementaures,.le _juge, le rédacteur d'actes, l'auxiliaire de justice..., a
des aspects tres divers mais que l'on peut regrouper ou subdiviser S(-.:ion
la tache a entreprendre. Il s'agit d'abord des différentes méthodes d'investi-

© gati Lt i . : x .
gations, destinées a rassembler les éléments neécessaires a l'activité. juridi-

que poursuivie, puis de l'utilisation des materiaux recueillis.

_Le légisiateur, le redacteur de textes réglementaires et l= - doctrine
§al'ftache;1r a des recherches historiques, de droit comparé, de droit positif,
a l'organisation de_,- sgndagle._r, d'opinion, & des études statistiques, a des enqué-
tes professionnelles, a l'utilisation de I'informatique... '

Pour l'activité judiciaire, il s'agi 3 i
_ ite j git de ta methodologie de la
des techniques d'instruction... ' 8 BLES

. IPa_ur les _rt;dacteurs de textes, de décisions juridictionnelles ou d'actes
il s'agit de methodes d'expression, de la méthodoiogie tendant & améliorer
!a’termu}ologxe et la phraseologie juridiques, de méme que les modes de
presentation des textes, des actes ou des decisions. .

. Pour tous les juristes, il est indispensable de dominer les méthodes
d'instrumentation - pour bien utiliser et mettre en oeuvre les instruments
du IdrO.lt, ses normes, ses sujets {personnes. juridiques),  ses objets (droits
subjectifs, choses...), ses outils (formalisme, consensualisme, concepts, caté-
gories juridiques, apparence, fictions, publicité...), ses régies techn;qués

dC:l_alamlccliutonoLammentt lal mi;e en application des méthodes d'interprétatic;r-l

u des actes juridi a ificati
de 2 raisonnement,ﬂ;tcfues' de la meéthode des clasmhcatpns, des

Les juristes doivent alors respecter et utiliser les princi Ei-
que. (;or_mf;onces aux faits, ils doivent les gualifier pour Iis r?mlgsziedzn[a}'e?u;-
tion juridique" et decouvrir les regles de droit ‘qui leur sont applicables
par l'interpretation des régles existantes ou la déduction de nouvelles rég[es:
TloutA cela requiert un appel constant a [a logique, bien qu'il faille savoir
s'arréter a temps dans la chaine des déductions, sous peine d'arriver i un
resultat inadmissible (H\.L. et J. Mazesud et F. Chabas, op. cit. n® 2{)
Mais, pour éviter les pieges de la logique formelle, encore faut-ii "qu'aucur:t

rinci i i 3 2
~ principe, en aucune matiere ne soit proclamé ou accepté sans l'acceptation

au méme moment du principe contraire” (E. Bertrand "Le réle de 3 dialec-
tique en droit prive positif" D. 193l. I 151 et 5.). Aucune prémisse ne peut
alers &tre admise sans admettre en méme temps la prémisse opposée,. de
sprte‘qu’auc_une conciusion ne peut étre tirée sans aveir envisagé la CClr;Ciu-
mf}n Inverse ‘et sans avoir fait un choix entre les deux conclusions possibles
C'est la controverse qui, permettant de dégager des conciusions vraisembla:
bles, permet d'exclure certains arguments et certaines solutions deéraisonna-

LREY
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bles ou insatisfaisants. Selon les cas et les appraches, on parlera de dialec-

tigue ou de dialogique, massociation de deux logiques différentes" (C. Atias
op. cit. n® 9%, Tout juriste a recours i ces diverses méthodes, parfois in-
consciemment, comme Monsieur Jourdain faisait de la prose sans le savoir.
Mais pour mieux les utiliser, pour en exploiter toutes les richesses, il faut
en discipliner la connaissance et l'usage. En tant gque prise de conscience
et en tant gqu'approfondissement des démarches que requiert la création
et l'application du droit, la méthodologie juridique est nécessaire a tout
juriste alors qu'elle est trop souvent estompée par la simple accumuiation

de solutions disparates et contradictoires. _
Ol - OBJET ET COMPOSITION DE L'ATELIER DE METHODOLOGIE JURI-
DIQUE

L'atelier de méthodologie juridique n'a pas pour objet direct l'organisa-
tion d'enseignements. Ce n'est qu'indirectement par la prise de conscience
de |'lmportance de la méthodelogie juridique et par |'approfondissement
de la consistance, du rdle et de l'utilisation des méthodes du droit, que

tous ceux qui y travaillent les répercuteront dans leurs propres ense¢ignements.

L'atetier de méthodologie 2 pour préoccupation principale I'etude de
ce que l'on a appelé ci-dessus "la meéthoiodogie fondamentale" et "la metho-
dologie appliquée a la creation et l'application du droit",

A cette fin, il réunit ceux de nos collégues qui s'intéressent particulie-
rement 3 la méthodologie ou. 3 l'approche méthodologique du droit et qui
sont sensibles & l'intérét essentiel de la théorie générale du droit pour 13
connaissance, l'application et {'évolution du droit positif. Il se caractérise
ainsi par sa pluridisciplinarité non seulement parmi les juristes (privatistes,
publicistes, historiens du droit), mais aussi en dehors des disciplines juridi-
ques (participaticn d'économistes, de sociologues, de philosophes).

I s'enrichira de coniacts avec des personnalités extérieures du monde
professionnel ou politique, des membres de la haute administration, des juris-
tes étrangers dont ia participation occasionnelle peut dtre trés fructueuse.
Certains etudiants de troisieme cycle pourraient aussi y &tre associés.

Le thame.de recherche cheisi est la méthodologie de {'élaboration_légis-
lative,

 Ce domaine reste peu exploré en France, alors qu'il est |'objet de nom-
breuses et importantes recherches, dans certains pays etrangers, comme
le Canada par exemple, ol la megistique" suscite de nombreux travaux.
La multiplication des textes 3 l'époque actueile, les probiemes de leur inser-
tion dans le systdéme juridique, leur fréquente improvisation et les lacunes

de leur formulation, de méme que les moyens actuels d'Investigation (me-

dias, sondages, ¢échanges internationaux) ou de documentation {informarique
par exemple} rendent indispensable une reflexion sur les methades d'élabo-
ration de la loi et des réglements.

Cette réflexion est essentielle, méme si elle n'est pas unique, ni sans
précédent (J. Carbonnier "Egsais sur les lois" Ed. Rep. not. Défrenois 1979,
spéc. "Tendances actuelles de l'art, légisiatif en France” p. 231 et s. ; "Prin-
cipes et méthodes d'élaboration des normes juridiques, “Actes du XII* Collo-
que de droit européen. Fribourg 1982 - Conseil de |'Europe ; "Enquéte de
droit comparé sur le processus législatif (aspects de’ droit privé) sous la
direction de A. Yiandier, Fondation européenne de [a science 1934 dactyl.),

T
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Le sujet est immense, du rassemblement des donndes juridiques et
extra juridiques, aux choix des finalites, des instruments et des solutions
a la formalisation des textes (procédures d'élaboration, formuiation )’
a leur entree en vigueur et leur mise en application. ’ S

Dans un premier temps, il a été convenu de privilégier deux guestions
pacticulierement sensibles a l'heure actuelle et pour lesguelles les reponses
theorigues et pratiques sont specialement incertaines : celle des déf .niti'c-:-n-s.-'
dans la loi et celle de ["expression liminaire d'intention dans les textes.

Les travaux de ['Atelier de Méthodologie Juridigue donneront lieu i

la publication -de '"Cahiers de Méthodologie IJuridique" annuels. Monsieur

le ll?oyen‘ qunatnd Bc_)ul_an et Monsieur le Professeur Christian Atias ont
eu | gma{:lulxte d'accueillir cette publication dans la "Revue de la Recherche -
Juridique” dont elle constituera le quatriéme numéro annuel.

i, . .
. QL} ils fn soient trés chaleureusement remerciés. Ils marquent ainsi
b;ntetret qu'ils attachent eux-mémes 2 la méthodoiogie juridique et contri-
ent mieux encore au developpement des recherches poursuivies a Aix-
en-Provence, en cette matiere, '

En_1986, les travaux de l'atelier ont porté sur "les deéfinitions dans

185 IOIS at les textes reglem 'E‘.S at se 0 yront sur ce thel[le 21
Rl entair
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_z}pres une reéflexion globale et colliective, les divers participants ont
choisi de traiter un aspect particulier de ce probleme. Chacun s'est alors
e_fforce,_sur son propre sujet, de livrer ses premiéres conclusions & la discus-
sion, puis de les corriger, les compléter et les enrichir grice aux observa-

tions, voire aux critiques qu’ (t& < .
cation . a qu'elles ont suscitées, pour parvenir & leur publi-

; (je ﬁgume regroupe les premiéres études consacrées, au sein de'l'Ate-
rl"erl e Methodologie Jurls:lzgue", aux definitions dans la lot et les ‘textes
eglementaires. [l sera suivi d'autres contributions dans le cahier de 1987.

osi Dans l'un,’c'omll'ne dans l'autre, i s'agit d'expldrer les aspects methodo-
o%1ques des definitions dans les textes en dégageant la problématique gene-
rale, les choix possibles et les méthodes de mise en ceuvre des choix opérés. '

'[l convient de -rechercher‘non seulement les modes de définition, mais
aussi pourquoi et quand le legislateur definit ou, au contraire s’al;srient
de def;mr', qans les textes, les concepts juridigues auxquels il’a recours
II' serait mteressgnt-aussi de déterminer, selon les matiéres, les conce ts.
definis et ceux qui ne le sont pas et le devenir des définitions légales. i

Puisse ce premier cahier f ir deja i 2 :
. ournir déja certaines ré i :
importantes questions | l ponses utlies & ces




R.R.J.

LES PROBLEMES POSES PAR LES DEFINITIONS DANS LA
CONCEPTION ET L'APPLIC ATION DES TEXTES LEGISLATIFS
ET REGLEMENTAIRES
Par '

Pierre LECLERCQ

Dtrecteur des Affaires Civiles et du Sceau au Ministere de la Justice.

19d5-4




LES PROBLEMES POSES PAR LES DEFINITIONS DANS LA
CONCEPTION ET L'APPLICATION DES TEXTES LEGISLATIFS
ET REGLEMENTAIRES

Pierre LECLERCQ
Directeur des Affaires Civiles et du Sceau au Ministére de la Justice

Monsieur Plerre Leclercq, Directeur des Affaires Clviles et du Sceau au
Ministére de la Justice, a bien voulu nous faire part de ses précieuses abser-
vations sur les problemes posés par les définitions dans la conception et
lappllcatmn des textes législatifs et reglementalres, marguant ainsi 1'inté-
rét qu'il attache i cette question.

Neus reproduisons cx-dessous, avec son autonsatwn dont nous le remercions,

_ les termes de sa [ettre du 14 ao(t {986.

Jean-Louis BERGEL

e mrrr—
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... Vous avez bien voulu m'informer de votre intention de susciter diverses
recherches sur les problémes que posent dans la conception et l'application
des textes législatifs et réglementaires les définitions des concepts et notions
diverses. Yous avez souhaité recueillir mes avis, conseils et orientations.

Je vous confirme que le sujet évoqué coincide avec plusieurs des préoc-
cupations de mes collégues de la direction des affaires civiles et de moi-
méme sur l'évolution des méthodes de préparation du travail législatif,
Les conceptions que les rédacteurs de textes normnatifs peuvent avoir pour
la formulation des définitions reflétent, en effet, d'abord leur volonte de
laisser une plus ou moins grande marge d'interpretation aux praticiens ou
aux tribunaux. Elles traduisent également leur plus ou moins grand souci
de rédiger différemment les textes conjoncturets d'application qui supposent
des définitions techniques mais soumises & révisions et les textes généraux
constituant des cadres juridiques perrnanents.

D'une facan générale, d'ailleurs, les études a mener devraient permettre

' de dégager des critéres précis de catégorisation entre les divers domaines

du dreit. A -titre indicatif, la formulation des définitions me semble devoir
distinguer :

*La lég_islaticn générale (notamment celle qui se rattache aux “grands
codes') et les legislations specifiques

* Les textes déterminant des avantages précis & certaines catégories
de citoyens (attribution de la nationalité, droit 3 certains prestations ou
ailocations) ou au contraire certaines charges (droit fiscai par exemple),
et ceux gqui se référent i des concepts fondamentaux,

* Ceux qui découlent de la souveraineté, plus ou moins libérale de
'Etat ou ceux qui expriment le résuitat de négociations.

 La formulation des définitions devrait également permettre de déceler,
dans les textes, les influences étrangéres, une certaine fidélité aux concep-
tions kelseniennes de [a hiérarchie des normes, ou, au contraire, une appre-
hension prétendument égalitaire de celles-c1, un certain souci de permanence
des régles juridiques fondamentales ou une résignation de leur dépendance
de la conjoncture, la croyance en un vocabulaire juridique irreductiblement
specialisé ou la volonté de formulation du droit en "langage contemporain'.

Ma réflexion sur le sujet n'a jamais été synthétisée, Mais elle se nourrit
de deux expériences fondemantales :

i® L'aspiration de M. le Doyen Carbonnier, en sa qualité de rédacteur
de nos législations des années 1965 & 1972 sur le droit de |'état des person-
nes et des régimes matrimoniaux, a ne pas figer les definitions, pour laisser
ouvert le rdle de la jurisprudence dans l'adapration des textes aux évolu-
tions de la société et & la réaction que ces textes suscitent de sa part,

2° La fréquentation de législations américaines, notamment de "régu-
fations" techniques emanant d'autoritds autonomes, en droit bancaire ou
en droit de la consommation ; ces textes commencent toujours par des
articles de définitions des concepts essentiels et ceux-ci sont répérés cons-
tamment dans toutes les dispositions subséquentes, parfols méme plusieurs
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fois dans une méme phrase (alors que les juristes frangais sont formés a

- éviter toyte répétition et A utiliser des synonymes, par nature approximatifs,

dpnc é introduire en permanence un certain flou). J'observe que les conven-
tions internationales, et les textes préparés par les organes de la communau-
te economique europeéenne recourent usuellement & cette méthode des arti-
cles préalables de définitions. Est-ce i ‘cause de la technicité des matiéres
le plus frequemment traitées ? Est-ce parce que les textes résultent de
negociations prolongées ? Est-ce parce qu'on légifére "cas par cas" sans
conception de synthése (le réle’ de maturation synthétique étant & Washing-
ton et 3 Luxembourg assume par la cour supréme qui se référe, elle, & des
principes permanents et "téléologiques”, alors que ce rdle est, dans notre
tradition frangaise, dévoiue au législateur) ?

Je suis persuadé gu'au-dela de l'aspect formel des modes de rédaction
des definitions, leur étude sur le fond devrait apporter divers éclairages
sur "l'esprit des lois". L'analyse du "thésaurus" constitué par le vocabulaire
utilis{e dans les diverses legislations pour formaliser les définitions ou les
suggerer impliciternent devrait également établir les incohérences profondes
existant entre certaines législations et les difficultés de les appliquer con-
jointement. Elle devrait, enfin, étre instructive pour ['évolution des outils
de 1a documentation juridique automatisée.

Les enjeux révelés par {'étude de ces différentes techniques législatives
sont, en tout cas, importants pour le ministere de la justice & plusieurs

égards. En effet, les méthodes utilisées peuvent avoir une incidence sur

I'impartance du contentieux. Ainsi la précision des notions peut éviter le

recours au juge pour fixer leur contenu. Mais des vides juridiques peuvent.
_apparaitre du fait que la loi aura omis des situations masquées, rares ou

me;istantes lorsqu'elle est intervenue. Le législateur pourra alors é&tre con-
traint d'intervgnir de nouveau, ce qui entrainerait un accroissement sensible
des travaux leg‘islatifs. En méme temps, la succession, dans un espace de
temps rapproche, de lois ayant un objet identique ou similaire ne va pas
sans poser de trés délicats problémes d'application, en particulier pour déter-
miner le domaine de chacune d'entre eiles, ce qui peut amener un autre
contentiaux, o .

Je vous prie de me tenir informé des résultats, méme proviscires, des
recherches evoquees. ..
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TYPOLOGIE DES DEFINITIONS DANS LE CODE CIVIL
: par
Jean-Louis BERGEL _
Professeur a la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille

L - En dépit du nombre important de ses définitions, regroupées dans
le "De Verborum significatione™ (livre 30, titre XVI), on invoque toujours
la fameuse legon du Digeste : "Oronis definitio in jure periculosa™

Portalis soutenait que la plupart des définitions générales ne compor-

tent que des expressions vagues et abstraites dont le sens est souvent plus
difficile & saisir que celui de la chose définie, elle-méme ; selon lui, tout
ce qui est définition, enseignement ou doctrine reiéve du domaine de la
science,- alors que l'ordre et la régle, au sens strict, appartiennent a celut
des lois (G. Fenet "Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil"
(1827) 42). On observe souvent que les rédacteurs du Code Civil se sont
efforcés d'éluder la difficulté d'un trop grand nombre de définitions (A.
Levasseur -"On the structure -of a civil code", Tulane Law Review 1970 693).

On saisit ici la problématique des définitions Iégales, plus spécialement
des définitions dans les codes, au sens traditionnel du droit frangais. La
codification se présente alors comme une oeuvre législative fondamentale,
correspondant & un systéme juridique organisé ‘et structuré, destiné i régir
durablement une matiére et a servir de base a son développement.

Cette approche = systémique des Codes semble impliquer une solide
armature conceptuelle, fondee sur des definitions nombreuses et rigoureuses,

. ayant une vocation generale &t permanente. Mais on fait souvent aux défi-

nitions substantielles, destinées & exprimer durablement dans les textes

“essentiels les concepts de base du systéme juridique, le reproche’ de trop

d'abstraction et de rigidité. Afin de ne pas méconnaltre les réalités et de
ne pas figer le droit sous un masque deformant et intemporel, d'éminents
auteurs n'en préconisent qu'un usage modéré pour ordonner et féconder
les régles de droit positif (F. Gény "Science et technique en droit privé
positif” T.III n® 222 et 227). Il faut alors savoir s'il appartient au législateur
lui-méme de fixer le sens des notions et des termes dont il se sert, dictant
ainsi sa propre interprétation au juge, ou si c'est & ce dernier gqu'incembe,
avec ure plys grande liberté, le soin d'interpréter souverainement la loi,
en en définissant lui-méme les concepts. Dans le "discours préliminaire”,
Portalis avait indiqué : "L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues,
les maximes générales du droit, d'établir des principes feconds en conséquen-
ce, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naltre sur
chague matiére. C'est aux magistrats et aux juristes, penétrés de [‘esprit
général des lois, qu'il revient d'en diriger |'application... La science du iégis-
lateur consiste & trouver dans chague matiére les principes les plus favora-
bles au droit commun ; la science du magistrat est de mettre ces principes

" en action, de les ramifier, de les étendre par. une application sage et raisonnee
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aux hypothéses prévues” (G. Fenet T.I, p. 463). Il y aurait alors une alter-
native méthodologique : des définitions légales, avec une souveraineté abso-
lue du légisiateur entralnant & la fois sécurité juridique et rigidité du droit,
ou pas de définitions Iégales, mais une grande liberté du juge, impliquant
une certaine fragilité de l'édifice législatif er une grande flexibilite de
la régle de droit.

A vrai dire, aucun de ces choix ne peut &tre exclusif et brutal. La
réalité du droit se situe & un point d'équilibre intermédiaire entre ces deux
tendances extrémes. Il est alors intéressant de rechercher ce point d'équili-
bre dans le Code Civil qui constitue a la fois la pierre angulaire de la codi-
fication francalse, voire de la codification réeile dans une bonne partie
du monde, et le monument législatif le plus général de notre systeme juri-
dique, incarnant le droit prive commun dont procedent ou sont issues les
autres matidres. On observe d'emblée qu'il ne comporte pas un stock com-
plet de définitions, mais qu'll en contient un certain nombre.

2 - L'étude de ces définitions est toutefois difficile.

La premiére difficulté réside dans leur recensement. Une définition
doit @noncer les attributs necessaires et caracteristiques de l'objet défim,
ainsi que les relations spécifiques existant entre ses éléments constitutifs.
Ce doit &tre "un modéle permettant une comparaison” et, particuliérement
en matiére juridique, une référence susceptible de permettre, par leur quali-
fication, d'y rattacher les situations juridiques concrétes. Bref, une défini-
tion a pour chjet de dégager la signification exacte du concept ou du voca-
ble qui la désigne (J.L. Bergel "Théorie générale du droit", Ed, Dalloz 1983,
n° 182 et s. ; "Différence de nature egale différence de régime” R.T.D.
Civ. [98%, p. 2353 er 5. n® 7). Se référant au modeéle aristotelicien, selon
tequel la définition est destinde & extraire "l'essentiel de l'essence d'un
objet", M. le Doyen Cornu rappeile que la définition, en rattachant ['objet
i un genre, puis en le distinguant, par ses caractéres propres, des autres
espéces de ce genre, énonce ses traits spécifiques caractéristiques. Mais
il observe que le législateur use souvent du procedé de I'énumération, qu'il
opére des classifications ou procéde par assimilation, et que la définition
legale ne peut se réduire 3 aucune de ces démarches. Il constate aussi "l'ex-
tréme diversité des définitions légales" et la multitude des dispositions
qui, "réunissant les éléments caractéristiques d'une notion, n'énoncent pas
en la forme, sa definition” (ex : prestation compensatoire, art. 270 C. Civ. ;dé-
lit civil, art. 1332 C, Civ.) {G. Cornu "les définitions dans la loi" in "Mélanges
dédiés” & J. Vincent", éd. Dalloz 1981, p. 77 et 5. n™ & et 5.). L'hétérogenei-
té des modes de conceptualisation et des formulations utilisées rend aléa-
toire tout inventaire des définitions dans les textes et, en particulier, dans
le Code Civil. M. le Doyen Cornu y recense plus de cent définitions (art.
précit. n° | note 1), en ne comptant "que les définitions qui, en la: forme,
se donnent évidemment pour telles’. Retenant aussi ce critére, bien que
sa liste nous ait servi de point de départ, nous l'avons un peu modifige.
Certains textes retenus par M. Cornu nous ont semblé ne pas étre de véri-
tables définitions lart. 1354 et s., l'aveu ; art. 1916 et s., le dépét) ; d'autres,
non retenus par lui, nous ont semblé devoir '&ire lart. 606, grosses répa-~
rations et réparations d'entrétien ; art. 687, servitudes urbaines et servitu-
des rurales ; art. 1197 et 1200, solidarité active et sclidarite passive ; art.
(350 et 1353 présomptions légales et présomptions du fait de |'homme).
Par ailleurs, nous avens parfaitement conscience que notre inventaire, lui-
méme, peut-8tre contest@ sur certains points et qu'il n'y a probablement
pas de recensement parfaitement incontestable. Mais il y a tout lieu de
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penser que l'analyse des "définitions" retenues fournit des indications glo-
balement exactes, si l'on dépasse I'idée d'une précision arithmétique pour
s'en tenir aux traits significatifs de la meéthede, du contenu et des procédés
formels des définitions dans le Code Civil.

En définitive, notre étude a porté sur les textes suivants : Art. 383,
427, 516 et s., 524, 5325, 528, 529, 533, 534, 335, 344, 546, 556, 367, 578,
383, 538%, 606, 637, 687, 688, 689, 735, 736, 739, 894, 895, 1003, 1010, ll0i,
1102, 1103, 1104, L1105, 1106, 1168, 1169, 1170, 1171, 1181, LIR3, 1185, 1197,
1200, 1217, 1218, 1226, 1265, 1267, 1268, 1317, 13%7, 1349, 1350, 1353,
1336, 1357, 1371, 1582, l&0i-1, le0l-2, 160l[-3, 1659, 1780, 1702, 1709,
1710, 1711, 1779, 1792-6, 1800, 1804, 1318, 1821, 1831, 1831-1, 1832, 1874,
18735, 1892, 1915, 1949, 1956, 1964, 1984, 2044, 2071, 2072, 2095, 2!i4,
2219, 2228. Certains articles comportent deux ou trois définitions. Inverse-
ment, il arrive qu'une définition soit répartie entre deux articles {art. 1217-
1218). Nous avons ainst recensé 105 définitions dans le Code Civil.

3 - Quant a la méthode utilisée pour I'étude de ces définiticns, eile
repose sur une grille d'analyse etablie. en fonction de preoccupations et
de critéres essentieilement juridiques et non des seuies exigences de la
logique formelle. Elle ne s'attache donc pas spécialement i !'analyse habi-
tuelle de "la compréhension” et de "'extension” des concepts, comme le
voudrait une approche purement logique, attachée 3 l'essence et a la circons-
cription des notions envisagees. Bien qu'eile ne néglige pas la conception
generale de la définition, cette étude a pour objet un aspect de ila métho-
dologie législative frangaise. Elle est dominée par |'observation des défini-
tions. juridiques dans le Code Civil, guant au fond, 3 travers leurs objets,
leurs finalites, leurs contenus et.leurs natures =t, quant a -fa forme, par,
'examen de la Place des définitions dans les textes, de leurs .ormulations
et de leur qualite, en tenant compte de l'origine des textes étudies,

A partir de la grille détaillée, reproduite en annexe,. chaaue définition
a ¢té analysée afin d'en déterminer les différents traits. L'exploitation
ges re‘sultata_ de cet examen peut se faire par ordinateur, en =tablissant,
4 partir d'un pregramme de fichiers, les listes des definitions cerrespondant
a chacun des critéres retenus cu 3 deux ou plusieurs critéres associés. Cette
utilisation d'un programme informatique serait indispensable pour un grand
nombre de definitions. M@me pour un échantilion restreint, tel que celui-ci,
elle a l'avantage d'un appréciabie gain de temps et d'une étude plus diver-
sifiee des definitions, par caractéres associés. :

A cet -égard, diverses explications s'imposent quant aux critéres retenus.

Ne s'agissant que de définitions issues du Code Civil, on peut considé-
rer qu'elles ont toutes pour tinalite l'ordre juridique géneral : le droit civil
4 longtemps regi globalement le vie privee et les rapports juridiques parti-
culiers entre les hommes. Les martieres spéciales qui s'en sont détachées’
res?ent_ soumises, sauf dispositions contraires, aux principes généraux du
droit civil qui demeure le droit commun. Quant & leur nature, ce sont tou-’
jours, pour les mémes raisens, des definitiens générales 3 vocation interdis-
ciplinaire, méme si la spécificité de leur objet, suscite parfois des doutes
sur ce point. Ainsi, les art. 1800, 1804, 1813 et {321 sur ies baux a cheptel,
ou les arr.,735, 736 et 739 definissant les degrés de parenté, les lignes
ou .la représentation en matiére suécessorale, paraissent bien spécialisés.
lis sont cependant utilisés aussi par le droit rural ou par le droit fiscal,
par exemple,
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La grille d'analyse comporte intentionnellement certaines répétitions
apparentes de rubriques. Il s'agit alors de retenir un méme caractére a
des points de vue différents. La nature "directe” de la definition est recher-
chée, quant au fond, par opposition aux définitions "induites" d'une régle
ou d'une définition, comme la définition du droit d'accession s'induit de
la régle posée par l'art. 546 al. I, ou la solidarité entre créanciers des
cas ou l'obligation est solidaire, selon l'art. 1197. Le caractére direct de
la formulation qui caractérise les définitions expressément eénoncées en tant
que telles (ex : art. 2228 "la possession est..") s'oppose, quant a la forme,
aux définitions indirectes, ou dérivées de régles de droit, comme celles
des présomptions du fait de I'homme, extraites de l'art. 1353 ou des espéces.
de louage d'ouvrage ou d'industrie qui se dégagent de l'art. 1779, Le dualisme
de certaines définitions peut d'ailleurs entrainer des heésitations : les art.

1168, 1181, 1197, relatifs respectivement & la condition en géneral, ala

condition suspensive et a la solidarité active, sont libellés, malgré l'existence
des titres trés explicites des sections ou paragraphes concernés du code,
comme définitions de "l'obligation conditionnelie” ou de "l'obligation soli-
daire”. Si I'on s'en tient 3 la notion de condition. ou de solidarité, ce sont
des définitions indirectes ; si I'on en retient la définition de I'obligation
conditionneile ou de l'obligation sol.daire, ce sont définitions directes.

On trouve, en outre, dans la grille d'analyse utilisée, des critéres sus-
ceptibles d'8tre, selon les cas, altermatifs ou cumulatifs. Une définition
peut utiliser & la fois un critére de temps, un critére de lieu, un critére
fonctionnel ou finaliste et un critére objectii, par exemple. On pourraijt
croire, en revanche, que des critéres, en princines opposés, tels que 'énume-
ration énonciative et [I'énumération limitative. le critére fonctionnel cu
finaliste et le critére de génération, le critére abjectif et le critére subjec-
tif, ou positif et négatif... scient exclusifs I'un de l'autre dans une méme
définition. Mais il n'en est rien. Des critéres apparemment antinomigues se
cotoient souvent dans une méme définition. Awnsi, l'art. 1181 définit I'obliga-~
tion sous condition suspensive comme celle qui :iepend ou d'un événement fu-
tur et incertain {critére objectif) ou d'un événement actueilement arrivé,
mais encore inconnu des parties [critére subjectif). L'art. 525, pour les
effets mobiliers attachés a perpétueile demeure. utilise a fa fois un critere
positif (ils sont sceliés) et un critére négatif lis ne peuvent étre detachés
sans...). Dans l'art. 1267, la cession de biens volontaire est 'celle que les
créanciers acceptent volontairement (critere de génération et critere subjec-
t1f), et qui n'a d'effet que celui résultant des stipulations mé&mes du contrat..."
(critere des effets et piutdt objectif). On cbserve o'ailleurs, pour les contrats,
que leur définition peut emprunter i la fois un critere de geénération, pour
ce qui concerne les obligations qui en sont issues, et le critere fonctionnel,
tinaliste ou des effets, pour ce qui est de l'instrument g'utilisent les parties

pour parverur & leurs fins,

La réunion, dans une méme définition, de critéres apparemment
antinomiques est donc concevable non seulement en raison d'éventuels 1llo~
gismes internes, mais surtout parce que la définition est normalement un en-
sembie complexe s'attachant simuitanément a des aspects différents d'un
méme concept, et pouvant se fonder sur des criteres alternatifs et pas neces-
sairement sur des critéres cumulatifs. Les régles de la logique supposent
qu'une bonne définition soit "caractéristique", autrement dit, qu'elle convien-
ne 3 tout le défim et au seul défini, ce qui peut englober, au-dela de ce qu'il

- @st nécessairement, ['indication de ce qu'il ne peut pas étre. '

[l faut enfin souligner que certains caracteres relévent d'une apprécia-
tion subjective. En dépit de la prudence qu'exige toute référence a ces
caracteres, l'étude des définitions ne serait pas complete si elle en faisait
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abstraction ; Il est utile de rechercher si les définitions sont formulées
en langage courant ou-en langage technique, si elles sent claires cu ambi-
gues, complétes ou incompietes. L'incertitude du jugement ainsi porté sur
elles ne suffit pas 4 le rendre superflu. '

Les difficultés et ies facteurs d'approximation d'une étude systématique
des definitions dans le. Code Civil- n'empéchent pas que l'image dégagée
de cette etude soit globalement exacte et riche d'enseignements car les
traits dominants qui s'en dégagent neutralisent inévitablement les erreurs
ou les imprécisions de détail qui s'y sont immanquablement glissées.

Ainsi, de cette apprache expérimentale des définitions du Code Civil,
se degagent une trame géncrale des définitions du Code Civil (I} et une
typologie plus spéciale des.définitions selon leur objet {ID).

1- LA TRAME GENERALE DES DEFINITIONS DU CODE CIVIL

4 - On sait que toutes les définitions du Code Civil sont, par hypothése
(V® Supra n® 3), issues de textes codifiés et généraux et qu'elles ont pour
vocation de pourvsir & l'ordre juridique général, grice & une porté piuridis-
c;phr:nalre. 94 definitions sur 105, soit 90 % d'entre elles, datent de la codi~
fication napolécnienne et n'ont pas €té modifiées depuis. C'est dire la perma-
nence et le caractére fondamental des définitions du Code Civil. Cela tient
p;obablement a la qualité intrinséque des textes, mais cela souligne aussi
I'impertance et la gravité de ioute oeuvre de définition .légale de concepts
fondamentaux. Un tel engagement pour ['avenir contribue a la solidité du
systeme juridique mais peut &ire redoutable et inquidter le législateur lui-
méme. On comprend mieux ainsi le domaine assez restreint des définitions,

tant dans les textes initiaux du Code Civil, que dans les matieres ol il

a ete reformeé ou complété i !'époque récente. Il n'y a guére que dans le
droit des incapacités (art. 338 w1 427) et surtout en droit de la censtruction
(ar_t. i601-1 a 1601-3, art. 1792-A ; art. 1831-1) que le légisiateur contempo-
rain s'est risqué a des definttions, préférant, ailleurs, s'en abstenir, dans

. le droit de la famille notamment.

Pourtant, les définitions rencontrées paraissent généralement fortes,
en ce sens qu'elles sont le pius souvent délibérées et non fortuites ou impro-
visees. La volonte manifeste de définir qui s'y exprime procéde 3 la fois
de ieur substance {B) et de leur expression (A).

A - Essai de typologie formelle

. 3 - L'analyse de [a presentation formelle des définitions est importante
d'abord parce qu'elle permet d'établic des repéres extérieurs et immédiats
pour discerner, parmi toutes les dispositions du Code, celles qui constituent
des definitions et celles qui n'en sont pas. Elle l'est ensuite parce qu'elle
peut déterminer un modéle de définition pour d'autres textes législatifs
et réglementaires.

Il faut alors tenter de determiner les caractéres formels des définitions
par leur place dans les textes {a), puis par leur formuiation (b).

a) Place dans ies textes

6 - L'examen des textes du Code Civil moatre que, dans prés de
90 % des ca;_(?ﬂ_ defm’m,ons), les notions définies le sont dans un texte
special de definition, généralement consacré a une seule définition mais

aussi, plus rarement, destiné 3 regrouper deux ocu plusieurs définitions (art.
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687, 688 et 689 pour les diverses catégories de servitudes ; art. 1104 pour
les contrats commutatifs et aléatoires ; art. 1779 pour les louages d'ouvra-
ge et d'industrie). L'énoncé des définitions est alors normalement concentré
en un seul texte et, exceptionnellement, écartelé entre deux textes (art.
1217 et 1218 : oblipation indivisible}, méme éloignés l'un de {'autre, . voire
redondants (art. 1104 et 1964 pour les contrats aléatoires).

Dans pius des trois quarts des cas, les deflmtmns s'intégrent dans un
ensemble de définitions, le pius souvent regroupées {par ex. i art, 516 et
s. pour les biens ou art. L0l et s. pour les contrats), mais aussi parfois
éparses (par ex., pour les baux & cheptel, art. 1300, 1804, 1321, {831). Ce
regroupement souligne le role des définitions au sein d'un large pheénoméne
de catégorisation ou de classification inhérent ala pensee juridique {Ch.
Eisenmann "Quelques probiémes de methodologie des définitions et des
classifications en science juridique” in ™a logique du droit" Archives de
Philosophie du Droit T. XI (1966) p. 25 et s. spéc, n® 7). Il marque aussi
l1mportance dans le systéme frangais de définition, des series de défini-
tions insérées dans un meme ensemble. Ces définitions en chaine sont, en
réalité, plus fréquentes qu'on ne le croit habituellement, ce qui atténue,
su le plan formei, l'opposition, exapérée parfois, avec la typologie des
définitions dans les textes anglo-saxons que caractérisent des chapitres
ou des titres de définitions.

Dans le Code Civil, les definitions isolées sont rares. On en compte
moins d'une sur cing (ex : art. 739 sur la représentation dans les succes-
sions j art. 54% sur la propriété ; art. 388 pour la minorité).

Le Ieglsiateur s'est efforcé, en outre, de placer les -définitions en exer-
gue, ce qui est loglque puisqu'eiles sont destlnees a privilégter le sens 5 des
termes legaux a eclairer ‘un corps de régles et a fonder l'oeuvre de quali-
fication et de classification qui incombe aux interprétes et au juge. Cn
trouve ainsi nombre de définitions en téte d'un titre {art. 544 "de la proprié-
té", art. 2071 "du nantissement"} ou, plus souvent, d'un chapitre (art. 333:
"de fa minorité" ; art. L1101 : "dispositions préliminaires® sur les contrats
et les obhgat'ons conventionnelles § art. 1582 sur [a vente ; art. l60[-Il
"de la- vente d'immeubles a construire”...), voire d'une section f{art. 1936
"du séquestre conventionnel" ; art. 1317 acte authentique...) ou d'un para-
graphe (art. 1168 : la condition). D'autres sont moins évidentes, mchees
dans le corps des textes (par ex., commencement de preuve par e&crit :
art. 1347 ; art. 1792-6 : réception dans le louage d'ouvrage ; art. 1700
chose litigieuse...). Mais elles sont rares car nombre de definitions qui ne
sont pas en exergue participent d'une série de deéfinitions groupées dont
la premigre est en exergue (art, 1168 et s. pour les conditions ; art. 1263
et s. pour les cessions de biens, art. 1334 et s. pour les aveux.., par exh

La mise en évidence des définitions est encore accentuée lorsqu'elles
sont précédées d'un intitulé et aidées par lui : tel est le cas lorsque la
définition est placée en exergue et ‘quand, prenmant: place dans une série
de définitions, elle se rattache directement a l'intitulé général dont relévent
celles-ci, L'intitulé permet parfois de clarifier l'objet de certaines défini-
tions. Ainsi, l'article 1168 définit "la condition en general" comme |'indigue
expressement le titre du paragraphe dont elle depend directement, alors
que le titre de [a section correspordante et le llbelle de l'art. 1168 sont

"consacrés aux "obligations conditionnelles”. Il en est de méme pour la defi-

nition de la condition suspensive (art. 1131} ou pour celle de la solidarité
{art. 1197, 1200}.. On constate donc que le recours & un intitulé peut contri-
buer & éclairer la formulation des définitions.

37

b) Formulation des définitions

7 --Les. définitions sont le pius souvent (75 % des cas) énoncées
de maniére directe ou principale. Elles sont aiors presque toujours formu-
lées avec le verbe &tre, suivi de !'indication de leur consistance. Ainsi,
par exemple, !'art. 2228 dispose que "la possession est la detention ou la
jouissance d'une chose ou d'un droit .."; l'art. 2095 pr: précise que "le prm—
lege est un droit que la qualité de la créance donne a un créancier...".
On trouve aussi, mais rarement, une autre formulation, par exemple dans
I'art. 1347 selon lequel "on appelle commencement de preuve par écrit
tout acte...” (V° aussi art. L711). Il arrive édgalement que l'on ait des défi-
niticns indirectes, comme dans Fart. 1217 aux termes duquet I'obligation
est divisible ou indivisibie selon qu'elie a pour objet...” (V® aussi art. 1197

et 1200). Certaines définitions, en effet, ne sont pas expressément formulées:

en tant que telles mais sont seulement lmpllquees par la détermination
des conditions ou des éléments constitutifs énoncés dans une dispesition du
Code. Il s'agit alors de définitions dérivées ou indirectes (une trentaine}
Certaines d'entre eiles sont exprimees, a l'occasion d'une classification,
selon des critéres matériels et souvent assorties de la dénomination des
catégories concernées {art. 1357 pour les serments judiciaires ; art. 1779
pour les louages d'ouvrage et d'industrie-; art. 1874 pour les sortes de préts;
art. 2072 pour les nantissements). Les définitions sont plus indirectes encore,
tout en restant néanmoins manifestement des définitions, lorsqu'elles sont
formuiées comme une simple régle, comme, par exemple, dans l'art. 1353
pour les présomptions du fait de 'homme, dans l'art. 1700 pour les choses
litigieuses ou dans l'art. 1832 pour la société,

Quant & leur forme toujours, on observe qu'en grosse ma]orlte, les -

définitions sont homogenes, c'est-a-dire concentrées en une seule phrase.
Cela (llustre bien la concision et 'harmonie du style du Code Civil. Il faut

d'ailletrs souligner que, parmi les definitions hétérogenes, se trouvent la

plupart des définitions postérieurss a 1958, ou modifiees depuis, que compor-
e maintenant le Code Civil (art, 1601-2, 1601-3, 1792-6, 1831-1 et 1832).

Les définitions, ayant pour objet de dégager le sens exact de certains

. vocables et de purger ainsi les textes et la terminologie utilisée de toute

3mblgune, ta nature du langage employe est intéressante. A cet égard,
méme si le jugement porté sur les définitions peut sembler incertain, on
peut affirmer que,pour la plupart, les définitions sont exclusivement énon-
cées en langage courant, surtout au debut du Code Clvil {avant !'art. 1189),
et qu'on ne trouve guere les définitions qui ont recours a une terminologie

technique que par la suite (aprés l'art. 1197). Cela tient peut-étre au fait

que les termes rechmques ne pouvaient logiquement étre utilisés au - sein
d'une définition gqu'aprés avoir été eux-mémes définis en termes clairs mais
que, cela fait, l'usage des concepts techniques est pius précis et plus sdr.
Pourtant, certaines deﬂmtlons utilisent des vocables que le législateur n'a

pas lui-mé&me expressément définis : l'art. 2071, par exemple, enonce que
"le nantissement est un contrat par lequel un débiteur remet une ‘chose
a son creancier pour sirete de la dette” ; de méme, "' hypothéque est un

droit reel sur les immeubles affectes a Iacqmttement d'une obiigation”.

8 - Quant aux proceédés de définition utilisés, ils sont divers, selon
les. cas,

Le plus fréquent (50 % des cas) consiste & définir une notion par ratta-
chement 3 un concept plus large ayant un sens connu. Ainsi la condition
casuelle, la condition potestative et la condition mixte sont-elles définies
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a partir de la condition en general (art. 1169, 1170, 1171). De méme, des
contrats spéciaux sont définis par référence au concept général de con-
trat (art. 1800, 1804, 1873, 1892) et certaines espéces de contrats spéciaux,

grice a la définition du genre dont elles procédent f(art. !601-1 C. Civ.~

pour la vente d'immeuble a construire ; art. 1949, pour le dépdt nécessaire,
et 1956, pour le séquestre conventlonnel, rattaches au dépdt en général,
art. 19i5).

On trouve également, mais beaucoup plus rarement, des définitions
par _dénomination ou synonymie dans lesquelles, pour mieux caractenser
la netion a definir, on utilise un synonyme (art, 1875 : "prét 3 usage ou
commedat” ; art. 1984 "mandat ou procuration" ; art. 1821 "cheptel donné
au fermier', "appelé aussi cheptel de fer" ; ¥° ausst art. 1263, 1700, 2228)
au q)uz insistent spécialement sur l'appeuatlon du concept defmn {art. 1347,
1711

Il arrive aussi que des définitions procédent par antinomie les legs
& trtre particulier ne sont alors définis que par oppasition aux legs a titre
universet (art. 1010 al. 2} et le terme, par difference avec la condition
(art. 1185). L'opposition des caractéres distinctifs entre deux categones
alternatives est parfois speécialement nette dans !'énoncé de leurs défini-

tions {art. 687, 736). Il faut méme signaler l'existence de rares définitions

par_dérogation (art. 525, 2095} et par hiérarchie (art. 567 : partie principale
dans ['accession mobilidre ; art. 736 : suite des degrés et lignes en droit
des successions ; art. 2095 : priviléges),

D'autres définitions, assez rares il est vrai, s'appuient sur des exemples,
notamment pour définir les catégories de biens (art. 524 et 525, 528, 533
et 534) ou de servitudes (art. 638 et 6389), mais aussi en d'autres matieres
(art. 1010 : legs a titre universel). Certaines définitions procédent enfin
par_renvoi a la loi en général (art, 2219), a des dispositions spéciales (art.
1350 et 1353), 4 un texte particulier (art. 1659) ou aux stipulations contrac-
tuelles {art. 16G1-1})

“Mais i ne s'agit plus alors seulement des aspects formels des défini-
tions. Ces caracteres se rattachent directement au fond du droit.

B - Essai de typologie substantielle

9 - Confcrmément a la classification fondamentale établie par M. le
Doyen Cornu {art. precu. n° 8 et s.), il fautr distinguer définitions réeiles

ou_conceptuelles et définitions formelles oy terminologiques. Les définitions
materielles definissent les choses, par les attributs qui les caracterisent
et les eéléments qui les composent, en tant que concepts juridiques (ex

art, 544 C. Civ.). Les définitions formelles, en revanche, se bornent a li-
vrer le sens prwlleg1e d'un mot dans un domaine déterminé, par une sorte
de pre-mterpretatlon du texte qui le contient, mais sans chercher a définir
la chose gu'il représente par des criteres de fond. Ces définiticns purement
terminologiques sont courantes dans les textes anglo-saxons qui regroupent
habituellement, dans un chapitre ou un titre spet:lal,la dehmuon des mats
et des termes employés, au sens de la loi considérée et a moins que le
contexte n'indique un sens différent {ex : art. 1201 US Uniform Commercial
Code ; art. 5251 Louisiana Code of Civil procedure ; V° méme art. 17 Code
Civil du Bas-Canada par ex. ; V° P.A. CBté "Interprétation des leis" Ed.
Y. Blais Inc, 1982, C.R.D.P. Fac de Dr. Univ. de Montréal, p. 43 et s.h

Parmi les 103 définitions analysées, 02 sont des définitions conceptuei-
les, méme si l'utilisation de certaines formules peut faire songer parfois
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a une connotation terminolegique {(ex : art. 736 : "On appelle ligne directe..."
ou, art. 356 : "les atterrissements... s'appellent alluvion™), car elles ne se con-
tentent pas de donner le sens d'un mot mais ont pour objet principal de définir
le concept correspondant. Méme les rares définitions terminologiques du Code
Civil (art. 533; 534, 535 précisant ia signification des mots '"meubles” et "meu-
bles meublants" ou des expressions "bien meubles", "mobilier” ou “"effers mobi-
liers") comportent une énumération limitative ou indicative des choses qui
¥ sont incluses ou qui en sont exclues et ont, dong, un certain contenu matériel.
Les- définitions du Code Civil ont pour finalité essentielle de définir une notion
ou.un concept (prés de 90 % des cas). Celles qui ont pour but principal une
denomination {par ex. art. 2072 pour le gage et l'antichrése) la caractérise
neanmeins par un critére matériel, tel que son Ob]Et (chose mobiliére ou chose
immebiliere dans l'art. 2072). Celles qui tendent a orienter l'application ou
l'interprétation d'un_texte {art. 567 defmlssant la partie principale pour le

droit d'accession mobiliere) se - référent aussi & des criteres objectlfs. Enfm,
celles qui déterminent des classifications comportent toujours un critére mate-
riel de differenciation.

On observe par ailleurs que [a quasi-totalité des definitions procédent

par_détermination des éléments constitutifs. Les textes qui ne procedent pas
ainsi, comme 'art. 427, se bornant & qualifier la tutelle, les art. 5l6 et s.
sur la distinction des biens ou les énumérations des articles 529, 533, 534, 535
ou 584, ne méritent peut-&tre pas d'étre consnderees comime de ventables défi-
nitions.

Dans preés de 75 % des cas, il s'agit de définitions directes et impératives

- alors que les définitions induites ou seulement | interpretatives (art. 567 ou 1700

par ex.} sont, en revanche, fres minoritaires.

-Les définitions du Code Civil sont en grande majorité des définitions fer-
mées ou rigides qui n'offrent qu'un modele unique. ©n rencontre cependant

pres d'une trentaine de définitions ouvertes cu souples, laissant la place a des
alternatives ou 2 des modeles variables. Ainsi, selon l'art, 1131, 'obligation
sous condition suspensive est "celle qui depend ou d'un événement futur et
incertain, ou d'un événement actuellement amve, mais encore inconnu des
parties". L'art. 1831-1 définit le contrat de promotion immobiliére comme
un contrat dans lequel les obligations du premoteur ant, selon les cas, une &ten-

due. trés variable. Le contrat de société, entre deux ou plusieurs personnes,

peut comporter des apports divers et avoir pour objet soit un partage de béne-
fice, soit le profit d'une économie (art. '1832), La transaction a pour objet
de terminer une "contestation née" ou de prévenir "une contestation i naitre"
{art. 2084)... On doit observer que bien des notions souples, telles les "bonnes
moeurs" ou le "bon pere de famille" ne sont déiibérément pas définies dans

les textes car, destinées 4 permettre ladaptanon du droit aux faits, efles sont

laissées & l'appréciation du juge, confronté aux situations concrétes. La souples-
se d'une notion parait d'ailleurs exclure aisément toute véritable définition
précise. _

Mais on observe que, dans bien des cas ol les textes définissent un con-
cept .en laissant [a place a une alternmative, il s'agit en réalité d'annoncer une
classification par catégories juridiques (art. 1168 : condition suspensive ou réso-
lutoire, art. 1217 : obligations divisibles ou indivisibles, art. 1349 : présomptions
légales et peésompticns dy fait de 'homme ; art. 135&% : aveu. judiciaire ou
extrajudiciaire...}. Cela rappeile que les définitions, modeéles de qualification,
ont pour coroilaire des classifications horizontales et verticales, inhérentes
a la pensee juridique et nécessaires i la détermination du régime applicable
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aux situations considérées. Des lors gue-le droit fait appel a un ensemble de
catégories, respectivement équivalentes ou hiérarchisees et alternatives ou

. cumulatives, il ne peut se dispenser de les definir.

10 - Concernant leur objet, le type de concepts auxquels elles s'attachent,
on observe, en effet, que les définitigms s'appli_ql.!ent, dans plus de 73 % des
cas, & des catégories ou des sous-catégories juridiques {V° par ex. : art. 687:
servitudes urbaines et ruraies ; art. 688 : servitudes continues ou discontinues;
art. 689 : servitudes apparentes ou non apparentes ; art. 1371 : quasi-contrats ;
art. 1874 : prét a usage et prét de consommation ; art. IZE_}I{I : nantissement ;
art, 2073 : gage ; art. 2085 : antichrese ; art. 2095 : pnwleges._._.). Plus preci-
sément, prés de la moitié des définitions conceptueiles sont nlelatwes aux actes
juridigues, en général a des contrats, mais aussi, parfois, a dautrels actes ma-
tériels lart. 1765 : cession de biens, art. 1792-6 : réception de ['ouvrage) ou
instrumentaires {art. 1317 : acte authentique).

Beaucoup plus rarement, les définiticns concernent de; droits et pbt}gations
{une quinzaine de définitions, teiles que @ oart. 544 : droit de propriete ; art.
546 1 droit d'accession ; art. 578 i usufruit ; art. 63.7.’. servitudes ; art, 1217 =
obligations divisibles et indivisibles ; art. 2095 : privileges ; art. 2114 = hypo-
théques...), des choses et des biens {une quinzaine de définitions aussi, teiles

‘que meubles et immeubies ; art. 517 et.s. et 527 et s. ou chose litigieuse :

art, 1700} ou l'application de régles et principes (presqu'une dizaine de defini-
tions : art, 567 partie principale, dans l'accession mobiliére ; degres et lignes
de parenté pour la dévoiution successorale ; art. 735 et 736 ; ar‘t. 1347 + com-
mencement de preuve par écrit ; art. 1700 : chose l_l‘tlgleuse}. D'un autre point
de vue, si on omet de rares définitions plus particulieres, concernant la tutleue
{art. 427) ou la minorité (art. 388), par exemple, on constate encore qu'une
trentaine de définitions - conceptuelles concernent des instruments juridigues
divers. Certains sont trés géneraux comme la prescription (art. 2219} ou la
possession (art. 2228), ou plus encore les modes de preuve (art. 1317, 1347,
1349, 1350, 1333, (354, 1356, 1357). D'autres sont propres a cectaines grandes
matieres du droit civil, qu'il s'agisse du droit des obligations {art. 1163 & 171,
1181, 1183 pour les conditions ; art. 11383 pour le terme ; art. 1197 et 1200:
solidarité ; art. 1217 : obiigations divisibles et indivisibles ; art. 1226 : clause
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pénale) ou du droit des successicns {art. 735, 736, 739, 1003, 1010).

}{ - 1l faut, en revanche, observer |'absence de toute défin@tion dans le
livee premier du Code, si ce n'est pour la minorite {art. -388}! voire la tuteile
{art. %27), du fait de textes récents. Alnsi, le droit de lg famille ne donne pas
lieu & definitions au sens propre, dans le Code Civil, méme avec les reformes
fondamentaies dont il a fait l'objet 3 notre époque. Peut-étre les mots y parlent-
ils d'eux-mémes ou les regles édictées y sont-eiles assez explicites pour en
révéler l'objet exact. Peut-&tre aussi le legislateur a-t-il craint d? defmAlr et
de graver dans les codes ce que les rapports- sociaux consacrent d'eux-memes.
Peut-&tre encore, veut-on laisser & la doctrine et la jurisprudence qui sont,
par hypothese, plus hétérogenes, plus aisément évolutives et moins contraignan-
tes, le soin de définir. On observe d'ailleurs que les concepts fes plus generaux,
tels que le droit, la lei, {'obligation, le delit ou le quasi-delit, fa faute, les
biens, meubles cu immeubles, en rtant que tels.. ne sont pas definis dans les
textes. Ces silences sont certainement délibérés, Les définitions les plus fonda-
mentales ne seraient-elles pas I'affaire du legisiateur 7 Procederaient-elles
seulement de présupposés philosophiques, moraux ou idéologiques;, ou encore
de' la coutume, voire de l'appréciation des juges et des auteurs 7 On peut legi-
timement ie penser.. Cette conception s'impose pour les notions souples et
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" variables dont le -droit, 3 la différence des sciences exactes, a un impérieux

besoin pour ne pas se couper des réalités. Il n'est pas sir, en revanche, que
l'abstention du - législateur soit aussi fondée pour des concepts matériels et
objectifs.. La science juridique a besoin alternativement de souplesse et de
rigueur. La coherence nécessaire du systéme juridique implique des concepts
et des principes nettement et précisément déterminés,

12 - Quant zu contenu des définitions, on observe d'abord que, pour ia
plupart d'entre elles, les definitions du Code Civil reposent sur des criteres

objectifs, Celles qui font appel i des critéres subjectifs sont beaucoup plus

rares {entre 10 et |5 % des cas) et ces criteres n'y sont généralement pas
isolés, mais conjugués avec des critéres objectifs (art. 524, 525, 1268, 1349,
1371, 1792-6, 1832...). Il n'y a guere que les définitions de la condition potes-
tative {art, [170), et de la condition mixte (art. 1171) qui semblent, de maniere
incontestable, exclusivement déterminées par un critere subjectif, c'est-a-
dire par la volonté des personnes. Si la considération des personnes et de leur
volonté n'est pas absente d'autres définitions, elle n'y est généralement pas,
a eile seule, déterminante.

Les concepts définis sont le plus souvent caractérisés par un critére fonc-

tionnel ou finaliste, ou par leurs effets. I en est souvent ainsi, de facon tres

ostensible, dans la definition des instruments juridiques comme {si tant est
quil s'agisse d'une 'définition) dans l'art. 427 selon lequel la tutelle est une
"pretection due a l'enfant”, dans l'art. 1168 relatif & la condition dans les

obligations, ou dans l'art. 2219 qui énonce que "la prescription est un moyen

d'acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps...", ou encore dans
la ‘definition de la société par l'art. '1832 ou celle du contrat aléatoire (art.
1964). Plus spécialement, la définition des contrats (par ex. art. 198% ou 2071)

s'opere généralement par détermination. de leur fonction ou de - leurs effets. -

Mais ces effets érant issus de l'acte défini, celui-ci peut aussi se caractériser
par son origine, donc par un critere de génération. Ainsi, selon l'art. 1984,
“le mandat... est un acte par lequel {critere fonctionnel) une personne donne

. & une autre le pouvoir de faire..” {critére de génération).. Bien que critére

fonctionnel et critare de génération ou critére des sources et critére des effets

- 3¢ confondent ou se conjuguent souvent, ce qui rend parfois leur distinction

incertaine, il est possible d'affirmer qu'une définition sur trois, environ, procéde
d'un critére de generation, éventuellement combiné avec d'autres critéres,
L'acte authentique {art.. 1317), caractérisé par le fair d'avoir "été recu par
officiers publics...", ou la cession de biens judiciaire, "bénéfice que la loi accorde

au débiteur malheureux et de bonne foi” (art. 1268), en sont de bons exemples.

On observe en outre que les éléments caractéristiques retenus dans les
définitions sont le plus souvent positifs ou actifs et, moins d'une fois sur trols,
seulement, des éléments négatifs ou passifs, Les critéres négatifs sont eux-
mémes divers. [Is consistent soit dans le fait de supporter une charge, comme
l'implique la servitude (art. 637), ou de risquer une perte, comme dans le con-
trat aléatoire (art. 1964) ou le bail & cheptel {art. 1304), soit en une véritable
negation, telle que I'impossibilité d'exécution partieile des obligations indivi-
sibles (art. 1218). Le critére simplement passif se rencontre, notamment, dans
la condition casuelle {art. [169), dans la soiidarité {ar1. 1200), dans la cession

de biens f(art. 1263), dans l'acte authentique (art. 1317), dans la présomption -

légate (art. 1350), dans le sequestre conventionnel (art. 1956) ou dans le depdt
necessaire (art, 1949)...

Enfin, les définitior]s se réferent trés souvent i la personne de {'auteur .

d'un acte, des parties a un contrat ou du titulaire d'un droic, Elles utilisent




42

parfois un critére de temps (par ex. art. 2219 pour la prescription j art. i601-1
et s. pour les ventes d'immeubles a construire j art. 1163, 1181, 1183, 1185
pour les cenditions), qu'il s'agisse d'une durée, d'un délai ou d'un événement,
On rencentre aussi dans les définitions des références plus ou moins expresses
au lieu de situation (art. 687, 556}, d'implantation (art. 524, 525), ou méme
de competence (art. 1317). Mais ['utilisation de ce critere semble surtout
réservée au droit des biens. Enfin, certaines définitions, parmi lesqueiles la
plus fameuse parait étre celle de la propriété {art. 344), énoncent les limites
mémes du concept defini.

Parmi les divers critéres utilisés, il faut encore signaler la présence,
dans certaines definitions du Code Civil, de criteres quantitatifs, qualitatifs,
qualificatifs ou d'assimilation.

L'utilisation de critéres quantitatifs, déterminables par un procédé incon-
testé, facilite "le passage de la description 3 la qualification {Ch. Pereiman
"Logique juridique - nouvelle rhetonque" Dallez, Coll. Méth. du droit, 2° Ed.
n°23). Pourtant, le Code Civil n'en fait qu'un usage modéré. Si l'on fait abs-
traction de references indéterminées 3 une durée, 3 un prix ou a la pluraiité
des parties a wi contrat, on ne rencontre de critere quantitat i que dans un
peu plus de 10 % des cas. L'utilisation principaie d'un critere chiffré et lmpe-
ratif nappara;t méme que dans l'article 388, pour définir la minoriteé par
I'dge. On prefere, generaiement se référer, de maniére moins contraignante,
a une quotite, voire la totalité, d'un ensemble, pour définir des concepts impli-
quant une mesure, comme le legs a titre universel (art. 1010), le testament
(art. 895), la solidarité (art. 1200), la cession de biens {art. 1265 et 1268},
le hail & cheptel (art, 1804}, voire 4 une pluralité ou une unité {art. 183! et
1831-1) ou méme A une simple équivalence {art. 1104 : contrat commutatifh

Les critéres qualitatifs dont |'application requiert une apprematlon preala—
bie sont assez peu nombreux également, malgre la diversite des qualités de

référence possibles. Le code civil s'attache, selon les cas, a4 une identité

{art. 1821, [392), a une supenonte (art. 2093), & une obligation en nature
(art. 1915), voire au caractere volentaire des faits (art.137!} ou absolu des
droits (art. 544), ou contentieux des choses {art. 1956), ou encore a la nature
incertaine des événements f{art. 1964 : contrat aléatoire ; art. 1168, 1169
condition). Quant 3 la qualification des CONCEpTS, elle s'impose chaque fois
qu'ils se matérialisent sous des formes differentes, permettant de les classer
par catégories (par ex. obligations divisibles et indivisibles : art. 1217, 121§
cession de biens volontaire ou judiciaire : art. 1265, 1267 et 1268...). Mais,
dans les defmltions, la quahﬂcanon des éléments constitutifs eux-mémes est
parfois nécessaire. Alnsi, les préts sont "a usage" ou de "consommation" selon
qu'ils portent sur un objet consomptibie ou non fart. 1874, 1875 et 1392} ;
"hypotheque est quahflee de droit réel par l'art. 2114 ; le nantissement d'une
chose est gage s'il s'agit d'un meuble, et antichrése, 51 elle est immabiliere
(art. 2072). Enfin, les définitions procedent parfois par assimilation pour es-
tomper certaines différences et parvenir ainsi a une nécessaire unité de regime
{art. 524 et 525 : immeubles par destination) ou.pour soumettre certaines
situations & des principes- en reglssant d'autres (art. (83[-1 : contrat de promo-
tion immobiliere assimilé au mandat d'intérét commun),

13 - L'utilisation d'une énumération se rencontre dans un peu moins d'un
tiars des definitions. Elle est pourtant intéressante car, seion le rdle qui fui

_est dévolu et les formes qu'etle prend, elle peut entamer ou non la qualité

cenceptuelle  des definitions du Code Clvil, puisqu'on sait que la véritable
définition, "énoncé conceptuel”, se distingue de I'énumération (G. Cornu "Droit
Civil" - Introduction, les personnes, les biens' Ed. Montchrestien 2° Ed. n®2l3).
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On observe que les énumérations simplement_énonciatives correspondent
presque toujours 3 des exemples d'application de la definition matérielle d'un
concept fondée sur des criteres de fond. Lein d'affaiblir la qualité conceptuel-
le des définitions, elles la précisent par des illustrations. Il en est ainsi dans

" les art. 524 et 525, pour les immeubles par destination, dans l'art. 534 pour

les meubles meublants, dans les articles 638 et 689 pour les principales cate-
gories de servitudes, dans l'art. 1010, pour les legs a titre universel, dans
l'art. 1350 pour les presompuons légales et dans l'art. 1964 pour les contrats
aléatoires. Il arrive aussi que les textes énumérent diverses formes d'un méme
élément constitutif : les art. 1101, pour le contrat en général, et 1582, pour
la vente en particulier, enumeérent les principales: obhgauons qui en resultent,
I'art. 567, relatif & l'accession en matiére mobhiliére, énonce les finalitds en
vye de5quelles la partie accessoire peut &tre unie 3 la partie principale. Il
n'y a guére que l'art. 584 qui fournisse une simple énumération A titre de
définition des fruits civils : sa qualité méme de définition en devient contes-
table, encore qu'elle ne puisse &tre isolée de la definition des fruits naturels
et des fruits industriels et du texte de l'art. 582 qui la précedent. .

Quant aux énumérations limitatives, elles sent souvent destinées i éncncer
les diverses especes d' un méme concept générique et a exprimer. des classifi-
cations, tout en en précisant éventuellement les critéres : cela se vérifie &
propos des catégories de meubles (art. 527), de servitudes (art. 687), de condi-
tions {art. 1168), de contrats de louage (art. [708}), de louages d'ouvrage et
d'industrie (art 1779), de préts {art. !187%) et de nantissements (art. 2072).
I n'y a guere que pour les meubles "par determination de la loi" que I'on trouve

_une simple énumération, sans critére général de distinction {art. 529} ; mais

cela se comprend aisément. Les autres énumérations gue l'on rencontre dans
les définitions concernent les divers objets auxquels s'attachent certains con-
cepts {ex. art. 546 ou 556) et sont donc tout & fait compatibles avec I'idée
méme d'une définition dont on a vu qu'elle se caractérise par des spec1f1c1tes
formelles et, sur le plan substantiel, par la détermination de critéres associés
de qualiflcanon. '

Cette approche générale des définitions dans le code civil peut étre, cepen-
dant, encore affinée en tentant une typologie plus spécialisée des définitions
selon leur objet.

I - TYPOLOGIE SPECIALE DES DEFINITIONS, SELON LEUR OBJET

[4 « En dépit d'un certain nombre .de traits communs i la piupart des
définitions du Code Civil, on a pu observer ci-dessus qu'il existe egalement
entre elles une assez grande diversité. Il semble cependant possible de dégager
une meilleure homogenelte des définitions si, plutdt que de les analyser toutes
ansemble, on examine séparément toutes celles qui ont un méme objet. On
a deja remarqué (supra n® [O) que, dans le Code Civil, les deéfinitions les plus
nombreuses sont relatives a des catégories ou sous-categorles juridiques (A),
ou, plus spec:lalement, i des actes juridigues (B). On s'en -tiendra donc ici
3 une bréve synthése sur ces deux ensembles de définitions. .

- Les catégories et classifications

IS - Ch. Eisenmann (art. précité n°® 7 et s.) a parfaitement montré que
le probléme de la définition des concepts est lié i celul des classifications
car on ne peut bien définir des concepts en les prenant isolément un i un,
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mais seulement "en ayant égard aux autres espéces d'un méme genre" et en
constityant "des séries plus ou meins nombreuses de concepts, base chacun
de la réunion d'une classe ou catégorie d'objets”. Dans |'oeuvre de qualification
de tout juriste, une définition ne peut jamais étre [solée de l'ensemble de
définitions “solidaires dont eile depend. Il est donc naturet que la plupart des
dehmtlcns concernent des catégories ou sous-catégories juridiques et se rat-
tachent & des classifications.

On observe cependant que le Code Civil ne comporte pas de définitions
dans tous les domalnes du droit civil, mais seulement en certaines matié-
res : on n'y trouve de définitions réelles ni en matiere de responsabilité dé-
lictuelle ou quasi-délictueile, ni dans le domaine du droit des personnes ou
des régimes matrimoniaux. Les catégories ou sous-categorles définies y con-
cernent les preuves, ie droit des biens, les s(retés, les obllgatmns contractuel-
les et les successions.

Pour le droit des biens, il s'agit surtout de la dist'mction des biens {(art.
516 et s., 526-23, 528-29, 333 et s.), des servitudes (art. 637 et 687 et s.)
et des fruits (art. 583 et s.). Pour les preuves, le code définit seulement cer-
tains modes de preyve : titre authentique (art- 1317), présomptions (art. 1349,
1350, 1353), aveu (art., l356), serment {art. 1357}, commencement de preuve
par écrit {art. 1347). Quant aux successions, on ne trouve que la définition
des diverses sortes de lignes de parente (art, 736) et de legs (art. 1003 et
1010). En ce qui concerne ies sdretés, on ne trouve que la definition de slre-
tés réelies, comme les privileges (art. 2095) et les hypothéques (art.2]l4),
et du nantissement, traité au titre des centrats (art. 2071-72),

Il faut donc souligner combien l'arsenal des véritables définitions légales
est incomplet dans le Code Civil, méme s'il faut y ajouter des classifications
abordées sous forme de regles juridigues ou d'énumérations qui ne constituent
pas, en eiles-mémes, de vraies définitions mais dont 1l est aisé de déduire
des critéres conceptuels (par ex. prwlleges sur les meubles, généraux et spe-
claux sur certains meubles, priviléges specnaux sur les immeubles et priviléges
géneraux immebiliers : art. 2099 et s.).

C'est certainement en matiére d'obligations contractueiles que le Code
Civil est le plus riche en définitions. Outre les définitions du contrat et des
grandes catégories de conventions (art. [10l et s.), on y trouve des définitions
des ventes (art. 1582 et 1601-1 et s.), des diverses sortes de louage de choses
et d'ouvrage {art. 1708 et s. et 1779, 1800, !30l, 1804, 1821, [83l), de la
société (art. 1832), des préts (art. 1871, 1875, [392), des dépdts (art. 1915,
1949), du sequestre {art. 1956), du nantissement {art. 2071, 2072). Le Code
Civil contient également des définitions des principaux instruments de la tech-
nique contractuelle : conditions (art. 1168 & 1i71, 181, 1183), terme {art.
1185), solidarité {(art. 1197, 1200), obligations divisibles et indivisibles (art.
1217, 1218), mais aussi cession de biens (art.1266, 1267) ou clause penale (art.
1226).

Les caractéres communs des définitions de catégories ou sous-catégories
juridigues sont spécialement révélés par lanalyse des définitions refatives
aux actes juridiques.

B - La définitior des actes juridiques

l6 - On observe en effet que celles-ci, dans leur quasi-totalite, s'intégrent
dans des classifications et sont ainsi également révélatrices des particularités
de la définition des catégaries juridiques.
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Quant au fond, il s'agit de définitions conceptuelles, méme s’il s' y adjeint
parfois une note terminoiogique, comme dans l'art. 1874. Tautes les définitions
d'actes juridiques procédent par_détermination de leurs éléments constitutifs,
au moins sommairement comme l'art. 2072 qui definit Ie gage et l'antichrese
comme des nantissements (dont la notion est décrite par l'art. 2071) portant,
['un sur une chose: mobxhere, I'autre sur une chose immobiliére. Elles reposent
presque toujours sur un critére fonctionnel, finaliste ou d'effets et comportent,
le Plus souvent, une réference expresse a la personne de l'un au moins des
intéressés. Ce sont enfin toujours des définitions & vocation nterdlsmglmalre,
suscepubles d'étre utilisées en d'autres matleres qu'en droit ctvil, méme sl
certaines d'entre elles, relatives aux baux a cheptel ou au droit de la construc-
tien par exemple, sembient, a premiére vue, assez spécialisées.

Généralement dérwées, parce que rattachées au contrat en générai, ou
a une categorze generique, ce sont presque toujours des définitions directes
(rarement des définitions induites : art. 1779 ou 1831} et impératives ou direc-

tives. 1l ne semble pas y avoir de définitions stmplement indicatives ou inter-.

prétatives en matiére d'actes Jurldxques.

Quant & leur forme, les définitions des actes Jundlques, puisqu'elles s'in-
tégrent generalement dans des classifications, sont le plus souvent incluses
dans un ensemble de_définitions groupées ou eparses. Celles qui sembient iso-

lees, comme l'art. 1382 pour la vente, !l'art. 16359 sur la facuité de rachat
ou l'art. 1831-1, relatif au contrat de promotion: meoblhere, ne le sont souvent
pas en réalité, parce que rattachées au contrat en général ou i un contrat
spécial. 1l n'y a gueére que l'art. 1371 définissant- les quasi-contrats qui soit

_vraiment isole.

Presque tous les - actes Jurldxques, enfm, sont définis dans un article sge-
clai de defmmon, méme sl arrive que deux ou trois définitions soient regrou-
pees au sein d'un seul article ou qu'une regle de droit s' ajoute a la définition
(art, 198%) proprement dite. Quant & leur formulation, ies definitions des actes
juridiques empruntent presque toujours ia forme prlnCLpale ou directe et sont

le plus souvent homogénes,

C'est ainsi que peut se dessiner le modéle de base de la définition des
actes juridiques, par leurs dénominateurs communs,

[7 - Au-dela de cette image generale, la définition des divers actes juri-
diques use de critéres et de procédés divers, selon les cas. Elle peut coemporter
des critéres de génération ou d'assimilation, objectifs ou subjectifs, des éle-
ments qualitatifs, quantitatifs ou -qualificatifs, passifs ou actifs, de temps
ou de lieu... Clie opere ‘par synonymie, par antinomie, par renvol, par dénomi-
nation... Elle recourt & des exemples, i des énumérations, & des intitulés...
Elle est placée en exergue ou non, selon qu'elle concerne ou ne concerne pas
une catégerie principale ou suffisamment importanie par rapport aux autres...
“ials ce ne sont la, semble-t-1i, que des trarts contingents, sans signification ge-

nérale pour ['ensemble des définitions des actes juridiques et, plus largement,

. des catégoties Juridigues. Ils marquent seulement la diversite et la richesse

possibies des définitions juridiques dont le contenu et la. forme peuvent varier
infiniment dans le detail.

CONCLUSION

18 - Au-dela des difficultés et des incertitudes ponctuelles qui s'attachent
a l'exarmen et 3 la caractensanon des définitions du Code Civil, leur analyse
conduit '3 des enseignements généraux qui ne semblent guére contestables.
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On observe d’abord l'importance globale de ces définitions mais également
leur absence compléte de certaines matieres. On peut en déduire que le légis-
lateur a entendu établir I'arsenal conceptuel indispensable 3 une matidre aussi
fondamentale que le droit civil et 3 un monument légisiatif te) que le Code
Civil, Mais il sembie aussi que les rédacteurs du Code Civil se soient méfiés
des définitions et les aient déiibérément dvitées, pour laisser au juge un large
pouvoir d'appréciation face 3 des notions souples ou évolutives, voire. pour
Ne pas encombrer le code de définitions qui, 3 tort ou & raison, leur ont paru
inutiles.

On observe en outre [a profonde permanence des définitions du Code Civil,
leur “vocation interdisciplinaire et, dans |'ensembie, leur bonne qualité formelle
et substantielle. On peut en déduire qu'il s'agit la d'un important steck commun
de définitions aux richesses duquel toutes les autres matisres juridiques peuvent
puiser, ce qui les dispense de redéfinir elles-mémes les mémes concepts, si
elles n'entendent pas deroger 4 leur sens commun.

Les définitions du Code Civil constituent un &lément essentiel de la struc-
ture du systéme juridique en géneral. Les définitions purement conjencturelles
ou centingentes, a contenu variable oy, au contrairz, préciséme it quantifices
en soat a peu prés absentes, de méme que les définitions purement terminolo-
giques, se bormant & énoncer le sens particulier d'un vocable pour les besoins
propres & un texte déterminé.

On rejoint_alors ce "modele frangais de définition” qu'a si bien décrit
M. le Doyen Cornu ("Iniroduction, les personnes, les biens" op, cit. n® 213)
et cette idée que "les définitions réelles sont des régies de base", relatives
aux "dennées juridiques de base", & caractére "logique et "pédagogique”, préten-

dant avoir "une valeur spéculative" et tendre "3 Ia cohérence du systeme juri-
digue" {G. Cornu "les définitions dans la loi" art. precit. n® 23 et s. ; 34h

©On ne s'étonnera donc pas de ne trouver dans le code civil, presque uni-
quement, que des définitions conceptuelies. Mais il faut alors s'attendre 3
ne pas rencontrer, dans les matieres spécialisées, de définition légale des
concepts déja définis dans le code civil et 3 ¥ trouver, au centraire, la défini-
tion de notions pius ponctuelles ou conjoncturelles et un certain nombre de
définitions terminologiques, de caractere moins rigide et d'inspiration plus prag-
matique.

Sefon gue l'on a du Droit une approche plus systémique ou plus existentiel-
ie et pragmatigue, on souhajte plus ou moins de définitions conceptuelies,
Selon que {'on reconnait au juge une plus ou moins large part d'initiative dans
l'interprétation et I'application du droit, on attend de la loi et du réglement
Plus ou moins de définitions. Mais la nécessaire cohérence du systéme juridigue
implique, dans une matiére aussi fondamentale que le droit Civil, un arsenal
suffisant de définitions conceptueiles. Faut-il alors en laisser au juge et a
la doctrine le soin principal ? L'émergence constante de problémes nouveaux
de définition peut inciter i ne pas multiplier les définitions rigides dans les
textes ou, au contraire, & les assortir de garde-fous. On méditera sur certe
alternative 3 partic de la définition du concubinage : des arréts récents ont
admis qu'en l'absence de définition légale de "l'union libre" et du mot “concu-
hin, |&gislation et jurisprudence n'ont fait produire d'effets juridiques au concu-
binage que dans la mesure ol ii résultait .d'une relation stable et continue
ayant l'apparence du mariage lequel est l'union d'un homme et d'une femme.
lis ont dés lors refusé de traiter comme concubins des couples d'homosexuels,
estimant que le concubinage implique 'hérérogenéité sexuelle dans le couple...
(xennes 27 nov. 1985 et Paris 1! octobre 1985 D. (984 1 33¢ note D. Denis).
A suivre | Vaut-il mieux alors encadrer |e juge dans le rigueurs d'une définition
légale ou le laisser libre d'apprécier ?
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ANNEXE : GRILLE D'ANALYSE DES DEFINITIONS

1 - ORIGINE

Epoque napéléonienne
Postérieure a ['Empire
Définition récente (postérieure 3 1953)

2 -« FOND

A - Objet

Régles et principes
Dérogation
Institutions

Personnes

Droits et obligations
Choses et biens

Actes juridiques-
Concepts

Categorxes principales
Saus-catégories
[nstruments juridiques (autres}

- Finalités de la definition

Définition d'une notion

Terminclogie

[nterprétation ou appiication d'un texte
Classification

QOrdre juridique général

C - Confenu de la définition

Eiements constitutifs
 Critere fonctionnel (ou finaliste ou des effets)
. Enumération limitative
" Enumération énonciative

‘Critére de genération

Critere qualitatif

Critere gquantitatif

Critére qualificatif

Critére d'assimilation

Critére objectif

Critére subjectif

Critere de temps

Critére de lieu

Critere de personne

Ele ments négatifs {ou passiis)

Eléments positifs (ou actifs}

txpression d'une limite

D - Nature de la définition

Définition directe

Définition induite

Définition conceptueiie {(ou matérielle)
Définition terminoclogique (ou formelle)
Définition ouverte {ou souple, ou indicative)
Définition fermee {ou rigide)

Definition impérative {ou directive)
Définition [ndicative (ou interprétative)
Définition principale

Définition deérivée (rattachée ou opposée 2 d' autres éléments)
Définition generale {interdiscipiinaire)
Définition spécialisée

3 - FORME

A - Place dans les textes

Dans un texte general

Dans un texte spectal {dérogatoire)
Dans un article spécial

Sans article spécial

En exergue

Dans le corps du texte

Dans un ensembie de définitions groupees
Dans un ensemble de définitions éparses
Isolée:

Par un intitulé

B - Formulation de la definiticn

Directe

Indirecte {ou dérivée)
Homogene

Hétérogéne

Langage courant

Langage technique

Par synenymie (ou par dénemination)
Par antinomie

Par hiérarchie

Par renvoi

Par rattachement

Par dérogation

Par utilisation d'exemples

C - Qualité de la definition
Claire

Ambigue

Compléte

Incomplete
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I. Quel est ['apport des lois commerciales (1) a l'art des définit‘ions ? La
question, de prime abord, peut surprendre. D'une part, le "tresor' des
definitions legales parait-se trouver ailleurs, dans le Code pénai, le Nouveau

- Code de procedure civile, et bien sir, le Code civil {2). D'autre part,

on eprouve le sentiment gue la technique des définitions, si eile est utilisée
dans de nombreux textes spéciaux, trouve davantage a s'dpanouir dans le
contexte d'une codification ou elle peut prendre une valeur abstraite et
universelle (3). Or, le Code de commerce est notoirement en perte de
vitesse, débordé par les lois commerciales (4). Enfin, on se dit que la
définition n'atteint sa pius haute valeur doctrinale qu'a partir d'un certain
degré de rationalité et de généralité (5) auquel le pragmatisme commercia-
liste peut répugner, préférant une attitude plus conjonctureile:

~2. A la réflexion pourtant, cette surprise initiale apparait comme le

reflet d'un préjugé, qui- voit dans la rationalité une exigence plus noble que’
le pragmatisme, dans l'énoncé de regles abstraites une technique supérieure
3 celle de la définition "au cas par cas", alors que ces attitudes sont
sans doute plus complémentaires que contradictoires, et sont en tout
cas également respectables.

3. L'essai d'analyse de quelques définitions issues des lois commerciales
peut, -au .contraire, &tre riche d'enseignements. Obligées d'épouser une réali-
té économique diverse et évoiutive, les lois commerciales ne sont-elles
pas amenées a multiplier les spécimens de définitions afin de mieux saisir,
dans leur complexité, les opérations que suscite une pratique dynamique ?
Les définitions données par les lois commerciales n'ont-elles pas une specifi-
cité dont le langage juridique riche en présentations et formulations origi-
nales est le reflet 7 Enfin, les objectifs du législateur commercial, les fina-
lités attribuées par lui aux définitions, ne traduisent-elles pas les exigences
du droit commercial qui est de plus en plus le droit des affaires, le droit
de l'entreprise, le droit "économique™, au dela des clivages traditionnels
entre droit public et dreit privé ? Au lieu du préjugé initial défaverable,
on est amené a formuler I'hypothése de la richesse et de la spécificité des
definitiens dans les lois commerciales, hypothese que l'on. va s'efforcer de
verifier en étudiant leur typologie (I) leur présentation formelile (1) et
leurs fonctions ({II).

(1) Le terme "lai" est pris dans son sens matériel le plus large.

2} comp Cornu, "Les définitions dans 1a loi", Mél, Vingent p. 77 at la liste des d4tinitions
qu'ii cite. o

{3} Rappr. Cornu, art. citd, p. 90, nd 32.

{43 Cf Oppetit, "La décodification de droit commersial”, in Mé&i. Rodigre, 197 st s.

19} Rappr. Carnu, act. cit. oo, cit.
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I. TYPCLOGIE DES DEFINITIONS.

Notre .premiére démarche doit &tre de rechercher les définitions dans
les lois commerciales, de mesurer leur fréquence. Cette recherche du
genre (A} doit ensuite &tre affinée ; Il recouvre en effet de multiiples espe-
ces différentes (B).

A. La recherche du genre.

Force est de constater qu'il est relativement rare ; on est fréquem-
ment confronté 3 l'absence de définition ou & la fausse definition.

1* Absence de définition.

4. L'exemple le pius remarquable est celui de la publicité ; visée par
de trés nombreux textes (6), la publicité n'est définie nulle part. Cette
ahsence de définition révéle rapidement le décalage entre le sens comrmun et
e sens juridigue d'un terme. Dans le langage commun, releve un auteur,
chacun sait ce que veut dire le procédé publicitaire ou publicite” (7). Dans
le langage juridique, toute une jurisprudence s'est développée, passant du
critere de l'incitation a-la consommation du produit, longtemps dominant,
2 une nhotion beancoup plus matérielle, retenue par un arrét de la Chambre
criminelle du 25 juin 1984, qui, dans le cadre de la loi Royer, a défini la
publicité comme “tout moyen d'information du pubtic portant sur la composi-
tion d'un preduit mis en vente, s'agirait-il d'un étiquatage obligatoire" (8).
Il est vrai que, plus récemment, une définition a éte donnée, en droit
européen, par la directive communautaire du 10 septembre 1984, qui retient
le but de la promotion du produit (9). Néanmains, il importait de souligner
les inconvénients de l'absence de définitien, avant de voir, comme nous

le ferons plus.loin {10) si eile ne correspond pas a un propos deiibéré du
légistateur, et si celui-ci n'y volt pas certains avantages.

La fausse définition présente "a priori" moins de difficultes.
2° Fausse définition. '

5. La définition de la défimition mangque de certitude, et l'on peut
s'en faire une conception plus ou moins large. Pour notre part, nous neous
en tiendrons 3 une définition stricte de la deéfinition, que nous emprunterons
au’ "Vocabulaire de Lalande" : "a définition, considérée comme opération
de l'esprit, consiste 3 déterminer la compréhension caractérisant un concept".

Nous rangerons parmi les "fausses définitions”, toute une série de
ndéfinitions”, tres nombreuses dans les lois commerciales, ou I'opération de
définition n'est accomplie qu'incomplétement et de maniere indirecte.

(6} Lai du 20 macs 1951 sur les ventes avec primes, art, 3 ; loi du 23 dée. 1986 sur l'usu-
re et certains démarchages, art. 1I_}'; son décret d'application n% 68-25%9 duy 15 mars 1968 3 lai
du 3 janv. 1972 sur le démarchage financier, aft. 18 et s ¢ loi Royer du 27 déc, 1973, art.
44 ; décret du 9 mai 1974 sur les ventes avec primes, art. 5 § Ioi A% 75-633 du 15 juillet 1975
relative a I'dlimination des déchets et 3 la récupération des matériaux, art. 19 ; lai n® 78-23
du 10 janv. 1978, art. 30.

{7} Fourgoux, nate D. 1985, p. B1.

8) Idem.

(9} Faourgoux, note précitée, p. B2.

19y CHoinfra, n® 23 s
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a) Définition par énumératien.

6. C'est, si i'on ose dire, l'une des plus impures, source de difficultés
d'interprétation traditionnelles, quant au peint de savoir si I'énumération
est ou non limitative. Les lois commerciales l'utilisent volontiers, par
exemple pour la définition de l'emballage (11) ou de l'opération de crédit
mabilier au consommateur {12).

b} Definition négative,

7. _Elle consiste 4 dire ce que n'est pas une chose, ce qui n'est qu'une
moitié de définition et se suffit rarement a eile-méme ; la définition néga-
tive de la vente directe au consommateur se combine .avec une définition
positive {13} ; la définition négative de la vente avec primes, donnée par

les articles 2 et 3 du décret n° 74-4i0 du 9 mai 197#%, est l'accessoire de
la définition positive contenue par la loi du 20 mars 1351, article B.

¢) Définition par I'énonciation d’un synonyme,

8, La définition de la publicité financiere, comme synonyme de “propa-
gande" (art. 10, loi du 23 décembre 1966) ou celle du consommateur, par
référence au “non-professicnnel” (loi n® 73-23 du L0 janvier 1978, art. 25}
ne font que déplacer le probléeme de définition, la "propagande" n'étant pas
définie et le "non-professionnel” n'étant pas d'une définition évidente (14)

d) Définition par énonciation de l'objet sur leque! porte I'opération

2. Clest la plus proche d'une vraie définition. En apparence simple
variante perfectionnée de la définition par énumération, elle s'en distingue
par une indication de but qui, nous le verrons, est trés importante dans
les lois commerciales. :

Par exemple, la loi n° 72-1137 du 22 décembre 1972 ne nous dit pas
ce gu'est le démarchage & domicile, mais, la nuance est importante, ce
sur quot U porte :

"Art. ler. Quiconque pratique ou fait pratiquer le démarchage au

domicile d'une personne physique, & sa résidence ou a son lieu de tra-

vail pour proposer la -vente, la location ou_la location-vente de
marchandises ou objets quelconques ou pour offrir des prestations de
services, est soumis aux dispositions du present texte”, -

10. La différence avec une "vraie" définition est si peu sensible qu'il

faut, pour la percevoir, comparer la "définition" de la loi sur la vente a

domicile avec la définition conceptuelle du démarchage financier donnée

par les deux derniers alinéas de |'articie 9 de la loi du 28 décembre 1966.
"Se livre ‘au démarchage, au sens du présent article celul qui a
l'une des fins visées a |'alinéa ler, se rend habituellement soit
au domicile ou a la résidence des personnes, soit sur leurs lieux de
travall, soit dans des lieux ouverts au public et non reserves a de
telles fins". "sont egalement consideres comme actes de demarchage
les ofires de services faites ou les conseils donnés de fagon habituelle
en vue des mames operations au domicile ou 3 la residence  des
personnes, ou sur leurs lieux de travail, par l'envoi de lettres ou cir-
culaires ou par commupications_teléphonigues''.

(11} Tableau annexé & la loi du 13 juin 1966 sut les usages cormerciaux, point V.

£12)  Loi n® 78-22 du 10 janvier 1978, art. 2.

{13} Décrat n® 74-429 du 15 mai 974, att, 1.

{14} Comp. & progos de I'cbligation de renseignement, obs. ). Mestre, RTD Civ, 1986, p. 339
et s. n® 1, spég. p. 3l




=l

52

On voit ce 'qui sépare cette définition de la précédente ; ce qui est
défini, ce ne sont pas les opératicns sur lesquelles porte le demarchage,
c'est l'operatmn de demarchage elle-méme {!'alinéa [ comportant quant a
lui I'énumération des cperations visées)

Cette "vraie" définition n'est heureusement pas la seule. Les lois
commerciales en proposent de diverses especes.

A. La découverte des especes.

Outre les types principaux (I°), on rencontre des types combinés (2°)
et des types intermédiaires (3")

1* Types principaux.

1l. Comme toutes les lois de droit privé, les lois commerciales sont un
réservoir de définitions conceptuelles {par exempie celle du commissionnaire,
art. 9 du Code de commerce ; de la lettre de voiture, art. 10] du Code
de commerce ; du bien d'occasion, loi du 25 juin 13&-1, art. 1), et de defini~
tions terminologiques.

12 On doit relever la grande variété d'utilisation de ces dernieres
qui concernent des notions aussi différentes que par exemple l'unité e
mesure {art. } & 6 du décret n® 61-501 du 3 mali 1961), du po:.ds. de la tare
et du tonneau de mer {tabieau annexe de la loi du 13 juin 1866 sur les
usages commerciaux) mais aussi de la définition de la filiale pour laquetle
on se serait attendu a une conceptualisation, et qui est simplement donnée
par l'article 354 de la loi du 24 juillet 1966 comme une définition du
terme "filiale”, donné par le titre de la Section Il du Chapitre VI de la loi
(”Flhales et partlt:lpatlon") et dont la pcrtee est. d'ailleurs strictement [imi-
tée a la Section concernée (la sociéte est considérée comme filiale "pour
'application de la présente section"). Le type de définition choisi correspend
assez bien, en l'occurence, a l'cbjectif du texte, objectif limité puisqu'il
est loin de constituer un véritable droit des groupes de socigtes et qu'il
définit umquement la filiale par le critéere arithmétique du pourcentage
de capital détenu par une autre sociéte, alors que d'autres criteres etalent
possibles. '

Mais le plus remarquable est que les lois Ccmmet‘Clales ne se conten-
tent pas d'utiliser les types principaux de définitions a l'état pur, et écha-
faudent de muitipies combinaisons.

¢ Types combinés.

Une fausse définitien se combine souvent avec une vraie {a) ou
une définition terminologique avec une définition réelle (b).

a) Combinaison d'une fausse définition avec une vrate,

13. C'est ainsi que la définition conceptuglle de la Bourse de commerce
{art. 7! du Code de commerce : "la bourse de commerce est la reunion

-qui a lieu, sous l'autorité du Gouvernement, des commergants, capitaines
de navires, agents de change et courtiers') se combine avec une definition

par_énenciation de l'objet sur lequel porte opération (art. 72 : "Le resultat
des negoclations et des transactions qui s'operent dans la bourse détermine
le cours du change des marchandises, des assurances, du frét ou nolis, du
prix des transports par terre ou par eau, des effets publics ot autres dont
le cours est susceptible d'&tre céte").
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14.  C'est ainsi également que la définition par énumératicn est volontiers
complétée par un_ élément ou un_critére de definition conceptuelle, par
exemple "l'abus de puissance économique” et "l'avantage excessif" dans
"énumération (limitative) des clauses susceptibles d'&tre considérées comme
abusives (art. 33, loi n* 78-23 du 10 janvier 1578), Dans le méme ordre
d'idées, si l'article 77 du Code de commerce énumeére les différents cour-
tiers, l'article 74 donne un élément de définition conceptuelle, en indiquant
que ce sont des “agents intermediaires pour les actes de commerce®.

En un sens, ces combinaisons sont rassurantes ; cansc1ent de l’lmper-
fection des fausses définitions, le législateur a tenu. a les compléter par
des types de définitions plus “"purs".

Mais le législateur ne s'arréte pas la ; il combine aussi les "types
purs" entre eux,

b} Combinaison d'une définition terminologique et d'une définition
conceptuelie,

15. La definition du warrant {ordonnance du 6 aolt 1945, art. 21) est
caractéristique. :

"A chaque récépissé de marchandise est annexe sous la dénomination

de warrant, un_ bulletin de gage contenant les mémes mentions que le.

recepisse”. C'est a la fols une “definition de mot" (sous la dénomination de)
et une definition de chose {un bulletin de gage).

Le droit commercial permet donc de vérifier lommon selon iaqueile
"loin d'&tre exclusifs l'un de - l'autre, les deux types principaux pourraient
aveoir, dans un méme systeme juridique, des empleis compiémentaires (15).

l6. Leur combinaison peut notamment correspondre au passage d'un terme

usued, au sens juridique precis qui lui est donné dans le cadre d'une réglemen-

tation spet:lfique. Ainsi, l'article -1 de la loi du 5 novembre 1953 dispose :
"Sont interdites les ventes prathuees par le procédé dit "de la boule
de neige" ou tous autres procédes analogues consistant en particulier
a offrir des marchandises au public en lui faisant esperer !'obtention
de ces marchandises a titre gratuit ou contre remisé d'une somme infé-
rieure a leur valeur reeile en subordonnant les ventes au placement de
bens au de tickets a des tlers ou a la collecte d'adhesmns ou ins-
criptions".

Ces types combinés de définttions, A la fois terminclogiques et
conceptuelles, se rapprochent beaucoup des types "intermediaires', dont

le iégislateur commercial est également friand.

3® Types intermédiaires.

17. 1l s'agit cette fois de définitions qui se donnent formellement |'appa-
rence de simples définitions de mots, limitées au contexte d'une loi, mais,
sous cette apparence se cachent de véritables définitions conceptuelles.

Ces types mtermed1a1res, defmmons conceptuelles inavouées, sont

trés  significatifs des réticences qu'éprouve le legislateur commercial

dans le maniement des definitions ; celles-c:' ne sent pas excessivement
abondantes, les types "purs" s'y retrouvent peu, et, parmi ceux-ci, les
deéfinitions conceptueiles données comme telles sont rares.

(15} Cotnu, "Les définitions dans la |oi” Mél, Vincent, p. 70, n® 3i.
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18. On trouve un bon exemple de ces types intermédiaires dans la défini-
tion des soldes, liquidations et ventes au déballage (art. | a %, décret
ne 62-1463 du 26 novembre 1962 pris pour l'appiication de la lei du 30
décembre 1906) dont nous extrayons la définition des soldes (art. 2).

uSont considérées comme solde, au sens de la loi du 30 décembre 1906
les ventes présentant un caractére réellement ou apparemment occa-
sionnel, accompagnées ou précédées de publicité, et annoncées
comme tendant a I'écoulement accéléré de tout ou partie d'un stock
de marchandises".

1l faut d'ailleurs noter que l'alinéa suivant du texte ajoute une défini-
tion négative en énumérant les ventes qui 'ne tombent pas sous le coup des
dispositions de la loi". '

Une technique analogue est utilisée pour définir les ventes directes
au consommateur (décret n® 74-429 du [5 mai 1974, art. 1, pour |'applica-
tion de la loi Royer). -

Clest donc 2 une typologie trés diversifiée des définitions que les
lois commerciales ont recours. Une diversité comparable se retrouve dans
la présentatio~ formelle des definitions.

.. PRESENTATION FORMELLE DES DEFINITIONS.

La présentation formelle des définitions est par elle-méme riche
d'enseignements, qu'il s'agisse de la place des definitions dans l'economie
des textes (A} ou de leur formulation (B)

A. Place des définitions dans |'économie des textes.

19. Une constatation s'impose trés nettement : nombre de définitions
légales sont aussi des definitions du domaine de la loi.

Cette méthode est particulierement utilisée par les textes visant
3 la protection du consommateur, qu'il s'agisse de la réglementation des
ventes avec primes (16}, du crédit en matiere mobiliere (17), de la vente a
‘domicile (18), des ventes directes au consommateur {19) ou des clauses
abusives (20}

20. On peut imputer ce phénoméne a la nature propre du droit de la
consommation, droit nouveau aspirant a déclarer son autonomie, et, comme
tel, désireux de tracer ses frontieres, de délimiter son champ d'acticn, en
somme de se définir.

Mais une explication plus générale peut également &tre recherchée
dans l'attitude de la loi commerciale, meoins soucieuse d'une certaine
rohérence d'ensemble que de se doter d'instruments fonctionnels au coup
par coup, selon ses besoins d'intervention. La formulation des définitions

en témoigne également.
B. Formulation des définitions.

La formulation des définitions commerciales est significative, dans
les mots {17) comme dans le style (2°).

116} Loi du 20 mars 19%1, art. B.

7y Lgi n® 78-22 du 10 janvier 1978, artt. 1 at 2.

{18) Lol du 22 décembre 1972, art. 1.

£19) Décret n@ J4-429 du 1% mai 1974, art. 1.

(z20) Loi n® 7823 du 10 janvier 1979, art. 3% al 2 ot 3.
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1° Les mots.
2l. 1l convient de relever certaines expressions caractéristiques,

- I"Au sens de" (la présente loi) ou "visé par”, que l'on rencontre tres
fréquernment (21} n'annonce pas nécessairement une définition terminologi-
que, comme dans les systémes anglo-saxons, mais annonce souvent une faus-
se définition, ou une definition indirecte, et toujours une définition du
domaine de la loi.

- "Est réputé" regoit diverses utilisations. Tantdt, c'est I'équivalent
de "est considere pat®, et il est alors combiné avec "au sens de la présente
loi" ou le sous-entend (22), Tantdt, et c'est la formule la plus cennue
(mais pas {a plus fréquente), au lieu de "est réputé au sens de la présente
loi", une disposition énonce que la loi "répute" (ainsi les articles 632 et 633
du Code de commerce énumerent les actes réputés actes de commerce par
la loi}. Le texte attribue une nature juridique a un acte ou une série d'actes,
définit une categorie juridique générique. .

Il est significatif que ce soit "la loi. qui répute", et non la "présente
loi. En revanche, la-formule n'annonce pas nécessairement une présomption
légale simple ou irréfragable. En tout cas, l'exemple (célebre) de l'article
632 montre que la situation peut &tre plus complexe, puisque cette dispo-
sition n'énonce qu'un seul acte qu'elle considéere comme acte de commerce
"entre- toutes personnes", la lettre de change, tandis que la "présomption de
commercialité” dégagée par la jurisprudence et gui considére tous les
actes du commergant comme faits pour les besoins de son expicitation
jusqu'a preuve du contraire, a débordé l'énumération de ['article 632 (23).

) - "En vue de". On se bornera pour linstant a signaler cette expres-
sion que l'on rencontre par exemple a propos du démarchage {24), du G.LE.
(25). ou du_magasin’ collectif de commergants indépendants (26). Dans
la mesure ou elle correspond & I'énoncé du but, de la finalité d'une opéra-
tion ou d'une institution, elle répond a une utilisation importante de la
définition en droit conmercial, nous le verrons tout 2 I*heure {27}

= MPar" ou "par lequel" désigne fréquemment le contrat, et, d'une
maniere plus generale, l'acte juridique : par exemple dans la définition du
credit-bail (28), de l'endossement, de l'aval cu de l'acceptation de la lettre
de change (29) ; tandis que "il y a" désigne de fagon beaucoup plus large
et plus vague une situation juridique : par exemple, la constitution de
la provision d'une lettre de change (art. 1lé, al, 2 Code de commerce).

i21) Exemples @ ventas avec primes, loi du 20 mars 1951 prée. ; venltes directes au consom-

mateur (Mau sens Ae 'article 39 de la loi du 27 dég, 197 gugus! renvoie 12 décret] ; démat-

chages financiers (loi du 28 décembre 1984, art. 2 avant-dernier alinda) st démarchage en gé-
néral (loi du 22 déc. 1972, ait. 2 "Les opérations visées dans larticle ler..} ; crédit-bail
(loi n® 66-855 du 2 juil. 1966, art. 1, “Les opérations do crédit-bsil visdes par la présente
lai sandyee )

(221 Décrat du 26 nov. 1962, art. 1 "Sent réputées faites sous forme de soldes, liquidations,
vertes forcées ou déballage, au sens de la loi du 30 dde, 1966..") :

(23} Woir par exemple sur cette guestion classigue : Calais Aulgy “"Grandeur et décadence de

l'atkicle 632 du Code de commecrca”, Mél. Cabrillag, 37 et s

(24) Loi du 8 juil. 1963, art. 30 sur les bourses de commerce et lai A° 72-6 du 3 janv. 1972
sur le démarchage financier, art. 2. . '

{25)  Odonnanee n® 67-821 du 23 sept. 1967, art. 1.

{26) Lot n® 72-631 du 11 juil. 1972, .art. 1. )

(27} CK infra n® 33 5

{28) Loi du 2 juil. 1986, art. L
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Les lois commerciales ne se bornent pas & une utilisation significative
de certains mots ; il ¥ a aussi un "style" des definitions commerciales.

2° Le style. _
22.° Les lois commerciales répugnent a ce qu'on pourrait appeler le
"style lexlcograpmque" consistant en l'énoncé du terme & définir, suivi
des termes de la définition. Elle pratique volentiers la définition "par
inversion" ou "par contraction'.

a) Définition par inversion. La loi commerciale donne assez souvent

la définition avant le mot {exemple article 74 du Code de commerce : "la.

loi reconnait, pour les actes de commerce, des agents intermédiaires,
savoir : les agents de change et les courtiers"), cu méme sans le mot
(exemple de la deéfinition de la vente a perte, dans l'article ! de la loi
de finances du 2 juiller 1963k

Le cas de la cessation des paiements dans la loi du 25 janvier 19835
est frappant puique 'état de cessation des paiements est défini a I'articie 3
avant que le mot ne soit employe a l'article 4. La reahte économigque
précede l'acte du légisiateur qui lui donne un nom,

b} Définition par contraction. C'est le cas de la définition de Vaval
(article 130 du Code de commerce} et de ['endossement f{article 117 du
Code de commerce), ¢'est-a-dire de définitiens qui, formellement, ne
se présentent pas comme telles mais qui en compertent les éléments.
Le Code ne nous dit pas que “l'aval" est un. mode de garantie de paiement
de la lettre de change mais que le "paiement d'une lettre de change peut
atre garanti pour tout ou partie de son montant par un aval". De méme, il
ne nous dit pas que "l'endossement est l'acte par lequel se réalise la trans-
mission de la lettre de change", mais, "toute lettre de change, méme
non expressement tirde a ordre, est transmissible par la voie de !'endos-
sement". On ne s'aviserait pas de ce que I'articie 117 contient {a définition
de l'endossement si l'article 118 n'énongait pas cette définition sous une
forme différente en précisant la portée de l'effet translatif ("'endessement
transmet tous les droits résultant de la lettre de change").

On peut voir dans cet emploi d'un style indirect de définitions le
reflet de la réticence des lois commerciales envers les types "purs” de défi-
nitions, particulierement de définitions conceptuelles ; mais aussi dans le
cas de la définition par contraction une perspective "utilitariste"” qui
privilégie l'énoncé de l'objectif poursuivi par [!'institution (la garantie

ou le transfert de l'effet de commerce). C'est donc une indication sur -

la fonction des définitions.

Il. FONCTIONS DES DEFINITIONS.

A quoi sert de definir, dans les lois commerciales 7 La question,
en réalité, se dédouble. Pourquoi les lois commerciales se servent-elles des
définitions, quelle est [l'attitude des lois commerciales face aux définitions
{A) ? Mais aussi, comment la lol commerciale manie-t-elle {'art des deéfini-
tions, quelle est 'aptitude de la loi commerciale aux définitions (B) ?

A. Attitude des lois commerciales face aux définitions.

Que font les lois commerciales des définitions et que n'en font-eiles
pas ? Il est au moins aussi intéressant de s'interroger sur les causes du
non usage des definitions (1°) ou les motifs de leur faux usage {2°) que
sur les mobiles du bon usage (3°) :
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1* Du non_usage.

23. La raison de l'absence de définition apparalt souvent contingente. Par -
exemple, la loi du 24 juillet 1966 ne donne pas de définition de .la société
car cette définition figure dans le Code civil, ol elle vient d'8tre modifiee
pour tenir compte de ['introduction, en droit frangais de I'E.U,R.L (30) ; en
revanche la loi de 1966 contient des définitions du caractere commercial
de la société (31), et des diverses formes partzcuheres de sociétés commer-
ciales (32).

24, Qutre un souci d'économie législative, l‘absence de définition peut
se justifier par son inutilité au moins apparente. L'action, en général,
n'est pas définie contrairement a des formes particulieres d'actions et de
valeurs mobilieres (33) et 3 l'obligation (3¢). On a pu considérer que,
sauf a préciser certaines formes spemales, 'action était incluse dans
la définition, pius large, des valeurs mobiliéres émises par les sociétés par
actions, dont elle constitue le type le mieux connu. L'absence de définition
serait a rapprocher de 1'"'understatement” en tant que convention de langage ;
le texte a eteé redlge en fonction de ses utilisateurs potentiels, c'est-a-dire
des personnes suffisamment familiarisées avec la vie des affaires pour
savoic ce qu'est une action. L'absence de définition peut donc &tre le
révélateur d'une définition acquise inplicite (35),

Si labsence de définition. correspond alors & un sous-entendu, il
s'agit d'un simple sous-entendu “par renvoi" et on peut se demander si de

-tels sous-entendus sont frequents en droit commercial. Une premiére opinion

serait que, dans les droits spéciaux, bien des concepts n'ont pas a é&tre
définis car.il existe un stock commun de définitions que l'on trouve notam-
ment en droit civil, lequel comporte un bon nombre-de "définitions de
genre” ; les droits speciaux auraient davantage besoin de "définitions
d'especes" (36).

Cette explication est certainement juste mais ne cerne pas complete-
ment le phénomene. Car encore faudrait-il rendre compte du processus par
tequel le droit commercial adapte les concepts du dreit civil a ses besoins,
et renvoie au droit civil un écho qui suscite 2 son tour les réflexions
des civilistes (37) ; le droit civil se "commercialise” autant que le droit

commercial se "civiiise" (38).

[$]1)) Act. 1832 C.Civ.,, mod. par la lai n? 85-497 du 11 juil. 1985 (qui modifiz sussi I'art. 34

de la toi du 24 juil. 1966 sur la SARLI.

(31) Lob du 24 juil. 1968, art. 1.

{32) Exemples : ioi du 24 juil. 1966, art. 34 (SARL), 73 {SA}, 251 (commandite par actionsh
{35 Loi du 24 juil. 1966, art. 267 et s

{34)  Loi du 24 juil. 1966, art. 284,

(35}  Encore la définition de la valeur maobilizre n'est-elle en réalité gu'une fausse définition
par énumération {loi du 24 juil. 1965, act. 263},

{36} Ce mui renvoie A la classique guestion des rappotts du "droit coemmon” et des "droiks

. spéciaux”. Y. sur ce point, Gassin, "Lgis spéciales et droit commun", O 1961, Chr, 91.

(37}  Rappr. les signilicatives "Réflexions d'un civiliste sur la clause de réserve de propriété
"de M. lg Professeur Ghestin & I'accasion de la loi dite “"Bubanchet" du 12 mai 1980, D 1981,
Che. 1 ' :

{38}  Sur les rapports du droit civil et du droit commercial v. Marty, "La distinction du
droit chvil et du drait commsreisl dans la légisiation contemperaine', RDT Caom. 1281, &81
- Ripert et Roblot Il, n? 17 & la bibllographie citde mais surtout les pages lumineuses de
Ripert : Préface au traité élémentaire de droit commercial, 1947 et "La commetcialisation
du droit civil frangais™, M&l. Maurbvic, 19340
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25. Au demeurant, le sous-entendu "par renvoi" n'est pas le seul utilisé
dans les lois commerciales, ni méme sans doute le plus significatif. Existe
aussiy 1e sous-entendu révélateur d'une intention du leégislateur celui qui
invite & lire un texte "entre les lignes™

. 1l arrive en effet que |'absence de définition traduise un parti pris
legislatif. Par exemple, le Code ne propose pas une véritable définition
directe de la lettre de change, du chéque ou du billet & ordre, mais seule-
ment une enumération formelle du contenu du titre, accompagnée d'une
définition négative, preécisant que "les titres qui ne comportent pas les
mentions obligatoires" ne sont pas des lettres de change, des cheques ou des
billets & ordre (39). A peu pres la méme méthode a été utilisée a propos
du bordereau Dailly, défini a la fois par l'objet de I'opération et le contenu
du titre {(#0), Le procédé n'est-il pas révélateur de l'importance attachée 3
la régularité formelle du titre, elle-méme corollaire de l'indépendance
du titre, au moins en matiére d'effets de commerce ?

Avec l'exemple des effets de commerce, on rencontre déja des
éléments de définitions mcompletes et indirectes, donc un "faux usage”"
des éfinitions.

2° Du faux usage.
26. La encore, certains "faux wusages" ont des raisons connngentes,
d'autres sont davantage révélateurs.

La définition par enumeération et la deﬂmt:on négative sont souvent
incluses dans. I'énoncé du domaine d'un texte. C'est peut-&tre la un contre-
coup de la décodification du droit commercial, qui est de plus en plus
une juxtaposition de textes spéciaux {(&1),

27. La définition par le synonyme est déja plus signficative, car on y
retrouve le procédé du sous-entendu.

Il peut y avoir un sous-entendu par renvoi, et c'est par exemple la
référence implicite au sens commun des mots. Ainsi quand le texte légis-
latif parie de publicité "ou" propagande, renvoie-t-il au sens de la propa-
gande dans le langage courant, en méme temps qu'il contient peut-étre une
définition -par le but (la publicité serait ce qui vxse a realiser une propa-
gande} (42).

-1l peut aussi y avolr un seus-entendu par allusion a l'intention du légis-
lateur, ainsi quand le texte parle du "non- -professionnel ou consommateur"
ce qui est a la fois une définition du domaine du texte et une 1nd1cat10n
sommaire sur l'esprit du texte protecteur d'une catégorie considérée comme
en positicn de faiblesse face a la categorie antagoniste des "professionnels".

On laisse d'ailleurs de ¢8té la question de ['équivalence entre les

synonymes (le consommateur correspond-il au non-professionnel 7} ; de la

définttion du synonyme {le non-professionne! est-il celui qui agit en dehors
des besoins de sa profession pour des besowns personnels ou familiaux,
par exemple le quidam qui fait ses emplettes au supermarché 7 ou celui

{39} Articles 110 =t 111, 183 et 184 du Code de ‘commerce ; décret-loi du 30 oct. 1935,
art., 1 at 2.

(a0) Loi du 2 janv. 1981, n® 87-1, art. 1, m>d. par ia Igi bancaire du 24 janv. 1984,

41) V. Oppetit. "La ddcoditication du droit commercial”, Mél. Rodidre, 197 at s

{42) Lai n® 66~1010 du 28 déec. 1966é, art. 10,
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qui agit, méme pour s&s bescins professionnels, mais en dehors de sa specm-
lité, par. exemple le débitant de boissons qui achete 3 une entreprise specia-
lisée un extincteur pour sen bar 7). On laisse méme de cdté la question de
savoir si l'indication sur l'esprit du texte n'est pas une fausse piste, ou une
indication partlelle {par exemple, en opposant le professnonnel et le non-
professionnel, le legxslateur semble laisser entendre que l'infériorité proté-
gée est une infériorité du “savoir” de la competence technique : le profes-
sionnei est '"celut qui sait ou qui est censé savoir". Mais en parlant plus loin
d'abus de puissance économique’ et d'avantage excessif, le texte vise cette
fms une infériorité du "pouvoir", et c'est celle-ci qui est decisive (43}, -

28.  L'indication implicite de la finalité du texte est sans doute pius
compléte et moins ambigiie dans les définitions consistant en une indication
de l'objet sur lequel porte une operatlon juridique. Par exemple, lorsque
le leglslateur ne définit pas la pubhcxte mais indique les operatlons commer-
ciales & propos desquelles la publicité est réglementée, il révele assez la
destination premxere des dispositions cencernant la publlcue mensongere.
L'indication des opérations regiementees concerne au premier chef les pro-
fessionnels de ce secteur ; la définition de la publicite intéresserait davan-
tage ses destinataires c'est-a-dire les consommateurs. Le droit de la publi-
cité mensongere. vise en premier lieu un assainissement des pratiguss
commerciales, c'est du droit de la concurrence avant d'étre du droit de
la censommation (44}

Face au non-usage ou au faux-usage, le bon usage apparait un peu
comme l'usage résiduel. Impression qu'il convient toutefols de corriger.

3® Du bon_usage.

29. [l est, paradoxalement, & la fois relativement rare et d'une surpre-
nante richesse. En réalité, c'est le "panachage" entre divers usages des
définitions qui s'impose comme une constante dans les lois commerciales.
Le !égislateur commercial, pragmatique, refuse de se laisser enfermer
dans un ou deux schémas preetablis. Le bon usage fait bon menage avec
le faux-usage ou le non- usage. Le style méme de la définition est aussi varié
que significatif. ‘Ainsi la definition inversée, qui domne le sens avant le
mot sera-t-elle révéiatrice d'un mode de maniement des categorles juridi-
ques. La définition inversée est alors la définition d'une catégorie générique
a l'intérieur de [aquelle cohabitent des sous-categones ¢ les agents de
change et les courtiers sont des sous-cateégories des intermédiaires de
commerce (45).

La constatation de cetre diversité de |'usage des définitions augure
bien de l'aptitude de la loi commerciale aux definitions.

B. Aptitude de la loi commerciale aux definitions.

Le test d'aptitude de la loi commerciale aux défimitions serait assez
décevant si l'on s'en tenait au seul choix entre définition conceptuelle et
définition terminologique (1°), car le droit commercial s'oriente vers une
voie intermeédiaire, celle de la définition téléclogique {2°).

mn“ 78-23 du 10 jsnv. 1978, art. 35 et sur la définition du consammateur v. partic,
Pizzio, "L'introduction de la notion de consommatsur en droit frangais", D 1982, Chr 92 et s
{46) Comp, les critéres de délimitation du droit de la concurrence preposés par M. Azéma,
"Oroit francais de la concurrence®, Thémis A9 6-7.

{45)  Sur lss catégories juridiques v. spée. J-L. Bergel, 'Différence de nature = différence
de régime", RTD Civ. 1984, 2535 at s o
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1° Définition conceptuslle ou définition terminologique ?

Force est de constater, de la part du droit commercial, une relative
défiance & l'égard de la définition conceptuelle pure et se donnant pour
telle. On peut s'interroger sur les motifs de cette reticence.

30. Les commercialistes eprouveramnt—lls e sentiment que la définition
conceptuelle pese plus de problemes gu'elle n'en résoud ?

Une telie constatation est quelquefois fondée. C'est ainsi que la défi-
nition et la réglementation des clauses d'exclusivité, contenue dans I'arti-
cle ler de la loi du 14 octobre 1943 :

“Est limitée 3 dix ans la durée maxima de validité de toute clause

drexclusivité par Iaquelle I'acheteur, cessionnaire ou locataire de biens

meubles, s'engage vis-a-vis de son vendeur, cédant ou bailleur,

a ne pas faire usage d'objets semblabies ou complémentaires en

provenance d'un autre fournisseur,
visait a 'origine 3 se substituer a une jurisprudence, pas assez protectrice
des débiteurs, qui raisonnait simplement par analogie avec les clauses de
non-concurrence. Ce qui n'a pas empeche une nombreuse jurisprudence
d'intervenir A son tour pour interpréter ce texte a la lumiere des questions
que la pratique découvrait (domaine d'appiication limitatif ou général du
texte, reduction de l'engagement i la durée maxima ou nullité...} (46).

Plus significatif encore est l'exemple de la definition de la cessation
des paiements comme L'lmpombmte de faire face au passif exigible avec
'actif disponible, empruntee par la lcu du 25 janvier 1985 3 la jurisprudence
antérieure {47),

L'apparente consécration d'un acquis commence déja i révéler
ses lacunes. Au lendemain de la parution du texte, des commentateurs se
sont demandés si les solutions antérieures qui, a cdté de la définition princi-
pale, continuaient A accueillir dans certains cas (jurisprudence criminelle ;
responsabilité du banquier ayant soutenu artificieilement le crédit d'un debl-
teur en cessation de paiements), la notion de "situation irrémédiablement
compromise”, avaient encore droit de cité (#3). Et voici que la Cour d'appel
d'Aix-en-Provence, pour décider qu'il convient d'ouvrir une liguidation judi-
ciaire releve dans plusieurs arréts récents, ['“impossibilité absolue de
faire face au passif exigible" imaugurant -semble-t-il une nuance nouvelle
par rapport 3 la cessation des paiements "pure et simple" (49). L'oguvre
des définisseurs est un perpétuel recommencement....

3. Une autre explication trouverait, dans cette méfiance envers le.

conceptuel, une- sorte d'abdication d'une fonction du législateur, qui est
de fournir le Droit en concepts, une réticence a l'égard de la valeur géné-

_rale et abstraite de la loi. Le droit commercial ne serait-il pas un dreit

de l'action, plutdt qu'un droit de ja connaissance -?

fa6} Sur cette jurisprudence v. la synthése d'Azéma, 'Drait frangais de la cancurrence’,
n? 251 et =

{4t} Loi du 25 janvier 1983, art. % Sur l'ancienne jurisprudence v, Ripert et Rablot, i,
n? 2872, et la bibliagraphie citée.

(48 V. p. ex. Crime 20 ngv. 1978, D 1979, 525, note Derida et Culioli, st Derida, Godé,
Sartais, "Redressement et liquidstion judiciaires des entreprises” n® 33,

(49) V. not. Aix Béme Ch. 21 mars 1986, inddits, n® 225 et 226, Procursur de la République
c/Mme Paali et Me Astiet, et, Procureur de la République c/SARL Sté Commerciale et indus-
trislle du Midi et Me Beigt ; 18 avril 1986 inédit n® 284, Procureur de la République c/SA
Marseillaise d'Affrétement et de Transpart Maritimas et Me Betot ; 13 mai 1986, inddit n® 371,
Procureur de la République c/De Angelis et Me Astier.
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32.  Toutefois, une vue moins pessimiste serait plus juste. On peut faire
une place i l'idée selon laquelle la pratxque et les usages ont en droit
commercial un réle plus important qu'ailleurs, de sorte que la loi pourrait
se passer d'un certain nombre de définitions, déja acquises par un "consensus
des marchands" (50).

I1 serait d'ailleurs excessif de dénier au droit commercial tout pou-
voir conceptuel, en matiere de contrats notamment. Il y a peu de définitions
de contrats dans le Code de commerce alors que c'est la vie des affaires
qui est génératrice du plus grand noembre de types contractuels nouveaux.

" Mais il faut tenir compte d'une évolution historique. A Il'origine, de nom-

breux’ contrats commerciaux pouvaient encore apparalitre comme des "petits
contrats”, variations commercialistes sur les grands types contractuels
du droit civil {51). Avec le développement de contrats commerciaux origi-
naux, les defimtmns conceptuelles comimencent a apparaitre dans la loi,
par exemple a propos du crédit-bail (52),

L'effort de conceptualisation 'a toui de méme un temps de retard
sur la pratique (que 'on-songe aux développements jurisprudentiels modernes
sur l'affacturage ou du franchisage en l'absence ou au dela des textes (33),
et, aussitdt fait, 1! est aussitdt dépaSSé le corpus de solutions judiciaires
relatives au crédit-bail est sans ‘commune mesure avec les breves dlsposx-
tions textuelles qui le concernent (54).

- La loi commerciale n‘adopte donc pas un rythme conceptuel rapxde-
et a préféré s'orienter vers une autre voie, en choisissant de préférence
la techmque de la solution teléologique.

2° Vers la définition teléologique.

33. Le droit commercial résoud fréquemment I'alternative : définition
conceptuelle-dehm‘tlon terminologique, en ayant recours a la définition
téléologique, defmmon par le but, définition d'une fonction plutét que
d'une notion, - .

(50) Y. l'abondante littérature consecrée asux usades commetciaux, Bt nat. Boucourechliev
“Usages commerciaux, usages profassionnels ; Elaboration et formulstion”, wn '"Dix anz de
drait de l'entreprise”, 19 st s, ou les études pius anciennes d'Escarra ("Valeur de I'usage en
drail commercial”, Annales de drait commercial, 1910, p. 97) ou de Tanaks {"Fonction de la
coutume an droit commercial”, Mél. Gény, I, 267 et 5.}w.

(51} V.a mot-chac d_e-Ripert, "i! n'y a pas de gentrats commeccizux”, in Teaité dlémentaire
de droit commercial, i1, n® 2483,

(52} Laoi n? 88+455 du 2 juillet 1984,

{33} Sur lafMacturage v. Gavalda et Stoufflat, ICP 1966, i, 2044 ; Kharroubi "Le contrat
d'affacturage et les procédures collectivas”, Les Petites Alfiches n® 18, 8 fév. 1985, p. i ;
Ripert =t Roblot ; Traité élémentaire de Droit commercial, Il, n® 2400 et s, Sur le franchisage,
comp., définition de larrété du 3 janvier 1974, st Paris, 28 svrii 1978, Cah. Dr. Enteeprise 1980
n® 5 reprenant la délinition de la Fédération Frangaise de franchisage, adde Azéma, Oroit
frangais de la concurrence ; Mousseron et auttes, Drait de la distribution n® 348 et 5 ;
GuyenaoL "La Iranchiss commercisie’ RTDC Cam 1973, 161 et 5. ainsi que les bibliographies
ritées.

{54)  Sur te crédit-bail, v. entre autres, EM, Bey et Gavalda, "Le crddit-bail mobilier"
Ripert et Roblot, Il, n® 2422 et s. et la hibliographis citds. La jurisprudence en matigre ' de
crédit-tail fournit d'ailleurs un ex. d'application "commercialiste” des notions du droit civil,
en pasticulier la notion de cause ; v. spéo., sur i3 guestion de savoir si la résalution de la
vente entraine ou non la tésolution ou 12 nullitd du crédit-bail pour absence ou dispatition
de 18 cause, obs. P. Remy, RTD Civ. 983, 15), squs Civ. 3 muars !982, et RTD Civ. 983,
758, sous Com 10 mai 1982,
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On peut accorder & la deflmtmn téléologique une portée plus ou
moins grande. L'impression premxere est que le droit commercial se serait
porté a la rencentre du "troisiéme type" i que la définition téléologique
n'est ni une définition terminoiogique, ni une définition conceptuelle,
mais signale L‘apparltxon d'une espece nouvetle, sans précédent.

34. En réalité, la présence de définitions fonctionnelles, dans le droit
economlque (55) et dans les diverses branches du droit privé (56}, amene
a cornger cette opinion initiale : la définition termmolugzque comme
la définition conceptuelle peut connaitre une variante téléoiogique.

L'importance quanutatwe considérable de la définition téléologique,
en droit des affaires, n'en est pas moins le signe d'une evolution qualitative.
il s'agit meins d'une espece nouvelle que d'un mutant, mais c'est peut-&ire
la pointe (actuelle) de l'évolution des espéces.

Le phenomene est particulierement net lorsque la définition téléo-
logique apparalt comme un avatar de la définition conceptuelle : loin
d'étre inapte au conceptuel, le droit commercial I'a adapté en en faisant
du fonctionnel.

35. Le signes de cette valeur excellentr du fonctionnel ne manquent pas.

- Le fonctionnel est le bon usage des définitions dans les lois
commerciales, car il peut servir a tous les usages.

Que l'on se penche, par exemple, sur la définition des Chambres

de_commerce et d'industrie (lot du 9 avril 1898, art. ler). Bien qu'il s'agisse
de definir une institution, c'est le critére fonctionnel qui l'emporte sur
la conception purement organique. La définition fonctionneile ("Les cham-

bres de commerce sont aupres des pouvoirs publics les organes des intéréts

commerciaux et industriels de leur circonscription™}’ precede, dans l'ordre

de la phrase, I'enonce du critere organique (“elles sont des établissements

publics").

- L'importance du fonctionnel se manifeste & l'intér.eur méme
du conceptuel.

C'est ainsi que la définition déja evoquee (57) du Groupement d'Intérét

Economique, est bien la definition d'une notion. Mais la fonction, stgnalee
par la formule "en vue de mettre en oeuvre tous les moyens propres a...",
est inseparable de la notion, qu'elle contient toute entiere.

Quant 3 la définition, récemment retouchée (58) des ententes et.

abus de position_dominante, exemple méme d'elaboranon de concepts,
d'ailleurs féconde puisquielle a inspiré le droit européen (59), elle est
aussi la définition fonctionnelle par excellence, puisqu'elle sert & caracteri-
ser les comportements "avant pour objet ou pouvant avoir pour effet”
d'entraver la concurrence.

{95} Y. \'article de M. LY. Cherct.

{56} Y. l'atticle de M. lL. Bergel.

(57)  CHi. supra, n? 21,

(58) Y. 1a "loi portant amdlioration de la concurrence” du 30 décembre 1985, art. 2,
complétant I'srt. %1 de I'ordonnance du 30 juin 1945 sur les ententes et positions deminantes,
et l'art, & mod, art. & de fa lgi du 19 juillet 1977 sur les concentrations.

(59) Ark. BS et 84 du Traité de Rome. |} est d'ailleurs remarguable que la dicit auropéen
de la concurrence influence par conttacoup le droit frangais., Ainsi la notion de “part dquitabie
du profit" réservée au consommateur, qui permet de justifier des compartements “a priof”
anticongustentiels se retrouve dans la detniére loi frangsise sur la concurrence {art. 2 mod,
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- Le fonctionnel atteint son meilleur usage lersqu'il se combine,
selon un de ces "panachages" dont les lois commerciales sont friandes,
avec d'autres modes de caractérisation d'un concept. Clest pourquoi l'en
voudrait terminer cette étude sur un exemple parfait de 'télescopage"
des techniques de définition,

Il s'&git de la définition du magasin collectif de commergants indépen-
dants {lot n® 72-65 du 1! juillet 1972, art. ler).

"Les dispositions de la présente loi s'appliguent aux personnes physi-
ques ou morales, réunies dans une méme enceinte, sous une méme dénomi-
nation, pour expleiter, selon des regies communes, leur fonds de commerce
ou leur entreprise immatriculée au repertmre des metiers sans en aliéner

:ja prl?pnete, créant ainsi un magasin collectif de commercants indepen~
ants'. -

On y trouve tout & la fois, une définition dans la loi, une définition
du domaine de la loi ("les dispositions... s 'appiiquent}, une défintion inversée
(la définition est donneée avant le' mot qui la termine : "eréant ainsi..."
et une définition du but poursuivi ("pour exploiter"). La fonction est ay
coeur de la deflrutlon..

(*} La présente étude était déja sous presse au moment al est paru l'article de Claude
MNanterme et Gérard Ponceblanc, "L'apportunité d'avoir caractdsrisé Idgaiement ia nation de
cessation des paisments : une oppartunité qui n'est pas sans risques’, Gazette du Palsis 2-4 no-
vembre 1986, doctrine p. 10
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Les définitions constituent un aspect essentiel de la science, Elles sont
un compie :e de concepts ou d'idées développant une notion et permettant
d'aller du plus obscur vers le moins obscur, "Notre savoir exige pour se
constituer 'gue nos concepts, loin d'étre laissés en bouton... s'ouvrent, se
deploient, deviennent en fleur, passent a un état de développement qui les
rend articulables les uns aux autres et maniables a notre esprit” {J. MARI-

"TAIN, Eléments de philosophie, Paris, Tequi, 1923, p. 96).

Mais dans les disciplines juridiques les définitions ne sont pas seule-
ment un élément de la science du droit mais un élément du droit lui-méme :
les définitions sont des regles de droit secondaires (sur le plan logique)
permettant d'appliquer les regles de droit principales. .

Les définitions sont donc un élément essentiel dans {*application du
droit. Mais elles sont encore un element fondamental dans la- constructicn
du droit, un facteur d'unite ou de diversite du systeme juridigue.

Dans l'dtude qui suit 'intérdt est porté piutdt sur les aspects du rdle
des définitions dans la construction du droit que sur les aspects du réle
des définitions dans 'application du droit.

A cet egard I'étude des définitions dans la loi constitue un terrain
d'observation idéal pour l'analyse du systeme juridique.

Pourtant les définitions dans la loi n'ont pas fait l'objet d'études
nombreuses. Les travaux de I'Atelier de méthodologie juridique de la fa-
culté de droit d'Aix durant l'année !983-1986 tentent de réparer cette
lacune. Le travail original du Doyen CORNU sur "les définitions dans
la loi" {Mélanges Vincent) a constitueé un point de référence pour les recher-
ches de 'Atelier.

Ce rapport- rend compte d'une étude des définitions danstla loi en

dreit ‘administratif économique.

Le droit administratif économique est formé de regles de drost
s'appliguant a l'action de l'administration dans ['éconcmie. 1l existe en cette
matiere de nombreux textes tant leégislatifs que réglementaires. Il sagit
d'ailleurs ce qui ne sera pas sans influence sur la nature et la portée des
définitions de "textes speciaux'.
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Il v a deux définitions pour ce terme de textes speCLaux. Aussl faut-il
préciser en quoi les textes étudiés peuvent &tre considérés comme tels.

Le texte spécial peut &tre un texte d'excepnon au droit commun.
Ce n'est pas le cas en generai des textes étudiés par le droit administratif
econoquue L'action économique de ['administration ne deroge pas en
principe au droit commun de l'action administrative. Les régles geénérales
de la responsabnhte administrative, du retrait des actes, des contrats sont
les mémes dans l'action administrative qu'eile concerne !'éccnomie ou non.
Si certaines spécificités existent elles naissent de la jurisprudence et
non des textes.

Aussi, par texte special, on entend textes portant régles spécifiques
i une action donnée. C'est & cette catégorie de textes spéciaux qu'appar-
tiennent les textes &tudiés ici. D'ailleurs, dans la mesure ou l'action de
l'administration dans I'économie vient le plus souvent limiter l'exercice
des libertés economlques qui constituent des libertés pubhques un texte
ieg;slanf est nécessaire pour prevou‘ cette action. En méme temps qu'il
prevoit l'intervention le texte precise les regles de cempeétences, de procé-
dures et les conditions légales de fond qui viennent limiter l'action de
'administration, Joire [organisation du service public carrespondant
cette action.

L'étude empirique menée ici n'est pas exhaustive. Elle ne porte pas
sur tous les textes et toutes les definitions legales que l'on peut trouver en

droit administratif économique (d'ailleurs la définition de cette matiere

etant sujette a discussions - non abordeées ici - la recherche de |'exhausti-
vité conduirait 3 poser de difficiles questions. Les textes retenus sont
les suivants @

- Code des marcheés publics
- Code des communes. Livre III. Titre II : Services communaux
- Ordonnance du 30 juin (945 relative aux prix

- Décret du 27 janvier 1967 fixant les modalités d'application de
la loi du 28 décembre (966 relative aux relations financiéres avec l'etranger
- Loi du 22 ]Llll"l 1967 relative a la Cour des comptes

- Loi du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance :

- Loi du 19 juillet 1977 modifiée par la loi du 30 décembre 1985
relative au contrdie de la concentration économique

- Decret du 29 octobre 1982 relatif aux modalités d'expicitation des
services de transports publics d'intérét local
- Loi du 7 janvier 1982 approuvant le plan intérimaire (article 4)

- Article 3, 6, 48, 49 et 66 de la loi du 2 mars 1982 relative aux droits
et libertés des communes, des départements et des régions

- Circulaire du 2% juin 1982 sur |'azide aux entreprises en difficultés

- 3 décrets du 5 juillet 1983 relatifs aux modalités d'octroi respective-
ment par les régions, les départements et les communes de leur garantie ou
de leur cauticn pour les emprunts contractés.par des personnes de droit
rivé

-F-) décret du 6 mai 1932 relatif 3 [a prime d'aménagement du territoire
et décret du 31 aodt 1982 le complétant

- Loi du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelie

- Loi du 7 juillet 1933 relative aux sociétés d'économie mixte locales
- Loi du 26 juillet 1983 relative a la démocrat:sation du secteur public
- Circulaire du 27 février 1984 relative a ["application de la loi du
26 juillet 1983 relative a la démocratisation du secteur public

- Loi du 23 octobre 1984 visant a limiter la concentration et a assurer
la transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.
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On y trouve un peu pius d'une vingtaine de définitions (marché public,
marché d'étude {...) exploitaticn industrielle ou commerciale, intermediaire
nouveau, France, étranger, investissement directs, entreprise publique, con-
centration, montant total des annuités d'emprunt, entreprise industrielle,
communication audiovisuelle, société d'économie mixte, filiale, societé co-
détenue, personne,. entreprise de ‘presse, controle, quotidien national, sous-
traitance).

La question se pose de savoir s'il faut dans la constitution de !'échar~

tillen introduire les circulaires des mirestres. On sait qu'en principe les

. ministres ne disposent pas du pouvoir réglementaire : dans ces conditions

tes définitions que l'on peut trouver dans ies circulaires ne constituent pas
des regles de droit. Soit les définitions dans les circulaires reprennent en
la commentant la définition légale {par exemple circulaire du 17 février
1984 du ministre des affaires sociales et de la solidarité relative a !'appli-
cation de la lot du 26 juillet 1983 relative 3 la démocratisation du secteur
public, & propos de la définition du secteur public, de la filiale et des
s0ciétés co-détenues) soit la définition proposee dans la c1rcula1re explicite
un terme non défini dans la loi ou un décret, mais sans impeser i l'adminis-
tration cette définition comme une regle (cas de la définition de 'entreprise
en difficulté donnée dans la circulaire du ministre de l'intérieur et de
la decentrallsatmn du 24 juin 1982}, soit enfin ia définition de la circulaire
ajoute a la loi ou au décret et se présente comme une régle impeérative
peur 'administration et elle est sans valeur juridique : le juge administratif
peut l'annuler ; il ne l'appliquera pas, de. méme que le juge judiciaire,
si elle est invoquée devant lui, Retenir dans I'échantillon les circulaires
c’est donc associer des définitions régle de droit a des definitions qui
ne le sont pas. Mais cela ne parait pas sur le plan d'une étude de méthodo-

logie de la définition dans les textes &tre un handicap.

La recherche dont on va rendre compte est partielle et largement
expioratoire. L'exposé des observations est donc peu systématique. On
regroupe nos observations autour de trois pdles : '

1/ 'la portee et la nature des définitions

2/ le contenu des définitions

3/ la forme des définitions

I- Pgrtée et nature des definitions dans les textes du droit administratif
economique.

La portée dans le systéme juridique des deéfinitions dans les textes
de droit public économique est fort limitee, tout comme l'objet méme
de ces textes.

‘Les textes que nous étudions n'ont pas pour objet de préciser les
grands concepts ou catégories de ['ordre juridique. Aussi, alors méme
qu'ils en feraient usage, on n'y rencontre pas la définition des grandes
notions juridiques. L'article 36 de l'ordonnance du 30 juin 1945 fait ainsi
référence au concept de "recours de pleine juridiction" sans le définir.
La lor du 29 jullet 1982 sur la communication audiovisuelle ctilise le
concept de "concession de service public” sans que le législateur ait ressenti
l'utilité d'une définition. Les concepts d'actes juridique, de contrat, de
delegatlon de competence, fréquemment utilisés ne font pas l'objet de
définttion.

Seule une notion de base du drolt public se trouve definie dans
les textes de notre échantillon : le service public industriel ou commercial
au titre H du livre HI du Code des communes, article L 323 - L Mais




70

cette définition est limitée a !'explication du texte du Code des communes.
Elle ne constitue pas la définition générale d'ailleurs ]unsprudennelle du
service public industriel ou commercial. Elle est plus large que la définition
jurisprudentielle car au sens du Code des communes 'sont considérées

- comme industrielles ou commerciaies les exploitations susceptibles d'é&tre

gérées par des entreprises prwees soit par application de la loi des 2 - |7
mars 1791, soit en vertu des traités de concession ou d'affermage”.

Les définitions portent soit sur des notions juridiques de portée
limitée, soit sur des notions dont le sens premier n'est pas juridique mais
qui acquierent le statut de notion juridique par leur introduction dans
un texte législatif ou réglementaire,

Pour les notions dont le sens premier est juridique l'emplol d'une
définition s'observe soit lorsque la notion définit le champ d'application
de la loi {marché public dans le Code des marchés publics, sous traitance
dans la loi du 3l décembre 1975 sur la sous-traitance) sQit parce que
le législateur souhaite lui donner une définition différente de celle qui est
regue en genéral (deéfinition de la filiale - sans que le mot filiale soit
employé d'ailleurs - dans la loi du 26 juillet 1983 sur la démacratisation
du secteur public dans un sens plus large que celui retenu par la 1ot du
24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales).:

Mais les définitions dans les textes du droit administratif économique
portent surtout sur des notions dont le sens premier n'est pas juridique,

_ici des notions d'ordre économigue introduites dans les textes et meritant

d'gtre pour leur application précisees. Sont ainsi définies les notions de con-
centration, de personne, d'entreprise de presse, de contrdle, de quotidien
national, de France et d'Etranger, d'investissements direct, de communica~
tion audiovisuelle, d'entreprise industrielle, de marché d'étude. La définition
de ce type de notion est presque habituelle. Rares sont les notions de
ce type qui ne font pas l'objet d'une définition. On peut relever "entreprise
en difficulté" (lei du 2 mars 1982, article 5 et décret du & mai 1982 relatif
a la prime d'amenagement du terrltmre) "eoncurrence suffisante", "partie
substantielle d'un marché" (loi du !9 juiller 1977) "partenaire en situation
de dépendance" (article 37 1° g de l'ordonnance du 30 jun [945) "aide

directe" {loi du 7 janvier 1982, article 4). L'absence de definition renvoie -

2 une polttique jurlsprudentlelle. Elle sexphque parfois par une limite
logique : toutes les notions ne peuvent &tre définies puisque aussi bien
chaque definition est |'utilisation d'autres concepts. Le [egislateur ne

procede pas 3 des définitions en cascade. Ainsi en definussant la concentra-’

tion comme "une opération ou un acte juridigue de... contrdie d'entreprise
ou de groupe d'entreprise”, il s'arréte a cette premiére definition et ne
cherche pas a définir le terme de contrdie. Définissant ailleurs le mot de
"contrdle" (loi du 23 octobre 1984) comme ia possibilité pour une personne
d'exercer sous quelque forme que ce soit et par tous moyens d'ordre mate-
riel ou financier, une influence déterminante sur la gestion ou le fonction-
nement d'une entreprise "il ne définit pas ce qu'il faut entendre par influen-
ce déterminante.

Mais la portée de ces definitions, déja limitée par l'objet méme du
texte dans lequel elles figurent, est limitée encore par la nature de ces
définitions qui se présentent comme des explications de texte. Elles n'ont
pas vocation 2 définir une notion en elle-méme valable pour la construction
et l'application des régles de droit en général, Elles sont propres au texte
dans lequel eiles figurent. Elles sont presque toujours présentées comme
des définitions "au sens du présent texte", "pour ['application du présent
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décret", valable "dans la présente loi", etc. Ce sont donc des explications
de texte a la portée limitée A 'application du texte expligué. Des notions
identiques peuvent recevoir ainsi facilement des définitions différentes.
Par exemple dans l'article I-4 de la loi du 26 juillet 1983 relative a la
démocratisation du secteur public la notion de filiale est prise dans une
acception plus large que celle retenue par l'article 354 de la loi du 24

juillet 1966 sur les sociétés commerciales. Dans le Code des marchés

publics, la .définition des marchés publics donnée au chapitre IV du livre |
pour l'application des dispositions relatives au recensement des marchés
publics est differente de celle de l'article | du Code,

Pour reprendre une distinction classique utilisée par le Doyen Cornu
les définitions que l'on trouve dans les textes du droit administratif écono-~
quue sont donc d'abord termmologxques ou nominales par opposition aux
définitions réelles. La définition réelle porte sur les choses méme objet de
la définition alors que la définition nominale est la définition d'un terme
que l'on se propose d'employer dans un sens déterminé. :

"La définition de mot ou de nom, ou définition verbale ou nominaie
€st une convention de langage par laquelle on lie- 4 un signe vocal ou
graphique une idée que i'on détermine. Chaque signe étant par lui-méme
indifférent & signifier toutes sartes d'zdees, les définitions de mot sont
arbitraires et ne peuvent &tre contestées.. Un mot étant pris avec sa
signification usuelle, on appeile définition de chose, ou définition réelle,
une formule exprimant ce qu'est la chose qu'il signifie. La definition de
chose peut &tre. fausse.

Alnst quand -je dis :."j' appelle parailelogramme une flgure qul, etc.
je fais une définition de nom ; mais quand je dis : la figure que les géome-
tres appellent parzllélogramme est, etc. je fais une définition de chose”
{Gablot, Yocabulaire philesophique, Paris, A. Colin p. 166).

) Le principal effet, comme on 'a observé, de cette distinction est
que les definitions reelles ont une portee plus generale depassant le texte

dans lequel on les trouve (la plupart des définitions du Code cvil) tandis

que les déﬂnitions ‘nominales sont des explications de textes et ont une
portée limitée a l'application du texte exphque.

La portee de la distinction s'arréte la. Les deux defmmons constituent
des regles de droit quand elles figurent dans un texte de portée juridique,
Elles portent toutes les deux sur des concepts. Les définitions terminolo-
giques peuvent @&tre, comme les définitions reeiles, essentielles et non

- descriptives (voir plus loin).

" Quelques deflmtmns réelles, portant sur les choses mémes que le
concept cherche a definir peuvent &tre trouvees dans les textes du droit
administratif economigue.

Clest le cas pour la définition {d'ailleurs incomplete) des marchés
publics a l'article 1 du Code des marchés publics : "les marchés publics
sont des contrats passés, dans les conditions prévues au présent code,
par les collectiviteés publiques en vue de la realisanon de travaux, fourni-
tures et services".

C'est le cas également de la définition des différents contrats d'exploita-

tion des services publics de transport urbain dans te décret du 29 octobre
1980 relatif aux medalités d'exploitation des services de transport public
d'intérét local : "dans le contrat de gestion avec garantie de recettes
'autorité organisatrice garantit a {'exploitant une recette minimale pour
tout ou partie des services" {article 10) et "dans le contrat de gestion




72

a prix forfaitaire, V'aytorité organisatrice s'engage 3 assurer i l'exploitant
une somme forfaitaire annuelle, quel que seit le montant des charges
d'exploitation'.

Il - Le contenu des définitions.

Le contenu des définitions est indépendant de la nature réelle ou
terminelogique de la définition. Plusieurs observations peuvent &tre faites
de ce point de vue sur les définitions dans les textes du droit administratif
gconomique. :

_ En tant que r'eg_les de droit les définitions sont toujours impératives
et jamais interpretatives. Ce qui est lié¢ au caractrére d'ordre public de
ces textes.

Rares sont les définitions fonctionnelles définissant las concepts par
leur fonction ou leur but. On a relevé dans {'échantilon &tudié une seule
definition fonctionnelle, celle des marchés d'études dit de "définition” a
l'article 107 du Code des marchés publics : "les marchés d'étude sont
dit "de definition" lorsqu'ils ont pour cbjet d'explorer les possibilités et
les conditions d'etablissement d'un marché d'études ultérieur ; ces marches
doivent permettre de préciser les buts et performances a atteindre, les
techniques de base a utiliser, les moyens en personnel et en matériel
4 metire en oeuvre. lis doivent également permettre d'estimer le niveau
des prix des etudes, les modalités de sa détermination et de prévoir les
différentes phases des études". '

Les définitions développent piutdt les éléments constitutifs de la notion.
Par exemple (articie 4 de la loi du {9 juillet 1977 dans sa rédaction de la
loi du 30 décembre 1983) "une concentration au sens du présent titre
resulte de tout acte ou opération juridique emportant transfert total ou
partiel de propriete cu de contrdle d'entreprise ou de groupe d'entreprises".

Rares également les définitions négatives (définition de I'Etranger
pour l'application du decret sur les relations financieres avec ['étranger).

Ces definitions sont souvent, alors méme qu'eiles sont ausst souvent
terminologiques, essentieiles et non descriptives. '
La definition essentielle est celle qui va aux caractéres ou propriétés essen-
tiels, constants des choses cu des mots tandis que les définitions descriptives
(ou accidentelles), tout en mettant bien sir laccent sur des &léments
specifiques, se contentent d'énoncer des caracteres secondaires, contingents,
extrinseques, empiriquement connus. Pour un exemple de définition descrip-
tive voir dans notre échantillon la définition du mot France dans le décrat
du 27 janvier 1967 ocu du mot entreprise industrielie dans le decret du
31 aolt £982. :

HI - Formes des définitions.

- Annonce de la dafinition.

En genéral, une formule annonce que l'on est en présence d'une

définition. Elles sont tres diverses : "Une concentration résuite...”. "Le con-
tréle s'entend de...". "Est considéré comme natignal un quotidien... qui...".
"Il faut entendre par..". "La communication audiovisuelle est..". "Le

montant net des annuités de la dette ... est égal a la différence entre...".
"Est considére comme intermédiaire. nouveau...”. "Les entreprises visées...
sont celles dont les activités...". "Sont considérées comme industrielles ou
commerciales les exploititions susceptibles...". “Les marchés publics sont
des contrats...”. "La sous-traitance est l'opératon par laquelle...”,
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Les formules d'annonce appartiennent a deux catégories apparaissant
sous la diversité. Soit le verbe &tre est employé seul directement, soit on
trouve une formule plus complexe telle que "Est considéré comme”. "I
faut entendre par" "...s'entend". La premiére formulation est en relation
directe avec une définition réelle, Les autres annoncent des définitions
terminclogiques.

La définition est parfois donnée sans qu'elle soit annoncée comme
telle. Ainsi la definition de la societé d'economie mixte locale dans la
phrase : "les communes... peuvent.. créer des sociétés d'économie mixte
locales qui les associent & une ou piusieurs personnes privées et eéventuel-
lement a d'autres personnes publiques...". Pas d'annonce d'une définition
lorsqu'on est en présence de la définition d'un mot gui n'est pas employé
dans le texte. Par exemple dans la loi du 26 juillet 1983 on trouve une
définition par énumération des entreprises publiques sans que ce terme
figure dans la loi.

Le phénomeéne est assez développé (woir définition des services

de communication audiovisuelle interactifs 3 l'article 77 de la loi du 29 juil-

let 1982 sans que le mot apparaisse, de la filiale et de la société co-détenue
dans la loi du 26 juillet 1983} pour qu'en s'interroge sur sa portéz. Il n'est
pas tellement étonnant si l'on prend en considération le fait que la défini-
tion n'est que le développement d'un concept, une autre fagon de présenter
le concept que le terme retenu. La définition peut donc remplacer le
mot. Cette possibilité est d'autant plus facilement utilisée dans les textes
du dreit administratif économique que les.concepts définis ne sont pas des
concepts de base de l'ordre juridique.

La ‘formulation de |a phrase peut laisser planer un doute sur l'exis-
tence d'une définition alors méme que la réponse i cette question peut
avoir des conséquences juridiques. L'article & de la loi du 7 janvier 1982
portant approbation du plan intérimaire 1982-1983 établit une différence
de régime juridique dans la réglementation des aides des collectivites
locales aux entreprises selon qu'elles sont directes ou indirectes. D'ou
Uintérét d'une définition de i'aide directe, étant entendu que !'aide indi-
recte -se’ définit négativement par rapport & l'aide directe. Le législateur
dispose (article 4 al. 2} : "les aides directes revétent la forme de prime
régionale a la creation d'entreprise, de prime régionale a l'emploi, de
bonification d'intérét ou de préts et avances a des conditions plus favorables
que celles du taux moyen des obligations”. $'agit-il d'une définition des
aides directes 7 5i oul toutes les aides gui n'oat pas cette forme sont

.des aides indirectes au sens de la loi et elles sont libres. Si non toutes

les aides qui n'ont pas cette forme et qui seraient des aides directes
par atlleurs (ce qui repose le probleme d'une définition, mais sans l'aide
du texte) seraient interdites.

- Place de la définition dans le texte.

Les définitions sont rarement données dans un article ou un ttre
spécial, en téte du texte. C'est le cas exceptionnellement dans le décret
du 27 janvier 1967 fixant les modalités d'application de la. lo: du 28 décem-
bre 1968 relative aux relations financieres avec ['étranger. Le titre II du
décret est intituié "définitions” et comprend un seul article qui définit
treis mots @ France, Etranger et investissement direct. C'est encore le
cas dans fa lo1 du 23 octobre 1984 visant a limiter la concentration et i
assurer ‘la transparence financiére et le pluralisme des entreprises de
presse. L'article 2 de la loi est un article de definition. Y sont définis
au sens de la loi les mots personne, entreprise de presse et contrdle.
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La définition peut é&tre donnée dans un texte d'application. - Les
décrets du 5 juillet 983 relatifs aux modalités d'octroi par les régions, les
départements et les communes de leur garantie ou de leur caution pour
les emprunts contractés par des personnes de droit privé définissent,
pour l'application des articles 6 et 49 de la loi du 2 mars 1982, le montant
net des annuités de la dette, le montant des annuités des emprunts garantis

ou cautionnés et les recettes réelles de fonctionnement.

On trouve de fagen intéressante la définition du mot entreprise
industrielle, utilisé dans le décret du 6 mai 1982 relatif a la prime d'aména-
gement du territoire dans un autre décret du 31 aolt 1982 complétant
le premier.

]
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LES DEFINITIONS EN DROIT FISCAL
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Il en est des définitions comme des opinions politiques dont Jean

" Paulhan disait qu'eiles "sont toujours une maniere de ne pas aller jusqu'au

bout de ses idées". En eifet, définir c'est toujours reéduire {'exubérance
du réel a une formule. Cependant, la définition correspond & une exigence
consubstantielle du droit, celle de nommer et de delimiter. Le droit a
besoin de certitudes, lorsqu'il ne les trouve pas, il les construit. Dans

'architecture souvent baroque .des constructicns ]urldiques, les deflnmons_

jouent le rdle des clés de volte : etles relient les éléments et maintiennent
"équilibre de l'ensembie.

Si I'impét est une institution fort ancienne, notre droit fiscal est
loin d'avoir atteint la maturité. Pendant le XIXe siecle, protégé par le cocon

de principes stables, dans un climat de paix fiscale, le droit fiscal n'a -

guere évolué. L'institution, en 1914, de l'impdt sur le revenu marque le

debut d'un processus de mutation de notre fiscalité qui va aller en s'accé- -

lérant aprés la seconde guerre mondialé. En quetques décennies, les techni-
ques fiscales se transforment, les rendements fiscaux -quintuplent, les
finalités de 1'impdt se diversifient. On passe ainsi d'un systéme fiscal
reposant sur des impfis speciaux ou analytiques, a un systeme d'impots
généraux ou synthétiques. Les prélévements obligatoires gui ne dépassalent
pas 10 % du produit national avant 1914, atteignent pres de la moitié
du produit intérieur brut en 1980. A la neutralité fiscale prénée par les
classigues, se substitue un Interventionnisme fiscal pour lequel |'impét
sert 3 tout, méme a financer le budget.

Ces bouleversements se sont traduits par ‘['élaboration de nouvelles
regles dont |'examen au fond n'intéresse pas cette étude. En revanche,

il est important d'aveir a i'esprit les mutations profondes qu'a connu notre

systeme fiscal car elles affectent, ainsi que nous allons essayer de le
montrer, la formulation méme de notre legislation fiscale.

Le passage de techniques d'impesition analytique a des techniques
d'imposition synthétiques devrait se concrétiser dans la fréquence et la
forme des definitions. En effet, les impdts analytiques qui frappent des
produits, des biens, des actes nettement déterminés exigent des definitions
précises, voure méticuleuses, qui seront le plus~ souvent énumeratives.
En revanche, les impdts synthetiques qui atteignent des valeurs ou des
situations économiques prises dans leur ensemble (le revenu, le chiffre
d'atfaires, le patrimoine) requierent, en principe, des définitions moins
nombreuses -et surtout de caractere plus globalisant. Pour reprendre la
typologie de C. Cornu (i}, I'impét analytique conduirait a privilégier les
definitions "terminologiques", alors que i'impdt synthétique conduirait
3 l'édiction de définitions "réelles".
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Un survoi du Code genéral des impdts semble confirmer ce point de
vue, Les définitions énumeratives sont nombreuses notamment en matiere

- de droits indirects de consommation, impdts analytiques par excellence, mais

on les trouve aussi dans les cédules de l'impdt sur le revenu gqui ont un
caractére analytique et conservent ainsi la diversité nécessaire a la notion
de revenu, en principe globale et synthétique.

En matiére de droits indirects, les définitions sont particulierement
nombreuses et prec1se5 car les taux d'll’T‘IpOSlthn peuvent vaner, non seule-
ment d'un produit 3 l'autre, mais d'un etat du produit & un autre. Ainsi,
par exemple, la dénomination de "vin doux naturel" est réservée, par
'article &l6 du C.G.l., aux "vins dont la productlon est traditionneiie

et d'usage” : suivent une vingtaine de lignes qui décrivent les modalités.

de cette fabrication traditionnelle en partant de la qualité des cepages
jusquiaux enrichissements permis. La définition de ce produit se complique
encore avec l'article 417 bis qui assimile aux vins doux naturels, certains
"ins de liqueurs de qualité produits dans des régions déterminées de la
Communauté economlque européenne”. L'intérét fiscal de ces définitions
est simple : les apéritifs a base de vin, les vermouths et les vins de liqueurs
sont assimilés a des alcools et supportent un droit de 6 795 F. par hectolitre
d'alcool pur, tandis que les vins doux naturels mentionnés a l'article 417 et
les vins de liqueur visés a l'article 417 bis ne sont passibles que d'un droit
de 52,80 F. par hectolitre. Des problémes de definition - semblables se
posent pour ies vins mousseux, les '"petillants de raisin', ainsi que pour
la définition des métaux qui peuvent prétendre aux appelations de "plaque",
"doublé", "métal argenté" ou "vermeil" (C.G.L., art. 551). Dans ces cas
I'objectif fiscal est inséparable du souci de contrdle de la production.
C'est aussi le cas pour la définition de la qualité des personnes dans ce type
d'impdt. Ainsi les personnes qui ont la qualité de "distillateurs de profession”,
au sens de l'article 332 du C.G.l., sont tenues de déclarer les. boissons
qu'elles possedent dans leurs établissements.

Il n'est pas nécessaire de poursutvre des énumérations fastidieuses,
ces quelques exemples montrent bien le degré de technicité et de contine-
gence des définitions terminologiques en usage dans les droits indirects,
Ces caractéres sont plus atténues dans les définitions des diverses categones
de revenus, cependant celles-ci restent énumeratives. Ainsi "sont considerés
comme bénéfices industriels et commerciaux... les bénéfices... provenant de
I'exercice d'une profession commerciale, industrielle ou artisanale. Il
en est de méme des bénéfices realisés par les concessionnaires de mines,
par les amodiatares et sous amodiatawres...” etc, {art. 3% du C.G.L). Cette
énumération est d'ailleurs completee par l'article 353 qui ajoute : "présentent
également le caractére de bénéfices industriels et commerciaux, pour
application de U'impdt sur le revenu, les benéfices réalisés par les personnes
physiques deésignées ci-apres : ... Suit une liste d'une vingtaine de lLignes
décrivant des opérations susceptibles de dégager des bénéfices qualifiés
fiscalement d'industriels et commerciaux. Sous des formes un peu différentes,
les définitions des bénéfices agricoles (C.G.L. art. 63}, des traitements et
salaires (C.G.l., art. 79 et 80) sont aussi énumératives. A propos de ces
définitions on s'est interrogé pour savowr pourquot le législateur s'est
imposé la tiche de definur des catégories d'activités professionnelles qui
sont par ailleurs définies dans d'autres branches du dreit (commergants,
salaries, etc.). Certains y ont vu la marque d'une "autonomie du droit
fiscal" déchainant ainsi une bataiile de "tartes a la créme" qui éclabousse
encore la doctrine (2), Sans entrer dans une querelle aujourd'hui dépassée
mais revélatrice de la force souvent perverse des mots, on notera que
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la formulation des définitions des diverses catégories de bénéfices reléve

plus de la facilité, voire du laisser-aller, que de la volonté d'étaborer un

droit autonome.

La définition catégorielle des revenus correspond 2 la nécessité d'as-
surer une diversification de l'imposition en fonction de l'origine des gains
du contribuable. Cependant, cette démarche s'oppose au caractére global
et synthétique de 'impdt sur le revenu. Notamment, le fait de définir le
revenu global imposable a partir de la sommatien des revenus des différentes
cédules risque de maintenir hors du champ d'application de I'impét, les
revenus "innommés" qui ne trouvent place dans aucune des catégories
retenues. - Le légisiateur z pallié cet inconvénient de la maniere la plus
simple, en restant dans la logique des definitions énumératives. En effet,
on trouve en France, comme dans la plupart des autres systemes d'impét
sur le revenu, une "catégorie-balai" qui permet de soumettre a l'impdt
tes revenus de toute nature qui ne peuvent figurer- dans une autre cédule.
Ainsi "sont consideres comme provenant de !'exercice d'une profession

‘non commerciale ou comme revenus assimilés aux bénéfices non commer-

ciaux, les bénéfices des professions libérales, des charges et offices... et
de toutes occupations, exploitations lucratives et sources de profits ne se
rattachant pas 4 une autre catégorie de bénéfice ou de revenus™ (C. G.l.
art. 92). Les revenus des avocats et des notaires se trouvent ainsi ranges
dans la méme catégorie que ceux des joueurs professionnels, des prostituees
et des trafiquants de toute espece. Le leglslateur aurait, certes, pu éviter
cette assimilation en donnant une définition synthétique du revenu imposabie.
Ce type de definition, que G. Corny appelle les définitions objectives
ou réelles, existe en droit fiscal, On le trouve généralement dans les
impéts geénéraux modernes tels, précisément, que ilmpot sur le revenu,
Pimpdt sur les sociétés. Ainsi l'article 39-5° du Caode général des impdts
range parmi-les charges déductibles : "es pravisions consntuees en vue de
faire face a des pertes ou charges nettement précisées et que des évene-
ments en cours rendent probables'. "Déterminante, concepiuetie, doctrinale,
(la définition reelle) énonce les attributs spec:fiques qui caracterisent, en
son genre, l'objet défini” (3). C'est bien a cette filiation que se rattache
la definition fiscale des prowsmns. A cela s'ajoute, comme le soullgne
M. Cozian, corfevre en la matiere, "une alerte sobriété" d'expression qui
contraste avec le charabia du nouveau plan comptable ou 1 est question
de : "Provisions évaluées a l'arrété des comptes, destinées z couvrir des

risques et des charges que des evenements SUrVENUs .Qu en cours rendent -

probables, nettement précisées quant a leur objet, mais dont la réalisation

est incertaine™. Au siecle de Périclés les mathématiques et la poésie ne fai-

saient qu'un, Il est triste que de nos jours l'art de compter SOIT aussl
eLotgne de l'art d'écrire. Cette sobre définition fiscale des provisions a
donngé naissance 3 toute une jurisprudence extrémement nuanceée, fondée
sur l'exégese du texte, qui fait honneur au juge fiscal et a permis une
remarquable adaptation du droit aux conditions changeantes de la vie
éconemique. .

Un autre exempie de définition synthétique est constitué par }'arti-

cle 109-1 du Code general des impdts : "Sant considérés comme des béné-
fices distribués :

l* Tous les bénéfices ou produits qui ne sont pas mis en réserve ou
Incorpores au capital ;

2° Toutes les sommes ou valeurs mises & la disposition des associés,
actionnaires ou porteurs de parts, non prélevees sur les benefices™.

i
|
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La formutation, moins concise que précédemment pour les provisions,

sembierait faire référence, 3 une enumeration de deux types de distribution. -

En fait, la définition de l'article 109-1 présente les deux faces d'un méme
et seul phenornene : le désinvestissement. Jusqu'd la réforme fiscale de
1948, une définition analytigue et subjective des distributions de.bénéfices
prevalalt. N'étaient con51derees, du point de vue fiscal, comme des benéfices
distribués que les sommes reparties en vertu d'une décision prise par
l'assembiée des actionnaires ou.des associés. Il en résuitait que 'imposition
des revenus distribués dépendait avant tout de. la volonté de la société
distributrice, ce qui facilitait !a fraude. L'article 109-1 du C.G.l. substitue
au contraire, une définition réelle, objective, des bénéfices distribués en les
assimilant 3 un desmvesnssement, de sommes appartenant a la société et en
identifiant les deux modalités de cette opération. Tantdt les sommes
désinvesties proviennent de bénefices sociaux, tantt elles proviennent
de valeurs sociales autres que les bénéfices. Ainsi, en droit fiscal, !'une des
vertus de la définition réelle, globaiisante, est d'elargir i'assiette de |'impdt
et de limiter les echappatmres fiscales. Les impdts synthétiques modernes
se prétent mieux a4 ce type de définition, pourtant on les trouve parfois
dans les anciens droits indirects. La pittoresque définition du vin, cidre et
poiré en temoigne qui inclu. "tous les liquides se présentant sous les divers
états par lesquels peut passer le produit du raisin, de la pomme ou de
la poire depuis le moit jusqu'a la lie non parvenue a dessication.compléte”
(C.G.., art. #35). En l'occurence c'est le contribuable qui risque de se
trouver dans tous ses états quand il constatera qu'il Lu1 faut beire la coupe
fiscale jusqu'a la lie.

Mais la primauté des definitions reelles, synthétiques, est loin de se
réaliser dans notrs systeme fiscal, pourtant composé essentiellement d'im-
pdts géneraux qui sont par nature susceptibles d'étre apprehendes de maniere
conceptueiie et ob1ect1ve. En effet, certains caracteres de notre droit
fiscal moderne tendent a bloquer ce processus de conceptualisation.

Ainsi, tout d'abord, l'élaboration de concepts synthétiques se heurte
aux centingences de ['interventionnisme fiscal. La définition réelle est
globalisante, uniformisante et €galitaire. L'interventionnisme fiscal tend
a morceller, a différencier et a introduire des privileges afin de faire
beneficier un groupe pius ou moins restreint de contribuables d'avantages
fiscaux qui devraient les inciter a adopter certains comportements juges
souhaitables pour la réussite d'une politique fiscale déterminée. Les exem-

ples ne manquent pas de ces définitions qui, dans un souci de particularisme,

deviennent difficilement intelligibles, On les trouvaient, certes, déja dans
nos impdts d'autrefcis. Ainsi, fiscalement, le bouilleur de cru n'est pas une
personne qui distille le produit de sa recolte de fruits pour sa consommation
personnelle. D'apres 'article 315 du Code général des impdts : "sont consi-
dérés comme bouilleurs de cru les propriétawres, fermiers, métayers ou
vignerons qui distillent’ ou font distiller des vins, cidres ou poirés, marcs,
lies cerises, prunes et prunelles provenant exclusivement de leur récolte
et gqul ne se livrent pas au commerce des alcools dans le canton du lieu
de distillation et les communes limitrophes de ce canton". Cette définition
d'une précision analytique metxcuieuse et dans laguelie l‘enumerauon
tient une grande place tend a réduire le champ d'applicatmn d'un reglme
jugé favorable. Mais, bien sir, on fait bien mieux de nos jours. La fiscalité
immobiliere, qui déja en tant que telle n'existe que par Jérogation au
droit commun, constitue une mine d'exemples. Ainsi le reglme particutier du
prélevement libératoire (C.G.l., art. 235 guater) s'applique a certaines plus-
values immobilieres définies par cing conditions relatives tant a la nature
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des activités du benéficiaire, qu'a la qualité et l'affectation des immeubles
cédés, certaines conditions comportant d'ailleurs des exceptions qui pourront
dtre prevues par décret. En outre, ie taux du preievement libératoire ayant
été modifié¢ a plusieurs reprises de muitiples régimes d'imposition se super-
posent comme des couches sédimentaires, avec les difficultés inhérentes a
I'application des lais dans.le temps. En defmltwe, 'articie 235 quater qui,
mystere de la codification, se rattache a un article 235 lui-m&me abrogé,
n‘occupe pas moins de deux pages des minuscules caractéres des "Petits

codes Dalloz" soit environ 7000 signes | Quel exemple de concision !

L'examen de cette fiscalité dérogatoire fait apparaltre un processus
d'élaboration de ces textes qu1 rend absolument impossible |'élaboration

d'une définition’ syntheuque. il s'agit de ce qu'on peut appeler le processus

alluvionnaire. Une dercganon ayant été définie, le plus premsement p0551ble,
les groupes de pression divers vont réclamer l'assimilation a ce régime
derogatmre. Ce processus qui se traduit par des formules du type "sont
egalement admis & bénéficier' ou "sont a551m11ees a" ou "sont soumis au
méme regime que" intervient soit durant la négociation et la discussion des
textes, soit, plus tard, au gré des perlpetles de la politique fiscale. En
effet, les reglmes d'exception se peremsent volontiers en droit f15cal
et ils tendent a se ramifier, si bien qu'il est parfois difficile de dire ou
commence le droit commun.’ Parfois mé&me un régime que !'on croyait
condamné & une mort lente, mais inexorabie, reprend soudain vigueur,

“nouveau- Lazare fiscal qui verra naltre et disparaitre bien des générations
de fiscalites. Les avatars du privilege des bouilleurs de cru dans la loi de

finances pour 1987 en fournit une belle illustratien.

Un autre élément explique la raréfaction des définitions réelles
dans le droit fiscal contemporain, c'est- la mutabiliteé des textes fiscaux.

"La modification incessante de la législation n'est certes pas propre a

la fiscalité, mais eile est particulierement marquée dans cette matiére.
Chaque année une centaine d'articles du Code general des impédts sont
modifiés par la loi de -finances, sans parler -des réformes particuliéres
qui en .cours d'a année concernent tel ou tel impét, Pris dans ce tourbillen
legistatif, les reédacteurs de la loi fiscale n'ont guere le loisir de peaufiner

les textes concis et charges de sens gue requterent les définitions synthé-

tiques. A la limite, ils n'en ont pas le golt et ['intérét d'un tel effort leur
echappe. Parfois méme, ils évitent soigneusement les concepts trop expli-
cites afin de laisser le champ libre aux évoiutions Jugees indispensabies.
Ainsi, aucune législation fiscale ne donne une définition, a la fois précise
et generale, de [a notion de revenu imposable. En France, l'article ler du
Code general des umpdts est rédigé comme suit : "Il est établi un impdt
annuel unique sur le revenu des personnes physique désigné sous le nom
d'impot sur le revenu. Cet impdt frappe le revenu net global du contribua-
bie... Ce revenu net global est constitué par le total des revenus nets des
catégories suivantes ...". Pour le leglslateur. le revenu imposable n'est que
la somme des revenus dont a disposé le contribuable durant une période
donnée, Mais qu'est-ce que le revenu 7 Cela n'est pas dit dans le Code.

Pourtant il était possible de définir le concept de revenu. Depuis les civilis- -

tes qui volent en lul "le fruit perwdique d'une source durabie", jusqu'aux
economlstes modernes qui ['assimilent a "l'enrichissement net d'un sujet
économique au cours d'une période donnée", les définitions ne manquent
pas. Mais comme |'écrivait, avec une certaine candeur ou un certain cynis-
me, 'auteur du rapport final de la Commission royale britannique : "Aucun
avantage réel ne pourrait résulter de |'introduction d'une definition généra-
le qui aurait a couvrir un sujet ausst multiforme que le revenu taxable”, Ce
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point. de vue est corrohoré par les réflexions récentes d'un commentateur
autorisé en Ja matiere qui notait : "Sous la pression des besoins, I'Etat a
choisi de saisir la matiére. imposable non comme un tout predehm mais a
travers quelques grandes catégories, il n'y aura denc jamais de définition
du revenu imposable dans le. Code...” (4). Mais cet auteur ajoutait fort
opportunément "C'est dire également que pour les cas limites ... rien n'est
encore fixé et que de nouveaux €t spectaculaires revirements de jurispru-
dence peuvent aisément é&tre prevus" Ainsi, cette absence de définition
synthétique, pour comprehensnble qu'elle soit, n'en est pas moins déplorabie
dans la mesure o0 elle nuit & la sécurité des rapports juridiques dans
une matiére qui requiert, de ce point de vue, un soin particulier, Le pragma-
tisme du législateur peut, cependant, s'expliquer par les difficultds inhé-
rentes 3 la mise en ceuvre d'une definition conceptuetle. Mais dans ce cas
pourquoi ne pas faire comme en matiére de bénéfices industriels et cormmer-
ciaux, pour lesquels le législateur a édicté une doubie définition du bénéfice.
L'article 38-1 du C.G.. en donne, d'abord, une définition analytique : '"Le
bénéfice imposable est le bénéfice net, déterminé d'aprés les résultats
d'ensemble des opératicns de toute nature effectuées par les entreprises,
y compris notamment les cessions d'éléments quelconque de l'actif, soit
en cours, soit en fin d'exploitation”. Puis l'alinea suivant énonce |a défi-
nition synthétique du bénéfice netr qui- est "constitué par la différence
entre les valeurs de l'actif net a la cléture et a l'cuverture de la période
dont les résultats doivent servir de base a I'impét diminuée des suppiements
d'apport et augmentée des prelevements effectuds au cours de cette période
par l'exploitant ou par les associés".

L'article 38-2 qu1 énonce la définition du bénéfice déterminé selon
la théorie du bilan, n'est en fait pas intégralement apphque. Mais il fournit
une clé aux mterpretes de la loi fiscale pour les difficultés qui pourraient
survenir dans la mise en ceuvre des régles de calcul du bénéfice imposable.
L'absence d'une notion genérale et légale de revenu prive, au contraire,
I'interprétation administrative ou juridictionnelle, de bases juridiques siires
(3). Cette attitude du legislateur, dont la prudence confine a l'inertie,
est-elle spécifique au droir fiscal comme on l'a suggeére ? Il est difficile
de l'affirmer. Ce qui est sur c'est que dans un droit dont l'application
rencontre d'aussi grandes résistances que le droit fiscal (6}, le leglslateur
ne prend pas volontiers le risque d'adopter une formulation synthetique de
la loi1 gui est susceptible de cristalliser les oppositions, alers qu'id lw
est possible de parvenir quasiment au méme résultat par le biais d'une

formulation analytique dont le flou dissimule mieux la portée réelle des .

mesures edictees.

Ces quelques réflexions sur les définitions fiscales restent bien sché-
matiques. Elles montrent, cependant, a quel point est nécessaire le travail
de ré-écriture du Code général des impéts entrepris depuis quelques années.

Déja le Livre des Procédures fiscales regroupe prés de 400 articles du C.G.l.

et de ses annexes. Ceux-¢i sont ordonnes selon un pian plus cohérent
et ecnts dans une forme simplifiée et ailegee (7). Le méme travail est
enwsage pour {'ensemble du Code. S'il parvient a &tre réalisé dans un
délal raisonnabie, il représentera, comme le Livre des prccedures fiscales,

un progrés considérable pour la connaissance et la ccmprehensnon du dreit

fiscal. On peut se demander s'il ne serait pas opportun a cette occasion
de s'interroger sur la portée de la cedification. Ne devrait-on pas letendre
aux textes reglssant 'administration et la juridiction fiscales, voire 3
des dispesitions générales de portée doctrinale a |'instar de la tradition
qui prévaut dans la codification fiscale allemande ? Ainsi pourralt-cn avoir,

B3

en France, un' code des impdts qui définisse la notion d'impdt. Méme si
elle n'avait pas valeur législative, son officialisation aurait certainement une
vertu pédagogique. De la méme maniére, la taxe sur la valeur a}outee,
"la seule creation fiscale du XXe siecle", pourrait accéder a la dignité qui
lui est encore refusée, d'une définition conceptuetie susceptible de souligner
la profonde criginalite de cet impdt. Peut-&tre cela contribuerait-ii a
une meiileure acceptation de I'impdt par les contnbuab!es car il n'est
pas d'acquiescement durable sans compréhension.
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La définition dans la loi est un théme de réflexion qui, transposé en
droit international public, doit &tre ré-interprété. Faute de législateur, on
ne peut parler ici de loi. Ce qui en tient lieu prend la forme d'un traité,
encore que le contenu d'un traité ne soit pas nécessairement celui d'une
loi et que I'élaboration du traité emprunte d'autres voies que celies de
la loi. C'est pourquoi les problemes poseés par la deéfinition sont bien diffé-
rents en droit interne et en droit international.

Dtabord le traité n'est pas ['oeuv-2 d'une autorité nationale unique ;
il résulte d'une négociation entre des Etats souverains que rien en dehors
de leur intérét n'oblige a s'engager. Ces Etats peuvent appartenir 3 des
familles juridiques et a des aires culturelles variées ; ls peuvent utiliser
des langues différentes ; rien ne peut les contraindre & se laisser imposer
la conception de l"autre. 1l s'en suit que les concepts de base de la vie
politique, économique et sociale ne se recoupent pas nécessairement et
que de toute fagon il faudra dans la plupart des cas les traduire d'une
langue dans une, ou plusieurs autres, avec toutes les incertitudes qui s'atta-
chent a cette opération toujours délicate en droit.

A la différence d'une législation nationale, les traités, méme lors-
qu'ils remplissent des fonctions identiques & celles de la loi ne sont jamais
universels, mais toujours a géométrie variable. Si !'on observe les traites
élaborés par 1'Organisation internationale du travail, on constate que ce
corps de "“législation internationaie” bien loin de s'appliquer a l'ensemble
de la communauté des Etats, ou seulement méme aux Etats-Partie, n'en
regroupe qu'une fraction variable pour chaque trane En dehors de ce
type de convention, les Erats tissent entre eux, a deux ou a plusuaurs,
un tissu sans cesse pius dense d'accords de toute nature.

Le traité se définit par sa forme ; plus qu'en droit interne, son
contenu matériel est vanable. Le traité est un instrument, un outil qui

" peut servir a toute espece d'activités. On oppose souvent traité-loi et

traité-contrat. {f en est bien d'autres espéces tels que traités-constitution,
tralte-proclamation, traite-reglementaire, traite interpretatif... La matiere
peut &tre politique, économique ou technique,

Dans un tel contexte les définitions, par la variété des instruments
auxquels elles appartiennent, sont particulierement difficiles a analyser
Pour orienter la réflexion et limiter ie champ d'investigation il parait rai-
sonnable de dissocier les définitions qui figurent dans les traites-contrat.
La définition y aura en effet les mémes caracteres que dans un contrat ;
elle reléve d'un accord entre les deux parties ; c'est 3 celles-ci de se donner
la définition dent elies ont besoin. C'est leur responsabilité de refuser ce
qui ne leur convient pas puisqu'elies sont des Etats souverains. La solutien
sera évidemment plus faciie a trouver si les Etats en présence appartiennent
a2 la méme famille juridigue ; a défaut il faudra chercher un compromis
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entre les deux systémes différents, soit en puisant dans un stock commun
ptéexistant, soit par adhésion d'une partie a la définition de l'autre, soit
quand c'est possible par élaboration d'une formule intermédiaire aboutis-
sant a un nouvead concept.

Lorsque la finalité d'un traite est la méme que celle d'une loi,
autrement dit lorsqu'un traité a une vocation normative, le probiéme de la
définition se posera différemment selon que l'on se trouve dans une commu-
nauté homogene qui est nécessairement resireinte, ou dans une communauté

d'Etats heterogenes. Dans le premier cas la fonction législative pourra
atteindre un minimum de degré d'organisation ; dans le second, elle devra
se réaliser selon les techniques rudimentaires de la conférence diplomatique.

1- La définition dans une fonction législative internationale organisée.

L'existence d'un groupe d'Etais qui se reconnaissent des racines
cuiturelles et des intéréts communs va faire naltre en eux le désir de
traduire leur solidarité en un ordre juridique restreint qui leur sera propre.

La condition de réalisation d'un tel objectif suppose la conscience
d'appartenir & une méme communauté cultureile et plus precisement a
une méme famille jundlque. Tout le régionalisme est fondé en droit inter-
national sur cette idée. Ce n'est pas la place de reprendre la theorie du
fédéralisme. Retenons seulement gque lappartenance a une méme famille
juridique doit s'entendre avec souplesse et qu'elle peut se réaliser selon
des modalités différentes. Ainsi l'existence d'une communauté arabo-
islamique généralement reconnue comme forte n'implique pas dans la
situation actuelle une famille juridique trés cohérente : les reglmes poli~
tiques des pays arabes restent tres différents malgré leurs origines commu-
nes ; sauf quelques exceptions, les leégislations nationales n'ont plus gque
de lointains rapports avec ce qu'il est convenu d'appeler le droit musuiman ;
la conception arabe des relations internationales est rien moins qu’homogéne
et les relations inter-arabes elles-mémes sont d'avantage sujet A contentieux
qu'a construction juridique harmonieuse.

L'Europe constitue un terrain d'observation particulierernent intéres-
sant. Il existe en effet une véritable législation européenne qui dénote le
désir des Etats européens de définir un ordre juridique qui leur soit commun.
Pourtant I'Eurcpe n'est pas une construction simple sur le plan juridigue.
Les Etats membres sont tous riches de traditions fort anciennes auxquelles
ils restent tres attachés et qu puisent dans deux inspirations tres diffé-
rentes : la branche romano-germanique et la branche anglo-saxonne. La
difficulté de concilier ces deux courants toujours trés vivants, explique bien
des débats et bien des lenteurs dans la construction de |'Europe juridique.
Remarquons ici que la distinction fondamentale proposee par Gerard Cornu
dans son étude des définttions législatives () repose justement sur une
opposition entre deux types de definitions, l'une réelle de tradition frangaise,
l'autre termunologique d‘onglne anglo-saxonne. A l'intérieur de I'Europe
ce sont ces deux traditions qu'en matiere de définition il va falloir concilier
Si la difficulté est genéralement surmontée, cela tient peut &tre surtout

_a la qualité des procédures mises en place,

Les procédures utilisées pour remplir une fonction législative dans
le cadre d'une communauté homogéne sont diverses et peuvent aller d'un
simple mécanisme de coordinatioh 2 un systeme proche des techniques
iégislatives nationales.

Rappelons d'abord que les Etats peuvent chercher a promouvoir
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l'uniformisation des lois nationales par la rédaction et |'adoption de traités
obligeant chaque Etat contractant a substituer au texte de sa légisiation
nationale des dispositions nouveiles qui seront les mémes pour tous les
signataires. Ainsi en est-il, par exemple, des conventions signées en 1930

a Genéve sur l'uniformisation des droits des lettres de change et du cheque.

Un autre procédé qux utilise les seules ressources du droit des traités
consnste, a partir d'un modéle élaboré au sein d'une msntutmn mternatmnale,
a inciter les Etats 3 signer bilatéralement des traités inspirés de ce modale,
au meins pour les notions de base et notamment pour les définitions. On
trouve des exemnples de cette technique en droit fiscal international ;
I'0.C.D.E. a établi des modeles de traité dent les aspects essentiels sont
ensuite repris bilatéralement par les pays membres. Ainsi pour éviter
la double imposition, les conventions utilisent le concept d'établissement
stable”, Le Comité fiscal de I'O.C.D.E. a2 adopté une acception restrictive
de [établissement stabie" (articte 5 du meodele Q.C.D.E. 1977) fidelement
reproduit dans les conventions bilatérales (2,

~ Le Conseil de I'Europe représente un stade plus institutionnalisé de
la fonction législative internaticnale. Constitué par une communauté homo-
gene " d'Etats tous défenseurs d'une certaine tradition démocratique et
hymaniste, ils ont pu se doter d'znstxtutlons. Comite des Ministres et
Assemblee parlementaire, qui vont s'atteler a une tiche leglslatwe dont
les résultats sont loin d'dtre négligeables, méme s'ils sont moins nettement
pergus par l'opinion publique que ceux obtenus par la Communauté euro-
péenne, La technique utilisée reste tres classique ; elle n'est pas dlfferente
de celle de la plupart des orgamsatlons internationales qui se livrent &
une tiche de type leglstatlf ; elle consista en la préparation d'un texte
de convention qui apres avoir été adopté au sein de |'institution est soumis
a la ratification des Etats membres. La différence ici vient de ce que
l'operatmn se déroulant dans un milieu homogeéne a beaucoup plus de chance
d'aboutir & un résuitat positif que lorsqu'elle se réalise dans le cadre
d*une organisation mondiale. .

La technique la plus elaborée en matiere législative est e\udemment,
dans la société internationale actuelle, ceile de la Communauté européenne.
En réalité la Communauté est ici plus proche des techniques législatives
de l'ordre national que de celle de l'ordre international. Elle est en effet
dotee d'un véritabie pouvoir législatif qui lui permet d'élaborer des textes
d'application directe. Elle est en outre dotée d'un pouvoir jurldlctlonnel
qui pourra donc dire le droit chaque fois qu'il y aura amblgune, qu'il
faudra interpréter ou compléter.

Dans tous les textes résultant des techniques ci-dessus mentionnées
on trouve des définitions. La qualité de ces définitions dépend de plusieurs
variables : ['unité du miliey, la nature juridique de 'Acte (Tralte, accord,
résolution), son contenu matériel. Une bonne homcgenene des parties
permet une meilleure qualité de la définition. Plus l'acte gui sert de support
a la définition est contraignant, plus les Etats seront attentifs a la realité
de leur engagement vigma-vis de leurs partenaires. Quel que soit le contenu
de la définition, les Etats auront toujours tendance a minumiser et & relati-
viser leur engagement. En droit international, la définition terminelogique,
pour reprendre le vocabulaire de Gérard Cornu, c'est-a-dire ceile qui
se veut pragmatique et de portée relative, sera beaucoup plus répandue
que la definition réelle, dogmatique et de portée générale. Les exceptions
a cette constatation se trouvent naturellement, surtout dans le droit commu-
nautaire, mieux intégré et, qui plus est, de tradition juridique frangaise,
au moins avant le premier elargissement.
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Il -. La définition dans une fonction légistative internationale inorganisée.

L'1norgamsat10n naturelle de la fonction legnslatwe dans la société
internationale sexphque par la nature et la diversité des sujets qui la
composent. Les Etats, s'ils constituent une categorle juridique abstraitement
homogene, sont trop différents dans la réalité pour accepter de plier
leur souveraineté & une ™oi" qu'ils n'auraient pas wvoulu. Il n'est donc
pas question dans la situation actuelle de voir s'instaurer une procédure
"égislative” de type majoritaire comme il en existe dans ['ordre juridique
interne. Tout au plus existe-t-il dans le meilleur des cas au sein de 1"Q.N.U.
des procedures d'dlaboration de textes adoptes sous forme de résofution
A la majorité des 2/3 et soumis ensuite 3 la ratification des Etats. La
fonction leglslatwe se réalise ainsi souvent en deux temps ; elle passe
par la resolunon adoptée par consensus o4 a une majorité renforcee et
peut en rester & ce stade ; il en sera ainsi pour tous les Etats si le texte
ne debouche pas sur un traite ratifié ou pour une partie d'entre eux qui
n'auront pas franchi l'etape de la ratfication. La définition de type législa-
tif se trouve donc ici soit dans du droit positif, soit dams des résolutions
ou dans ce que l'on appeile parfois du droit mou (seft law). Dans tous
ces cas, et notamment s'il y a consensus (3), I'adoption du texte résulte
d'une négociation, c'est-a-dire de compromis qui nuisent & la qualité de
fa rédaction.

11 faut comprendre qu'une définition précise, dogmanque et generale
introduite dans du droit positif, c'est-a-dire dans un traité, aura peine a
se faire reconnaltre par un grand nombre d'Etats appartenant a des familles
juridiques heterogenes. A linverse, une definition terminclogique limitée
dans sa portée a un seul texte et donc relative, sans autre ambition gque
de servir pragmatiquement dans un contexte déterminé, a plus de chance
d'obtenir un maximum d'adhésion. Dans la pratique, les Etats lorsgu'ils
sont obhges de recourir a une définition dans un texte de droit positif
ou méme dans une simple resolution, préférent lui donner un profil bas

-et la limiter & un rdie opérationnel dans un cadre aussi restreint que possible.

La Convention de Vienne sur le droit des traités (1969), le Traité
des traités, ne procede pas autrement ; sous la rubrique "expressions em-
ptoyees", I'article 2 précise "aux fins de la présente convention" la définition
de toute une série de termes. On trouve la méme fagon de faire dans
I'article premier de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques
ou dans l'article premier de la Convention de Montege Bay sur le droit
de la mer (1982), pour ne prendre des exemples que dans ces textes parti-
culierement importants, ou l'on pouvait attendre des definitiens de portée
plus générale.

Mais méme sous cette forme la définition n'est pas aisée s'il s'agit
d'introdwre un concept nouveau qui risque d'entrainer des divergences
mettant en péry} l'effort de réglementation. Cette remarque est valable
dans les secteurs sensibles qui touchent des guestions politiques ou les
problemes de 'économie et du développement, domaines aujourd'hui privi-
légiés des Nations Unies.

La noticn d'agression, trés importante dans le systeme de sécurité
puisquelle conditionne le fonctionnement du chapitre VII ne se trouve
pas définie dans la Charte ; il en existe en revanche une définition dans
la résolution 3314 (XXIX).

Un concept auss: fréquemment utilisé gue le "Nouvel Ordre Economi-
que [nternational® n'est pas defini dans des textes de droiut positif ; on en

A

trouve en revanche une définition dans la résolution de lAssemblee gené-
rale 3200 (S.VI), Declaration concernant l'instauration d'un Nouvel Ordre

_Economique International. Le concept  de développement qui est devenu

central dans les buts et les activiteés des Nations Unies n'est pas défini
dans la Charte de I'O.N.U. ni dans aucun autre texte de droit positif ;
mais- on en trouve une définition dans la résolution de I'Assembiee générale
2626 (XXV) du 24 octobre 1970 au paragraphe 18. Le concept de "souve-
raineté permanente sur les ressources naturetles" ne figure pas d'avantage
dans les textes de droit positif ; en revanche on le trouve dans la résoiution
1803 (XXII} défini comme "le droit inaliénable qu'a tout Etat de disposer
librement de ses richesses et de ses ressources natureiles™,

Le droit économique a parfois besoin d'introduire de nouveaux con-
cepts pour faire progresser les reiations internationales. Le texte de !'Ac-
cord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) en fournit
un exemple avec les définitions qu 'ii donne de ['Union douanieére et de
la Zone de libre échange. Ces définiitons entrent dans la catégorie des
définitions réelles 4+ elles n'en -sont pas moins précédées de la formule
restrictive mais inévitable : "aux fins du présent accord..”. On trouve en
revanche dans le méme accord {a ration de part équitable du marché
(art. XVl 3) qui n'est nullement définie malgré le réle important qu'elle
joue dans le chapitre des subventions. Il ne s'agit pas d'un oubli, mais
d'une 1rnprec1sxon voulug, comme le reconnait le Groupe spécial qui releve
qu''il n'avait ete donne aucune définition du concept et que. dans le passé
il n'avait pas été non plus considéré comme absolument nécessaire de
s'entendre sur une definition spéciale du concept...” (4). [l aurait été diffi-
cile ici de mettre d'accord les parties du- GATT ; mais il vy a aussi le

‘désir de laisser une liberté d'appréciation aux instances du GATT, notam-

ment aux Groupes spemaux, chargées de trouver une solution i ce type
de probleme.

Dans les cas ol une définition conceptuelle est mdlspensable dans
un traité Lnternatlonal,_eile s'efforcera de consetrver sa relativité et sera
aussl descriptive et énumerative que [Josstble pour éviter les difficultés
d'mterpretatwn, de traduction et les deébats de doctrine. Un exemple
nous est donné par la Convention pour la repression du crime de genocide ;
l'art. 2 en donne la définition suivante : "Dans la presente Conventien,
le geénocide s'entend de l'un quelconque des actes ci-apres commis dans
l'intention de détruire en tout ou en partie un groupe national, ethnique,
racial ou religieux comme tel :

a} meurtre de membres du groupe
B) attemte grave a l'intégrite physique ou mentale de membres du groupe
c) er

A la différence du drott interne qui considere que la meilleure défi-
mtion est celle qui offre le moins d'amblgulte, le droit international, pour
assumer les différences, recherche la définition la plus englobante possible,
celle qui tiendra compte de toutes les exigences des différentes familles
juridiques. La solution ne se trouve généralement pas dans l'affinement
du concept considéré.

La définition telecloglque est l'un des procédés unhses pour aboutir
a ce résultat. Il est en effet souvent plus facile de se mettre d'accord sur
un objectif, surtout s'il est lointain et général, que sur les fondements
d'un concept. C'est ainsi que procedent les textes issus des institutions
des Nations Unies sur le developpement La résolution 2626 précitée sur
la deuxieme décennie pour le developpement utillse cette technique dans
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son paragraphe 13. "Comme le but ultime -du développement est d'offrir
des cccasions toujours plus grandes d'amélioration des conditions de vie
pour tous, il est essentiel d’assurer une répartition plus équitabie des
revenus et de [a richesse pour promouvolr tant la justice sociale que l'effi-
cacité de la production, de relever sensiblement le niveau de |'empioi,
d'améliorer la sécurité du revenu, d'étendre et d'améliarer l'enseignement,
la santé publique, la nutrition, le logement et la protection sociale et
de sauvegarder l'environnement...".

A défaut d'une nécessaire souplesse de la définition le droit interna-
tional préferera s'en passer. [l pratique volontiers l'art de contourner
la définition au de lui trouver des substituts telles ces périphrases qui
ne sont pas des définitions au sens strict mais qui sont suffisamment
explicites pour permetire une amorce d'application. Personne n'est dupe
des difficultés potentielles. On peut espérer gque la solution en sera trouvée
le moment venu, dans une conjoncture qui de toute fagon n'est pas immua-
ble.

Le secteur des Droits de 'homme, et d'une fagon plus générale tout
ce qui touche & la conception du pouvoir ou & la philosephie politique
repose sur des silences ou des ambiguités savamment protégées. A défaut
de ces prudences imposees, la rupture du dialogue est inévitable. Au néant,
a lignorance réciproque ou au conflit ouvert, les Etats peuvent préférer
l'utilisation du doubie langage ou du vecabulaire approximatif. Ainsi, chaque
fois que le mot démocratie ou liberté figure dans un traité international
a portée universelle, on se garde bien d'en donner une définition, sachant
bien qu'il n'en est pas de commune entre I'Est et I'Ouest.

Ces queiques réflexions n'épuisent évidemment pas la question de
la définition en droit international., Tous les domaines couverts par les
trarces comportent des aspects techniques et des aspects politiques ou
économiques. Une définition sera plus facile 3 élaborer sur les premiers
que sur les seconds. Les négociateurs chercheront alors a decomposer la
dlfflCUlte ; en séparant les deux domaines, ils parviendront plus aisément
& se mettre d'accord sur les définitions de la partie technique qu'ils cher-
cheront 2 développer autant que possible. La partie poiitique sera au con-
traire reéduite et souvent placee a part par exemple dans le preambule qui
par son caractére général s'accomode de l'absence de definition précise.

La mauvaise qualite d'une définition discutable en droit interne ne
'est pas forcement en droit international. Il ne faudrait pas en conclure

que le dreit international s'accomode nécessairement d'approximations, -

voire méme s'y complait. La metlleure définition nest pas nécessairement
comme la constitution de Siéyes, courte et obscure. Tout dépend de la
matiére traitée et du contexte. Le droit international normatif a tout a
gagner a l'usage de définitions techniquement irréprochables. Encore faut-il
qu'elles soient possibles. Entre l'imperfection relative et rien, mieux vaut
encare choisir la premiére solution, qui de toute fagon, n'exclut pas de
futurs perfecticnnements.
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4] G. Cotnu, Les définitions dans ls loiy in Etudes offertes 4 Jasn Vincent.
{2) G. Tixier, Droit Nscal international, P..F., Que sais-ie 7 2308, p. &7.
{3} “La recherche dy consensus 3 tout prix abaoutit & des formuies trop générales, ambiguss
ou inadéguates”, M. Badjaoui, Pour_un Nouvel QOrdre Economique International, UNESCO, 1978,
p. 171 et s
(4 Cité par T. Flory, Le systéme communautaire des restitutions & I'expurtatmn at le

principe de "part dguitable" dans le commerce mondigl agricole, i Politique agricole commune
gt construction communautairg, ). Raux ed. Collogue CEDECE, Economica, 1984, p. 301.
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ANNEXE I

COMPTES-RENDUS DES REUNIONS DE
L'ATELIER DE METHODOLOGIQUE JURIDIQUE

REUNION DU 28 JUIN 1985

Le 28 juin 1985, I'Atelier de Méthodologie Juridique a tenu sa pre-
miere réunion.

Etaient présents :
MM. Alexandre, Atias, Bergel, Borysewicz, Mlle meamonn,
MM, Coupet, Frayssinet, Fouilloux, Gassin, Negrm, Putman,
Mlle Pancrazi, Mmes Roy-Loustaunau, de Trétaigne.

Les autres membres étaient excuses.

Apres que M. Bergel ait expose les principales raisons l'ayant conduit
. la création d'un atelier de methodologle juridique, il est décigé de retenir
comme théeme. de réflexion la methcdologle de [|'élaboration législative,
Il est convenu que ['Atelier pourra. &tre complete éventuellement par des
étudiants de D.E.A. et des personnalités particuliérement compeétentes sur
certaines questions intéressant les recherches poursuivies. La discussion.
s'instaure sur la delimltatlon du domame et la définition de la démarche de
la recherche,

o+ Quant au domaine, des points de vue différents' apparaissent sur

Uinclusion ou l'exciusion des données sociologiques de 1'élaboration légis-
lative. Il est convenu que si la méthodologie sociologique apparalt hors
sujet, I'utilisation des données de la recherche sociclogique ne saurait étre
écartée, au moins pour le moment.

+ Quant a la démarche de la recherche, plusieurs possibilités sont
évoquees :
- approche globale et approfondissement ultérieur de certains aspects.

- approche partlcullere de certains aspects et synthese,

- approche générale de la methodoiogie légisiative avec 1llustrat;ons
: specifiques.

- approche methodologique de certains textes déterminés.

Il ‘est décidé de s'orienter plutdt. vers l'approche générale de la
méthodologique Iégislative avec illustrations specifiques.

Il est convenu de commencer par une recherche sur deux points par-
ticuliers :

1° les principes généraux et les préambules dans la loi et le réeglement.

2° les définitions dans [a loi et le réglement : étude a partir de .

l'article de M. Cornu, ("Les definitions dans la loi"”, Mélanges Vincent) en
excluant (& titre principal) les standards.

Chacun des participants adressera sur ces questions, des que possible,
des &léments bibliographiques qui reront centralisés a I'I.E.J. et répercutés
4 chacun des membres de 'Atelier.

. Chacun recensera aussi en fonction de sa spec;allte ou de ses preéoc-
cupations, les domaines particuliers ol ces problemes se sont posés ou se
posent dans les textes.
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REUNION DU 1} CCTOBRE 1935

Etaient presents :
MM, Atias, Berge{, Mlle Cimamonti, MM. Coupet, Flory, Frayssmet,
Giovannangeli, Légier, Putman.

Les autres membres étaient excusés.

La séance est consacrée :
- a la définition de la méthode de travail de ['ateiier,
- a l'elaberation d'une grille de travaii sur la question des préambuies

I- LA METHODRE DE TRAVAIL DE L'ATELIER
Elle peut &tre résumée en trois propositions.

Premiere proposition ;

- Etudier séparément les questions des préambules et des définitions
tout en réservant la possibilité d'ajouter une conclusion relative aux "passe-
relles" qui pourraient exister entre les deux sujets.

Deuxieme proposition :

- Retenir une approche générale de la methodologze législative affé-

rente & ces guestions avec des illustrations spemfxques {tel ou tel texte

ou probléme...h
Troisiéme proposition :

- Adopter la méme approche sur chaque theme. A titre indicatif :
- probiématigue {opportunité, dangers, etc...)

- choix possibles et choix faits

- méthodes utilisées,

il - THEME DE LA RECHERCHE ET GRILLE DE TRAVAIL

La discussion porte sur la détinition du theme. de la recherche et
la grille de travail a retenir pour cette recherche.

Theme de la recherche

L'intitulé du theme est modifié et devient "L’expression l:mmazre
d'intention” dans les textes.

Grille de travail

Propasmon mitiale,
l - Les meérites de l'expression liminaire d'intention :
- négessité
- opportunité
- avantages et inconvénients.

2 - La notion d'expression liminaire d'intention :
Comparatson aveg :
- le titre du texte
- l'énonce d'objet
- l'exposé des motifs
- l'énenciation de principes généraux
- les regtes techniques.

3 - L'expression liminaire d’intention dans le droit frangais.

4 - L'expression limunaire d'intention dans les autres systemes de droit
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5 - La typologie de l'expression liminaire d'intention.

6 - La formulation de I'expression liminaire d'intention et sa place dans
la présentation de la loi :
- en téte de la lot
- dans un article spécial.

7 - Les effets de l'expression liminaire d'intention :
- sur la conception, la cohérence du systéme juridique
- sur l'interprétation du texte.

- Suggestions complémentaires -

I - Le destinataire de l'expression liminaire d'intention :
- pour qui I'expression liminaire d'intention est-elle ecrite ?
- qui se considere comme destinataire 7

2 - Expression liminaire d'intention et conception de la loi (intervention-
niste, loi-programme...).

3 - Expression liminaite d'intention et intention du législateur :
- qui a autorité pour dire quelle est l'intention du legxslateur’?

% - L'origine de I'expression liminaire d'intention.
- amendement parlementaire
- volonté gouvernementale.

REUNION DU !5 NOVEMBRE 1585

- Etalent présents :

M. Alexandre, Bergel, Cherot, Coupet, Frayssinet, Gassin, Giovan-
nangeli, Mile Grivart de Kerstrat, M. Légier.

Les autres membres étaient excuses.
La réunion est consacrée a !'élaboration d'une grille de travail relative
aux définitions.

Theme de la recherche :

Le theme de la recherche est énonce de la maniére suwante :
- Les deflmtlons dans les lois et les textes réglementaires.

Grille de traveul

l.es différentes questions seront regroupées autour de trois pdles :
~ problématique

- <c¢hoix possibles

- méthodes

Pour les définitions dans les lois et les textes réglementaires, la grille de
travatl s'établit comme suit :

{ - PROBLEMATIQUE

Notion de définition et techniques voisines .

- Définitions et intitules

- Deéfinitions et détermination des éléments constitutifs
- Définition et énumération

- Définition en extens:on et en compréhension.

Utilité, nécessité, opportunité ou inopportunité, avantages et incon-
venlents, dangers... des définitions dans la lol et les textes reglementaires.
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Fonctions et finalités des définitions.

- Pour l'ordre juridique

- Pour le législateur et l'interprétation des textes
- Pour le juge et les praticiens

Portée et force obligatoire des définitions

M- LESCHOIX

Place et techniques des définitions dans le systeme juridique francais.
Place et techniques des définitions dans les systémes juridiques étran-
gers.

Facteurs socio-politiques qui rendent compte des choix.

Typologie des définitions :

- conceptuelles (matérielles) ou terminologiques {formelles}.

- précises (rigides et techniques) ou larges (scuples, ouvertes).

- qualitatives ou quantitatives.

lr - LES METHODES

Choix des types de definition.

Place formelle des définitions H

- dans des textes gt aeraux ou dans des textes spéciaux.

- dans la lo1 ou a l'extérieur de la loi {éventueliement dans des

lois d'interprétation).

- en téte des textes, dans un article spécial, éparses dans les textes.

Formulation des definitions :

- EXPFESSES

- impliquées par la détermination de conditions ou d'éléments

constitutifs

- par SYI'IOI'IY[TIES Qu par renvois.

Liens des définitions avec le texte et le systéme jurtdique {définitions
generales ou ponctuelles).

Hiérarchie et articulation des concepts et des definitions {ex : contrat,
contrat synallagmatique, vente).

Pluralisme des définitions et contrariété des définitions.

REUNION DU 10 JANVIER 1986

Etalent présents :

MM. Beitrame, Bergel, Chérot, Giovannangeli, Putman.
MM. Bourdon et Rouland, en raison de leurs obllgatlons actuelles, se sont
retirés avec regret de I'Atelier.

Les autres membres etalent excuses.

Un nombre important de membres de UAM.J. retenus par diverses
obligations s'étant excusés, l'objet de cette réunion a été himité a une
muse en ordre des themes de réflexion déterminés lors des précédentes
séances de travail.

Tant pour "l'expression liminaire d'intention dans les textes” que pour '

"les définitions dans les lois ef les textes régiementaires”, il est apparu
nécesaire de precxser le classement des questions retenues en trois rubriques
intitulées : "problématique”, "choix", "méthodes”,

La démarche retenue consiste a definir d'abord le champ de la
cecherche, les problemes posés ainst que la nécessité, l'opportunité, les
avantages et les inconvénients des définitions ou de l'expression d'intention,
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Elle suppose ensuite de recenser les divers choix possibles par l'examen
des systemes consacrés dans le systeme juridique francais et dans les
systemes étrangers et par une sorte de typologie des techniques rencontrées
ou concevables, comme on regarde tous les objets exposes dans une vitrine,
Elle tend enfin, aprés avoir opare un ocu des choix, & rechercher les metho-
des de leur mise en oeuvre.

On s'en tiendra donc pour respecter une umte de présentation des
travaux et pour chacun des deux thémes envisagés, a la division tripartite
suivante : .

1) Probléematique générale
2} Choix possibies
3} Méthodes de mise en ceuvre des choix opérés

Le détail des questions retenues, sous réserve de tous complements
ou modifications utiles, s'établit donc conformément aux plans ci-annexés.

Il faut observer qu'il ne peut s'agir 2 que d'un itinéraire commun et

nen d'un carcan. . ..
Dans ce cadre general, destiné seuylement a une certaine homogeneite de

reflexiun et de opresenitation, il est imperatif de preserver la liberte de

conception et de choix de chacun d'entre nous, tout en luli permetiant.

d'enrichir_sa recherche et ses conclusions par la discussion cornmune.

{1 appartiendra notamment 3 chacun de déterminer s'il souhaite,
seul ou en collahoration, traiter le- probleme qui !'intéresse pour |'ensemble
d'une matiére dans laquelle il revét une spécificité suffisante (par ex. Droit
International Public, Droit economique, Droit fiscal...), en enwsageant
successivement la probiématique, les choix ét les méthodes, ou s'il entend,
de maniere generale ou pour une matiere particuixere, ne traiter qu'un
des aspects {(problématique, choix ou méethodes), voire une guestion particu-
liere déterminée. .

Il faudrait que, pour la prochaine réunion, chacun détermine les
questions ‘qu'il désire traiter seul ou en collaboration avec un autre parti-

cipant, afin que ['on puisse y attribuer les différents chapitres de la recher-
che aux intéressés.
Chacun- en ce qui le concerne réfléchirait plus spécialement sur le sujet
qu'il a cheisi ‘et animerait 3 cet é&gard la discussion lors des prochaines
réunions, avant de rédiger sa contribution sur ce point au premier "cahier
de Methodologie".

REUNION DU 14 FEVRIER 1936

Etaient présents :
M#. Bergel, Chérot, Coupet, Flory, Gassin, Giovannangeli,
Mlle Grivart de Kerstrat, MM. Légier et Putman.

Les autres membres etaient excusés.

_ Dans un premier temps, il est convenu de limiter le champ de la
recherche aux "définitions dans les lois et les textes reglementaires’.

"L'expression liminaire d'intention dans les textes” sera etudide ulté-
rieurement,

Diverses propositions de contribution sur ce theme ont été recueillies,
majs certains de leurs auteurs ne peuvent promettre d'en fournir le texie
definitif pour septembre [936.

S T
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Sont donc retenues d'ores et deja, sous réserve de préciser le titre
de certaines d'entre eiles :

C. Atias ; "L'interprétation des définitions légales".

J.-L. Berget : "Typologie des définitions dans les textes de droit privé
frangais”.

J.-Y. Chérot : "Les définitions en droit public économigue.

L. Coupet : "Parti-pris et devenir des définitions dans le nouveau
code de procédure civile".

M. Flory ; "Les définitions dans le droit international mou™.

G. Légier : "Les définitions dans les textes de droit international".

E. Putman : "Sondage sur l'attitude du droit commercial contemporain
face aux définitions".

Monsieur Gassin, ctetenu par d'importantes obligations urgentes
de publication, ne pourra livrer de contribution cette année.

Les autres membres de l'Atelier sont priés de faire connaltre les
contributions qu'ils envisagent de fournir a l'Atelier et au premier cahier
de méthodologie juridigue.

Dans chaque domaine, il est intéressant de se demander pourquot les
textes comportent ou ne comportent pas de définitions ? Quand, ils en com-
portent ou n'en compartent pas ? et comment ils procedent pour les défi-

nitions ?

Pour chaque théme & traiter, il est convenu que celul qui en assume
la charge en tracera une ébauche lors d'une séance de I'Atelier pour en
discuter, la livrer a la discussion collective et recueillir les critiques, les
observations ou les idées susceptibles de la modifier, la compléter et
l'enncmr. Il reprendra alors son étude, sous réserve d'autres discussions
fusqu'a la rédaction definitive.

Lors de la prachaine séance, MM, 1.-L. Bergel et l1.-Y. Chérot li-
vrerent leurs premieres idées sur leurs sujets respectifs,

REUNION DU 21 MARS 1986

Etaient présents :
MM. Alexandre, Bergel, Cherot, Mlle Cimamonti, MM. Flory, Gassin,
Putman.
Invitde : Mme Cantin-Cumyn, Professeur a |'Université Mac Gill
{Montreal}.

Les autres membras étaient excuses.

Cette séance est consacrée 4 une présentation par M. Chérot des
"definitions en dreit public economlque" et par M. Bergel de la "typologle
des définitions en droit civil” et & une discussion de ces themes de réflexion.

Pour M. Chérot, i apparalt qu'il existe peu de defm:tlons, dans les
textes en droit public économique. On y constate qu'il existe, d'une part,
bon nombre de définitions sans concept et, d'autre part, bon nombre de
concepts sans dehmtmn- On peut alors se demander quel est |'intérét des
concepts et quel est celui des définittons. La question se pose aussi de
savoir queis sont les pouvoirs de I'autorité publique et le réle des cirzulaires
d'application.

Il résulte de la discussien une convergence entre les constatations faites en
droit public économique et ceiles gue l'on peut faire en droit commercial,
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"ce qui confirmerait l'unité du droit économique, et que le fait que l'on ren-

contre en la matiere peu de définitions tient peut-etre a l'existence d'un
stock de concepts préétablis en droit commun qui dispense de tout redéfinir
dans chaque loi.

Sur la typologie des définitions en droit civil, M. Bergel expose

la méthode de recherche qu'il veut adopter et les premiers resultats de
cette recherche.

Sur la méthode, ii a étabii une fiche d’analyse de chaque définition en
déterminant, quant au fond et 3 la forme, un certain nombre de criteres.
Il se base principalement, maigré guelgues currecnfs, sur les définitions
recensées par Monsieur le Doyen Cornu (art. Mélanges Vincent).

Les définitions analysées seront ainsi intégrées sur ordinateur sous forme
de fichiers et sélectionnées par caractéres’ ou ensemble de caractéres,
afin d'établir les traits dominants de leur typoiogie.

D'cres et déja, sur les définitions analysées, il semble qu'il existe
un assez grand nombre de définitions a portée inter-discipiinaire, de carac-
tere essentiellement matériel (ou conceptuel), souvent etablies en senes,
correspondant i des divisions et subdivisions categorlelles et exprimées en
forme directe, marquant ainsi.la volonté des rédacteurs des textes (surtout
Code civil et Code de procédure civile) d'ordonner le Droit. La discussion
fait apparaitre 'intérét de cette grille d'analyse et la necesslte de la
prec15er, de méme que le besoin d'un recensement plus systématique des
définitions.

REUNICON DU 2 MAI 1986

Etaient présents : : . _
MM. Bergel, Chérot, Coupet, Gassin, Mlle Grivart de Kerstrat,
M. Putman. ' '

Les autres membres étaient excusés.

Cette séance est consacrée a une présentation par M. Putman des

"définitions en droit commercial’,- et a une discussion de ce théme de
refiexion.

M. Putman s'est livré a une étude portant sur une quarantaine de
définitions diversifides et relatives aux principales matieres du droit commer-
ciai, a l'exception du dreit des transports et de la propriéte industrieile.

Son exposé porte successivement sur la typologie des definitions (),
leur présentation {II) et leurs fonctions {(lII).

Quant a la_tvpologie des définitions, il observe qu'il existe peu de
véritables définitions en droit commercial ou qu'il s agit souvent de fausses
definitions" (définitions par énumération, définitions neganves ou par énon-
ciation d'un synonyme). Mais, parmi les définitions recensées, il existe a la
fois des définitions terminologiques, des définitions conceptuelles et des
defimitions mixtes qui ont l'apparence de définitions termmolog;ques mais
qul sont en réalité des definitions conceptuelles,

Pour la présentation formeile des definitions dans les textes, leur
place est souvent determunee pour fixer le domaine de la lel. En ce qui
concerne leur - formulation, des expressions caractéristiques sont souvent
utilisées comme : "au sens de...", "est repute...", "est considéré comme...'
On rencontre également des définitions "par désignation... par le mot ou
“nar contraction..." {ex. "par l'aval, on fait...").
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Quant aux fonctions des définitions, l'absence de définitions procede
parfois d'un parti-pris du legislateur : ainsi, en droit commercial, la société
n'est pas definie en soi ; les divers effets de commerce ne le sont pas non
plus. Souvent le légisiateur s'est, par ailleurs, contenté sciemment de
fausses définitions (par énumération, par détermination de [‘objet, par
synonyme) en raison, peut-8tre, de la decod1f1catwn du droit commercial,
du caractére conjoncturel de l'ordre public éconemique, d'une attitude plus
finaliste que fondamentaie...

Pourtant, selon M. Putman, les véritables définitions que ['on rencon-
tre cependant en droit commercial, sont riches et inspjrées d'un certain
pragmatisme. Il observe une certaine défiance envers les deflmtmns concep-
tuelles. La distinction & y opérer serait d'ailleurs mal exprimée par celle
des définitions conceptueiles et terminclogiques. Le droit commercial,
s'orienterait vers un troisieme type de définitions : il s'agirait de “défini-
tions fonctionneiles" ou "teleclag;ques" (ex. G.LE., ententes et abus de
position dominante...)

La discussion est alors ouverte.

_ Il est observé que la notion méme de définition manque de certitude :
on peut en avoir une conception plus ou moins large. Il n'est pas sir que
les definitions par énumération ou par synonyme... soient de "fausses
définitions". On peut cbserver aussi que, dans les droits spéciaux, bien des
concepts n'ont pas a &tre spécialement definis car il existe un stock commun
de définitions que l'on trouve notamment en droit civil. Si le. droit civil
comporte un bon nombre de "définitions de genre", les droits spéciaux ont
davantage besoin de "définitions d'especes” ou "terminologiques".

Quant ala typologle des définitions, tous les participants considarent
que les définitions "teieologlques" ou plus exactement "fonctionnelles” ne
constituent pas une forme spéciale de définitions, mais une simple variété
des deflnlthl'lS conceptuelles ou terminologiques, selon les cas, qui utilisent
un critére fonctionnel ou finaliste. Il apparait qu'il faut s'en tenir ala
distinction du Doyen Cornu entre les "définitions conceptuelles" et les
"définitions terminologiques".

Enfin, certaines guestions restent posees v 1l faudrait savoir si le
recours aux définitions correspond a une exigence de rationnalité {ce qui
impliquerait de tout deéfinir} ou s'il ne s'agit que d'une attitude conjonctu-
relle. [l faudrait aussi déterminer ce que fait la jurisprudence, en 'absence
de définition, quand eile rencontre des problémes de qualification. 1! est
nécessaire enfin de ne pas se limiter & une apprache statique des definitions
et de voir comment celles-ci {et la problematique des définitions) ont
évolué ou peuvent évoluer.

REUNION DU 20 JUIN 1936

Etaient présents :

MM. Beltrame, Bergel, Coupet, Flory, Gassm, Giovannangeli, Négrin,
Putman.

Les autres membres étaient excusés.

La séance est consacrée 2 un ekposé de M. Flory sur les "défintions -

. - . . ~ 4 T——————
en droit_international public" et a un exposé de M. Beltrame sur les "defini-
tions en droit fiscal", ainsi qu'a une discussion sur ces theémes de réflexion.
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1) Quant aux définitions en droit international public, M. Flory souligne
le caractére insolite d'une etude des deéfinitions dans une matxere qui
ne comporte pas de loi ni de textes reglementawes, dans un "droit a geome—
trie variable®, "autcgere pat des états souverains cuitureilement hétéro-
génes” et formé de diverses catégories de traités, de coutumes, de "droit
mou”, On y trouve cependant une grande varieté de définitions mais,
pour M. Flory, les définitions s'y presentent différemment dans les traités-
contrats et dans les traités-lois. .

Dans les traitds-contrats, les définitions devant é&tre companbles
avec les ordres juridiques des états signataires, on puise dans leur stock
commun de définitions si les systémes juridiques sont convergents ouly
en cas de divergence, on recherche un cencept intermédiaire qui s' exprime
par une définition matérieile. Mais il demeure des preblémes subséquents
de langue, de traduction et d'interpretation.

Dans les actes internationaux normatifs ou a vocation normative, il
faut obtenir un texte acceptabie par le plus grand nombre. La qualite et
[Funiversalité de la définition dépendent alors de 1’homogénéité du milieu
cufturel des états, de la nature juridique de l'acte international et de
la substance de l'acte normat'i

On observe cependant que les états sont réticents a s'engager par un
traité contralgnant sur des définitions précises. On peut alors formuler

I'hypotheése que les définitions matérielles sont rares dans un traité normatif,

et dans un milieu non homogene et gu'on y trouve davantage de définitions
formelles. :

On trouve des définitions plus précises de nouveaux concepts dans
le domaine de ['économie ou du developpement, des notions flexibies (dans
la charte de I'ONU par exemple), queiques définitions conceptuelles en droit
penal international et méme en droit humanitaire. Mais dans de nombreux
domaines, les textes internationaux évitent soigneusement les définitions
ou usent de substltuts a la definition, notamment en renvcyant aux . droits

nationaux ou a une définition déja existante.

En conclusion, M. Flory observe l'accroissement, en droit interna-
tional, des difficultds habitueiles de définition en droit interne et la néces-
sité particuliere d'y entretenic la souplesse exigee par |'héterogeneéité
du milieu. .

La discussion sengage sur la spécificité des problemes en droit
eurcpéen que M. Flory n'a pas expressément examiné car il est a la
limite des droits internes et son application et son interprétation sont
soumises a l'apprecnanon du juge. Les probtemes des lois uniformes doivent
&tre aussi envisagés car il y a la une véritable législation internationale,

il est observé qu'on rencontre en droit international des questions
d'effectivité de la norme qu'ignore le droit interne, encore qu'en droit
fiscal intermational il y ait, parait-il, une uniformisation poussee des defi-

. ALTIONS.

On souligne enfin gque dans certains domaines, notamment celui
des Conventions bllaterales d'entraide judiciaire, 1l existe une pranque bien
établie qui conduit a une sorte de modele dont on finit par s lnsplrer dans
les conventions ultérieures.

2} M. Beltrame fait un exposé sur "les définitions en droit fiscal". Selon
lui, la specificite habituelle du droit fiscal ne se retrouve guere dans
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les problémes des définitions, qui s'y posent de la meme maniére que
dans les autres secteurs du droit.

Cependant, plusieurs observations s'imposent :
On remarque d'abord qu'en droit f1sca£, les cuncepts les plus généraux

ne sont pas définis : la notion d'impdt n'est pas definie en droit frangais’

mais l'est en droit allemand ; la netion de revenu, sauf en Halti, n'est
pas définie dans les drotts etrangers.

On observe, en revanche, qu 'il faut bien def;mr la matiére imposable
et les bases d'imposition et qu'on y procede généralement par des défini-
tions de type analythue, énumératives ou descriptives, et plus rarement
par définitions synthétiques et conceptuelles.

On note cependant la rareté de véritables définitions terminclogiques,
autonomes et différentes selon les matieres : on peut signaler comme
une exception la notion de domicile qui est définie de maniere différente
en droit fiscal, en droit civil, en procédure civile.

En conclusion, M. Beltrame pense qu'il faudrait refléchir sur les
rapports entre codification et définitions, spécialement avec le phénomene
actuel de codification administrative et les formes nouvelles que semblent
prendre certaines ceuvres de codification, telle la codification allemande.

La discussion porte sur les criteres .des bonnes et des mauvaises
définitions : s'agit-ii de definitions parfaitement claires et strictes, ne
laissant place a aucune discussion ou interpretation ? $'agit-il de définitions
suffisamment souples laissant au juge une large liberte d'interprétation,
voire d'adaptation aux réalités.

Le législateur doit-ii, lui-méme, expliciter les termes utilisés par
lui dans ses propres définitions ? Le systeme juridique n'a-t-il pas & la
fois besoin de définitions ngldes et de définitions souples ?

3 Questions diverses

M. Bergel fait part des divers contacts pris, pour I'A.M.J. et ses
travaux actuels, avec M. le Secrétaire Général du Gouvernement, M. le
Directeur des affaires civiles au Ministére de la Justice et des membres
du Consetl d'Etat.

Il rappelle que les diverses contributions au premier "cahier de
Méthodologie Juridique” devront lui étre transmises powr le 15 septem-
bre 1386.

M. Négrin se propose d'étudier les définitions en droit administratif
général et fera un exposé sur ce theme lors d'une des prochaines séances,
en 1986-1987,
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