SUJET : LA LOGIQUE FLOUE ET SON APPLICATION EN DROIT MEDICAL
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DOCUMENT 1

Pour y voir plus clair ... dans la logique floue !

Par Bernard MANTEL


La logique floue (fuzzy logic pour les anglo-saxons) est un nouveau concept, que l'on peut légitimement considérer comme une petite révolution, au moins intellectuelle.

Comme tout nouveau concept, la logique floue nécessite un effort de compréhension ou plutôt une disponibilité d'esprit. Elle propose, en effet, une approche des problèmes beaucoup plus pragmatique que mathématique qui peut heurter, ou faire sourire, les esprits cartésiens ou trop déterministes.

Pourtant, dans certains problèmes où les mathématiques peinent par impossibilité ou difficulté de modélisation, la logique floue apporte une étonnante efficacité.
Cette page n'a pour modeste ambition que de démystifier le concept de la logique floue. Elle se limite à rappeler l'historique de cette technique, à énoncer les principes qu'elle utilise et la façon de les mettre en oeuvre. Un exemple illustre la mise en pratique concrète de la méthode.
La logique floue est très proche du processus de la pensée humaine "quotidienne". Elle met en oeuvre un jeu de règles comme, implicitement, nous en utilisons chaque jour. Enfin, pour la plupart d'entre nous ! Prenons l'exemple de la conduite automobile à l'approche d'un carrefour contrôlé par des feux tricolores :

Si vous êtes un conducteur normal - j'exclus évidemment les beaufs, les demeurés et les pris de boisson, tous totalement hermétiques à toute forme de logique ... Si, si ! Vous pouvez rester ! - le processus de conduite met en œuvre les quelques règles élémentaires suivantes : 

	si le feu est rouge,
	si ma vitesse est élevée,
	et si le feu est proche,
	alors je freine fort.

	si le feu est rouge,
	si ma vitesse est faible,
	et si le feu est loin,
	alors je maintiens ma vitesse.

	si le feu est orange,
	si ma vitesse est moyenne,
	et si le feu est loin,
	alors je freine doucement.

	si le feu est vert,
	si ma vitesse est faible,
	et si le feu est proche,
	alors j'accélère.



Vous êtes vous reconnus ? Oui ? Alors, poursuivons ensemble :

Prenons la première des 4 règles. Elle est typiquement "floue". Si nous essayons de la transposer dans un monde plus mathématique "moins flou", cela donnerait (en forçant "légèrement" le trait) :

Si le feu est rouge, si ma vitesse dépasse 85,6 Km/H et si le feu est à moins de 62,3 mètres, alors j'appuie sur la pédale de frein avec une force de 33,2 Neutons !!!

Vous pigez ? Vous ne fonctionnez pas comme cela ! Et bien la logique floue formalise le monde exactement comme le fait votre cerveau. Elle apprécie les variables d'entrées de façon approximative (faible, élevée, loin, proche), fait de mêmes pour les variables de sorties (freinage léger ou fort) et édicte un ensemble de règles permettant de déterminer les sorties en fonction des entrées. Etonnant, non ?

Comme Monsieur JOURDAIN, vous faisiez dans la logique floue sans le savoir !

La logique floue a déjà 60 ans ...Pressenti par le philosophe Max Black dès 1937, le concept de la logique floue fut réellement introduit en 1965 par Lotfi Zadeh, un professeur d'électronique à l'université de Berkeley (USA). Sa "Fuzzy Set Theory" n'eut pas un succès immédiat. Elle fut développée surtout en Europe et au Japon. Ce dernier, poussé par une pénurie de programmeurs, était à la recherche de méthodes pouvant réduire les coûts de développement des logiciels.

Freinée par la réticence à appréhender un nouveau concept et par des difficultés de réalisation pratique, la logique floue ne débouche réellement qu'en 1990 avec l'apparition de produits et de systèmes utilisant cette technique.

Aujourd'hui, la logique floue est arrivée à maturité et est utilisée dans de nombreux produits "grand public" notamment au Japon. Sa mise en oeuvre est maintenant facilitée par la disponibilté de microprocesseurs dédiés et d'outils puissants de développement.

Bien que floue, cette logique a des principes

Quantification "floue" des entrées / Sorties du système

Le concept de la logique floue vient de la constatation que la variable booléenne, qui ne peut prendre que deux valeurs (vrai ou faux) est mal adaptée à la représentation de la plupart des phénomènes courants.

Par exemple, on trouve dans un traité de médecine l'affirmation suivante :

un patient atteint d'hépatite présente généralement les symptômes suivants : 

· Le patient a une forte fièvre, 
· sa peau présente une coloration jaune, 
· il a des nausées. 
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Comment modéliser l'état : "a une forte fièvre" ? La variable booléenne ci-contre tente de représenter cet état. En deçà de la température T0, le patient n'a pas de température. Au delà, il doit consulter !

Le problème commence lorsqu'il s'agit de donner une valeur à T0. Doit-on prendre 39 ou 40 degrés ? La notion de fièvre est typiquement une notion floue difficilement modélisable avec l'algèbre booléenne classique, surtout si l'on considère les différences de métabolisme d'un individu à l'autre.

La variable "a une forte fièvre" manipulée par la logique floue serait la suivante :
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La transition entre les valeurs faux (codée 0) et vrai (codée 1) est maintenant progressive.
La fonction représentée doit être considérée comme un degré d'appartenance (degree-of-membership) à l'état décrit ou comme une probabilité d'appartenir à l'ensemble considéré.

Ainsi, un patient présentant une température de 38 n'a qu'un faible degré d'appartenance 20 % (0,2) à l'état "a une forte fièvre" alors que celui qui atteint 40 présente un fort degré d'appartenance (80 %) à ce même état.

On voit qu'il est maintenant beaucoup plus aisé de fixer la température de basculement (progressif) d'état. A 39 , on n'appartient qu'à 50 % à l'état "a une forte fièvre".

Si l'on reprend l'exemple du diagnostic médical, pour un patient dont la température aurait été juste inférieure à la température de transition (38,9 °C pour 39 °C), on aurait exclu l'hépatite alors qu'avec la logique floue, on l'aurait envisagée avec une probabilité moyenne, mais non nulle de 50 % !
	La première étape du traitement d'un problème par la logique floue consiste donc
à modéliser chacune des entrées du système par des courbes donnant les degrés d'appartenance à différents états identifiés pour ces entrées.

Cette étape de quantification "floue" des variables d'entrée est aussi appelée fuzzyfication (mille excuses aux puristes de notre belle langue).



On verra qu'il est souvent nécessaire de considérer plusieurs domaines d'évolution d'une entrée ou d'une sortie.

Prenons l'exemple de la taille d'un homme :

On peut, à coup sûr, classer les hommes suivant leur taille en petit, moyen et grand, mais comment déterminer les limites entre chaque catégorie autrement qu'avec le secours de la logique floue ?

Essayons de définir la catégorie petit (en essayant de ne vexer personne !) :

Seriez-vous d'accord avec les règles générales et le diagramme d'appartenance suivants ?[image: image70.jpg]



· Un homme est vraiment petit en dessous de 1 m 60.
· à 1m 65, il n'est "qu'à moitié" petit.
· Il ne l'est plus du tout au delà de 1m 70.
Si vous m'avez suivi jusqu'ici, vous ne pourrez qu'approuver les règles générales et le diagramme d'appartenance à l'état grand que je vous propose maintenant ![image: image71.jpg]



· Un homme est vraiment grand au dessus de 1m 80.
· A 1m 75, il n'est "qu'à moitié" grand.
· Il ne l'est plus du tout en deçà de 1 m 70.
Si j'étais vache, je vous laisserais dessiner vous-même les règles générales et le diagramme d'appartenance à l'état moyen, mais j'ai pitié de vous, et je tiens à vous garder jusqu'au bout ![image: image72.jpg]



· Un homme est tout à fait moyen à 1m 70.
· En dessous de 1m 60, il n'est pas assez grand pour être moyen.
· Au delà de 1m 80, il ne l'est plus non plus.
Si l'on superpose les 3 graphiques précédents,
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On voit que les courbes se recouvrent. Ce chevauchement est tout-à-fait logique, il montre que lorsque notre taille grandit nous ne passons pas brutalement d'une catégorie à une autre, mais progressivement. A l'âge de l'adolescence, notre degré d'appartenance aux groupes des petits décroit au profit de notre degré d'appartenance au groupe des moyens, et bientôt à celui des grands. Ce chevauchement sera en outre une garantie de stabilité des asservissements basés sur la logique floue.

A titre d'exercice, essayez de vous classer dans les 3 catégories, à l'aide du diagramme précédent :

Tout le monde regarde ses chaussures de peur d'être interrogeé ! Eh vous là-bas, oui vous le petit râblé qui se cache derrière, quelle taille faites-vous ? Allez, un peu de franchise !

- 1 m 67 ... personne n'est parfait ! Et bien que nous dit le diagramme :
Ce n'est pas si catastrophique que cela : vous n'appartenez au groupe des petits qu'à concurrence de 25 % alors que vous êtes déjà moyen à hauteur de 75 %. Désolé, mais vous êtes exclu du groupe des grands avec un degré d'appartenance nul !

Et vous le grand dégingangé, du haut de vos 1 m 82, n'êtes vous pas trop seul dans le groupe exclusif des grands ?

Voilà donc présentée la première étape dite de fuzzification des variables. Elle s'applique d'ailleurs aussi bien aux variables d'entrée que de sortie. La puissance à appliquer à un moteur, par exemple, pourra faire appel à des valeurs de puissance telles que "faible, moyenne ou forte".

Les courbes d'appartenance prennent différentes formes en fonction de la nature de la grandeur à modéliser :
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	La fuzzyfication des variables d'entrée est une phase délicate
du processus mis en oeuvre par la logique floue. 

Elle est souvent réalisée de manière itérative et requiert de l'expérience.


ÉTABLISSEMENT DES RÈGLES liant les sorties aux entrées
Après avoir "fuzzyfier" les variables d'entrée et de sortie, il faut établir les règles liant les entrées aux sorties. En effet, il ne faut pas perdre le but final que nous poursuivons qui consiste à chaque instant, à analyser l'état ou la valeur des entrées du système pour déterminer l'état ou la valeur de toutes les sorties.
	la logique floue fonctionne suivant le principe suivant :

Plus la condition sur les entrées est vraie,
Plus l'action préconisée pour les sorties doit être respectée


Prenons l'exemple simple d'une régulation de température dont le but est de commander la puissance de chauffe à partir de la température donnée par un thermomètre. On peut imaginer la règle simple suivante :
Si la température est très basse, alors chauffer fort.
Avant de voir comment va s'appliquer cette règle, il faut fuzzyfier l'entrée et la sortie du système, ce qui donne les deux diagrammes suivants :
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La température est jugée : vraiment "très basse" en dessous de 0 degré C, pas du tout "très basse" au dessus de 10 degrés, et à 50 % "très basse" à 5 degrés. De même, la chauffe est jugée : "forte" au delà de 10 Kw, plus du tout "forte" en deçà de 1 Kw.
Dans ce cas, la puissance de chauffe est facile à déterminer en fonction de la température. Sur le diagramme a été tracé le cas d'une température de 3 degrés. Cette température donne un degré d'appartenance à l'état "température très basse" de 0,7. Si l'on prolonge ce degré d'appartenance jusqu'au diagramme de droite, il découpe dans le domaine des puissances de chauffe allant de 1 à 15 Kw une zone trapézoïdale (en bleu clair) dans laquelle doit être choisie la puissance à appliquer.

Il y a plusieurs méthodes pour la déterminer précisément, la plus courante étant l'abscisse du centre de gravité du trapèze, ce qui donne environ 9 Kw dans notre exemple.

Cas d'une variable de sortie dont l'état correspond à une plage de variation :
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Dans l'exemple ci-contre, la condition d'entrée est vérifiée à 40 %.
On considère que la sortie devra prendre la valeur x0,
obtenue comme précédemment.


COMPOSITION DES DEGRES D'APPARTENANCE
Dans la pratique, les règles font appel à des conditions d'entrée plus complexes mettant en oeuvre des conditions logiques du type, "ou", "et" ou non.
Reprenons la première règle de notre exemple de conduite automobile :
si le feu est rouge, si ma vitesse est faible et si le feu est loin,
alors je maintiens ma vitesse.
Pour que je maintienne ma vitesse, il faut que 3 conditions soient remplies. Et là se pose un problème :
pour un état donné des entrées chaque condition va être remplie avec un certain degré d'appartenance.
Comment doit-on composer ces différents degrés d'appartenance pour en attribuer un à la condition globale ?

Il existe plusieurs lois de composition, mais la plus couramment utilisé est la suivante :

Quand des conditions sont liées par une logique "ou", on considère le degré d'appartenance maximum parmi les conditions d'entrée.

Quand des conditions sont liées par une logique "et", on considère le degré d'appartenance minimum parmi les conditions d'entrée.

En reprenant notre exemple, si le feu est bien rouge (degré d'appartenance = 1), si la vitesse est considérée comme faible à 70 %, et si le feu est jugé lointain à 30 %, on attribue le degré d'appartenance 0,3 (minimum des 3 valeurs 1, 0,7 et 0,3) à la condition globale.

Pour illustrer la logique "ou", on pourrait imaginer, non sans malice, la règle suivante :

Si cet article vous ennuie (à 30 %) "ou" si, devant votre fenêtre, passe une fille très belle (à 70 %) alors vous zappez ... à 70 %).
COMBINAISON DES RÈGLES liant les sorties aux entrées 

Au cours des épisodes précédents, nous avons vu la "fuzzyfication" des entreées et des sorties, l'établissement des règles liant les entrées aux sorties.
Il nous reste un dernier problème à résoudre : Pour un état donné des entrées, plusieurs règles peuvent être validées simultanément et fournir des consignes différentes pour les sorties.

Il faut donc disposer d'une méthode de COMPOSITION DES RÈGLES" pour obtenir la valeur finale des sorties.

	Il s'agit en fait d'appliquer le principe suivant déjà énoncé :
Plus la condition d'une règle sur les entrées est vraie,
Plus l'action préconisée pour les sorties doit être respectée


La composition des règles doit tenir compte de toutes les règles qui sont validées au prorata de leur degré de validité.

Il existe au moins 3 types de composition des règles :

· La TECHNIQUE DU MAXIMUM

· La TECHNIQUE DE LA MOYENNE PONDÉRÉE

· La TECHNIQUE DU CENTRE DE GRAVITÉ

LA TECHNIQUE DU MAXIMUM est la plus simple : elle consiste à ne considérer, pour chaque sortie, que la règle présentant le maximum de validité
Cette règle, simple voire simpliste, ignore les règles secondaires qui peuvent néanmoins être importantes pour le fonctionnement et la stabilité du système. Elle est peu employée.


LA TECHNIQUE DE LA MOYENNE PONDÉRÉE est plus évoluée. Elle considère, comme valeur de sortie, la moyenne des valeurs préconisées par chaque règle, pondérées par leurs degrés respectifs de validité.

Exemple : soit deux règles donnant les valeurs de consignes suivantes :

- régle 1 : valeur intermédiaire (50) avec une validité de 0,8,
- régle 2 : valeur forte (78) avec une validité de 0,2,

On prend comme valeur de sortie : [(50 x 0,8) + (78 x 0,2)] / (0,8 + 0,2) = 56.

Cette méthode, également simple à mettre en oeuvre, présente néanmoins certaines ambiguïté sur la valeur de sortie.

LA TECHNIQUE DU CENTRE DE GRAVITÉ est plus performante : elle consiste à À tracer, sur un même diagramme, les différentes zones trapézoïdales correspondant à chacune des règles, et à calculer le centre de gravité de la zone consolidée.

Exemple : soit le diagramme suivant donnant la consigne des 2 règles précédentes et la consigne finale obtenue :
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La première consigne correspond à la zone bleue, la seconde à la zone jaune,
qui se recouvre partiellement sur la zone verte.

Le centre de gravité de l'ensemble des deux zones donne une consigne de 60.

Cette méthode, de loin la plus coûteuse en puissance de calcul, rallie aujourd'hui tous les suffrages et donne les meilleurs résultats.

La puissance des processeurs disponibles aujourd'hui, dont certains dédiés à la logique floue, ne pose plus de problème pour l'implémentation de cette technique.

On peut citer par exemple la famille des processeurs WARP (Weight Associative Rule Processor) de SGS-THOMSON dont les principales caractéristiques sont les suivantes :

· Nombre de règles traitées : 256 

· Nombre d' entrées : 16 

· Nombre de sorties : 16 

· Méthode de composition des règles : Centre de gravité 

· Vitesse de traitement : 200 microsecondes pour 200 régles. 

Ou encore le microcontroleur 68HC12 de Motorola (évolution du populaire 68HC11) objet d'un récent article dans ELECTRONIC DESIGN du 23/10/97 que je reproduis 

CONCLUSION


Dans quels cas la logique floue s'avère t-elle
plus efficace que les méthodes traditionnelles ?
· Pour les systèmes complexes dans lesquels la modélisation est difficile, voire impossible,
· Pour les systèmes contrôlés par des experts humains,
· Pour les systèmes ayant de nombreuses entrées/sorties continues ou discontinues et des réponses non linéaires,
· Quand l'observation humaine est à l'origine d'entrées ou de règles de contrôle du système,
· Dans tous les domaines où un "flou" persiste, notamment dans le domaine de l'économie, des sciences naturelles et des sciences humaines.
La logique floue a déjà fait ses preuves dans les domaines d'applications suivants 

· Gestion de projet,
· Modélisation de prix, analyse démographique des marchés
· Analyse de rentabilité pour l'achat de compagnies,
· Détection de fraude à la protection sociale, identification de criminels
· Gestion des aspirateurs, des systèmes de ventilation et de régulation thermique,
· Pilotage d'un système d'autofocus d'appareil photos,
· Système d'approche d'une station orbitale pour la navette spatiale américaine,
· Lecture automatique, reconnaissance de caractères,
· Traitements d'images,
DOCUMENT 2
	RTD Civ. 2003 p. 599

	Le droit souple

Réflexion sur les textures du droit

Catherine  Thibierge, Professeur à la Faculté de droit d'Orléans ; Membre du Centre de recherche juridique Pothier




L'essentiel 

Dans les années 80, un grand débat a agité la doctrine internationaliste au sujet de la soft law. Aujourd'hui, l'ampleur de ce phénomène est devenue telle, dans la pratique et dans la production juridiques, y compris en droit interne, qu'il n'est plus possible de l'ignorer sur un plan théorique, dans les introductions au droit et dans la théorie générale. Cet effort de conceptualisation suppose au préalable résolue une question de principe : le « droit souple » peut-il être véritablement du droit ? Ce n'est que dans l'affirmative qu'une cascade d'autres questions s'offrent à la réflexion. Les propositions de réponse présentées ici approfondissent trois facettes du droit souple : droit flou (sans précision), droit doux (sans obligation) et droit mou (sans sanction), tout à la fois reflets et outils de compréhension de la complexité juridique et des évolutions actuelles vers un droit dit « postmoderne ». Elles conduiront aussi à s'interroger sur l'intégration de ce droit souple au sein du droit en général. Et à découvrir, après quelques autres auteurs, que le normatif ne se confond pas avec l'obligatoire et qu'une règle de droit peut être souple, autrement dit non obligatoire et/ou non sanctionnée. De quoi souligner les limites de l'assimilation du droit au seul « droit dur » et aboutir à une échelle de densité normative, comprenant diverses textures juridiques possibles, d'un droit très dur à un droit très souple.

(…)

LE DROIT SOUPLE EN QUESTION

Le droit souple est-il du droit ou bien n'existe-t-il de droit que « dur », obligatoire et contraignant ? A titre d'illustration, une recommandation de la Commission des clauses abusives est-elle, pose-t-elle une règle de droit ? Une attitude intermédiaire peut consister à avouer son hésitation, sa perplexité ou son ignorance. La porte n'est alors ni fermée, ni grande ouverte mais dans l'entrebâillement prudent et curieux du « pourquoi pas ». Mais en termes plus dualistes, la question ouvre une alternative.

La négation : le « droit souple » ne peut pas être du droit

C'est un sursaut, une réaction, une certitude : le « droit mou » n'est pas, ne peut pas être du droit. Cela relève de l'évidence : il n'y a de droit que contraignant ! C'est aussi une sécurité et un repère : jusqu'où irait-on à admettre que de vagues énoncés sans valeur normative, ni force contraignante, participent du juridique ? Cela finirait par dissoudre le droit et pour le moins brouiller la frontière nette assurant sa spécificité et sa force. D'ailleurs, pour s'en convaincre, il n'y a qu'à reprendre sa définition : tout en découle dans une boucle parfaite, avec une conséquence logique qui ne laisse, apparemment, aucune place au doute.

La boucle de la négation. Il suffit de partir de la définition usuelle du droit. De là, tout s'enchaîne.

1. Le droit est un ensemble de règles,

2. Et par définition, une règle de droit présente divers caractères, tels que d'être générale, obligatoire et sanctionnée.

3. Plus précisément la sanction juridique s'entend de la contrainte dont est assortie toute règle de droit ; contrainte potentielle de l'autorité publique.

4. C'est justement dans ce dernier caractère, le caractère contraignant ou coercitif, que réside le critère de la règle de droit : seules sont juridiques les règles dont le respect peut, au besoin, être assuré par le recours à la contrainte.

5. Et puisque le droit est constitué de règles, ce critère de la règle de droit qu'est la contrainte, est nécessairement le critère du droit.

6. Par conséquent, le droit est nécessairement contraignant, sanctionné.

7. Or, justement, le « droit mou » est sans sanction.

8. Par conséquent, le « droit mou » ne peut être du droit. Il n'a de droit que le nom. Faute de revêtir ce caractère-critère de la contrainte, il ne peut prétendre être du droit.

La boucle de l'exclusion du « droit mou » hors du droit est ainsi bouclée. La conséquence de ce raisonnement s'impose alors.

La conséquence binaire. Ce raisonnement implicite, qui sous-tend l'opinion selon laquelle le « droit mou » ne relève pas du juridique, conduit à une solution binaire d'une grande clarté : ou c'est du droit, si c'est sanctionné ; ou ce n'est pas du droit, en l'absence de sanction. De même pour la règle : ou c'est une règle de droit, contraignante, ou bien ce n'est pas une règle juridique. L'avantage de pareil raisonnement réside dans la parfaite logique de son enchaînement et dans la totale simplicité de ses conséquences : la limite paraît très clairement tracée entre ce qui fait partie du droit et ce qui n'en est pas. Ainsi entendue, la juridicité est un état  
(22) : « être ou ne pas être juridique », sans autres possibilités.

Pourtant ce raisonnement implicite, apparemment paré de la force de l'évidence, se trouve battu en brèche par d'importants travaux doctrinaux qui ouvrent, chacun à leur manière, même si tel n'était pas toujours leur propos, la possibilité que le « droit souple » soit bien du droit.

La possibilité : le « droit souple » pourrait être du droit

Le raisonnement implicite qui vient d'être exposé a été réfuté par la doctrine dans quasiment chacune de ses propositions.

1. Ainsi un nombre important d'auteurs considèrent que le droit est plus qu'un ensemble de règles  
(23).

2. En outre, les caractères de la règle de droit ont fait l'objet d'une importante remise en cause depuis quelques années, notamment les caractères obligatoire  
(24) et sanctionné  
(25).

3. Quant à la contrainte, il a été montré que « si elle peut faire défaut dans certains secteurs du droit, c'est qu'elle n'est pas inhérente à la règle de droit, mais extérieure à elle »  
(26). En outre, la sanction peut être comprise autrement que comme la contrainte exercée par l'autorité publique  
(27) : alors que cette dernière consiste en la mise en oeuvre autoritaire de la règle  
(28), la sanction peut être entendue plus largement comme les conséquences précises attachées à la règle  
(29).

4. Et puis, il a été exprimé avec force que la sanction ne constituait pas un critère de la règle de droit : « la règle n'étant pas juridique parce que sanctionnée, mais sanctionnée parce que juridique »  
(30).

5. Enfin, un petit nombre d'auteurs démontrent que la règle de droit ne constitue pas nécessairement un ordre  
(31) ; le droit incluant possiblement, outre des règles prescriptives, qui relèvent de la technique du commandement, des règles qui fixent des objectifs et qui relèvent quant à elles de la technique de la recommandation  
(32). Ces dernières participent non plus de la fonction autoritaire du droit, mais d'un mode de direction souple des conduites  
(33).

Chacune de ces remises en cause d'une fraction du raisonnement implicite qui aboutissait à nier que le droit souple puisse être du droit, ouvre la possibilité de rechercher ailleurs que dans la sanction le critère de la règle de droit et donc d'admettre que le droit souple puisse en faire partie.

Il est clair cependant que chaque branche de l'alternative conduit à des conséquences difficiles  
(34). D'un côté, refuser que le droit souple puisse appartenir au droit conduit à nier un phénomène qui, pour n'être pas nouveau, s'avère actuellement d'une telle ampleur que son ignorance risque de devenir de plus en plus problématique  
(35). En outre, cela laisse en suspens une question pour le moins gênante : si ce n'est pas droit, qu'est-ce donc ? D'un autre côté, envisager la possibilité que le droit souple puisse être du droit peut bousculer des certitudes bien établies car elle achemine vers des remises en cause prêtes à se décliner en cascade, tant les enjeux s'en révèlent à la fois multiples et fondamentaux.

En effet, si l'on n'exclut pas que le « droit souple » puisse être du droit, il convient alors d'examiner quelles conséquences pareille éventualité produirait sur la théorie générale du droit.

(…)

LE DROIT SOUPLE EN QUESTIONS

S'il ne paraît donc pas exclu que le droit souple participe bien du droit, tout est loin d'être dit pour autant... car au fond que signifie cette expression de « soft law » ou sa traduction la plus usuelle en « droit mou » ? Est-il possible de le caractériser autrement que négativement, en le comparant aux qualités généralement attribuées au droit - dur - par contraste ? Si pareille entreprise pouvait porter quelques fruits, il faudrait encore les situer, les relier l'un l'autre, droit souple et droit dur, les articuler en tentant d'éclairer leurs interactions. Et alors, l'ultime question, la plus forte, celle de l'intégration du droit souple au sein même du droit et de sa théorie générale ne manquerait pas de se poser. L'enchaînement des questionnements dévoile l'ampleur insoupçonnée de la notion de droit souple apte à solliciter nos convictions les plus fermes sur ce qu'est une règle de droit et le droit lui-même.

Qu'est-ce que le droit souple ?

Si les voies traditionnelles du droit mènent à une impasse dans la recherche du droit souple, une piste plus novatrice fraîchement ouverte  
(46) pourrait bien nous conduire à sa découverte.

A la recherche du droit souple

C'est au travers de ses différentes manifestations que l'on peut d'emblée être tenté de rechercher la spécificité du droit souple ou de le caractériser.

La quête de la spécificité du droit souple
Le domaine de la soft law, ses sources, ses instruments ou encore ses destinataires peuvent-ils fournir des éléments de son identification ?

Domaine. Si à l'origine dans les années 70 et au début des années 80, la soft law a pu sembler une particularité du droit international public, très vite elle s'est répandue dans tous les autres ordres et branches du droit : le recours au « droit mou » apparaît non seulement caractéristique du droit communautaire, soucieux d'harmonisation, mais aussi du droit des affaires et du travail, enclins à la régulation, ou encore du droit de l'environnement qui en constitue un domaine privilégié  
(47). Il se développe désormais dans maintes branches des droits privé et public. Au point de renverser l'interrogation : où donc ne se trouve-t-il point ? Il est clair qu'un domaine si général paraît fort peu propice pour y découvrir un indice de la spécificité du droit mou.

Sources. Si maintenant on se tourne vers ses sources, que constate-t-on ? Organisations internationales, organes communautaires, sources officielles de droit interne, telles que la loi, l'administration, le juge ou les autorités administratives indépendantes, ou encore sources privées, comme les entreprises, les professions ou les acteurs eux-mêmes, le droit souple jaillit de toutes parts, et pas seulement de sources qui lui sont propres  
(48) ; ainsi son origine, délibérée ou spontanée  
(49), ne fournit, pas plus que son domaine, d'indicateur précis, et encore moins de critère à son sujet.

Instrument. On pourrait alors être tenté d'examiner de plus près ses sources instrumentales. Mais c'est s'exposer alors à une avalanche de déclarations, préambules, recommandations, directives administratives, communications, communiqués, circulaires, avis, chartes, codes de conduite, engagements d'honneur, lettres d'intention, la liste, purement indicative, de ces instruments dits « formellement mous » ne cessant de s'allonger.

Et la quête du droit souple au travers de ses instruments paraît d'autant plus vaine qu'au sein de chaque catégorie cohabitent des outils de même qualification et de portées pourtant très inégales : par exemple les avis qui, a priori, ne semblent pas pouvoir lier leurs destinataires et donc bien relever potentiellement du droit souple. Pourtant selon qu'ils sont consultatifs, facultatifs, conformes, qu'ils émanent d'une juridiction, comme la Cour de cassation ou le Conseil d'Etat, d'une autorité administrative indépendante ou d'un comité d'éthique, les avis jouissent d'une portée normative qui peut varier du tout au tout  
(50). Et le même constat peut être effectué pour pratiquement chacun des instruments du droit souple, tant la terminologie peut s'avérer trompeuse : avis consultatifs obligatoires, chartes contraignantes, recommandations sanctionnées ; de ce côté encore, une impasse pour tenter d'identifier le droit souple.

Destinataires. Reste à se tourner vers ses destinataires. Qui sont-ils ? Particuliers, entreprises créatrices de codes de conduite ou concernées par des recommandations de l'- ancienne - Commission des opérations de bourse ou de la Commission des clauses abusives ; fonctionnaires recevant directives administratives et circulaires, juges ayant sollicité des avis ; législateurs inspirés par les déclarations internationales, et Etats eux-mêmes, par le jeu des résolutions par exemple. Le droit souple semble être susceptible de s'adresser à tous. A nouveau, la question s'inverse : qui n'a jamais à connaître de ses expressions ?

Avec un vecteur ajouté de complexité : si souvent le destinataire du droit souple est tiers par rapport à « l'émetteur », parfois le destinataire peut être l'émetteur lui-même ou les deux  
(51). Le droit souple est donc susceptible de fournir des éléments de direction de la conduite d'autrui et/ou de sa propre conduite.

De quelque côté que l'on se tourne, la soft law ne semble pas pouvoir être identifiée par un élément unique propre à en fournir le critère. La conclusion de cette quête de spécificité du droit souple tient tout entière dans un seul terme : pluralité. Pluralité des domaines et des sources, pluralité des instruments et des destinataires. Et si cette caractéristique rend vaine la recherche d'un critère de reconnaissance par les voies précédemment empruntées, elle constitue en revanche un bon indicateur de la complexité de ce type de droit  
(52).

Les tentatives de caractérisation
Cette complexité permet aussi de comprendre l'approche de ces phénomènes de soft law par la doctrine : que mettent habituellement les juristes sous cette appellation de « droit mou » ? Les tentatives pour le cerner relèvent généralement du manque : vague, imprécis, insécurisant, il manque de rigueur ; sans force obligatoire  
(53), ni valeur normative, il manque de vigueur. Ainsi le « droit mou » se définit-il moins qu'il ne se caractérise, par la négative et par comparaison avec le « droit dur ». C'est là, à première vue, une bien mince et peu glorieuse spécificité.

Le choix de la traduction de « soft law »  
(54) en « droit mou » n'y paraît pas étranger. En effet, cette traduction, sans être unanimement partagée, fait l'objet d'un relatif consensus. Elle est cependant péjorative et restrictive. L'adjectif « mou » signifiant peu ou prou non contraignant. Or un facile détour linguistique nous révèle que l'adjectif soft comporte pourtant une multitude d'autres traductions possibles parmi lesquelles souple, flou, flexible, tendre, moelleux, doux. L'embarras d'un choix à effectuer délibérément...

L'expression « droit souple », outre sa plus grande neutralité, présente l'avantage d'être plus englobante que celle de « droit mou » ; en cela elle peut à la fois aider à lever les préjugés à son égard, et favoriser sa découverte.

A la découverte du droit souple

Aidé par cette terminologie plus accueillante de « droit souple », nous allons tenter d'en distinguer, puis d'en approfondir les facettes, ce qui permettra de préciser la notion de texture du droit.

La distinction des trois facettes du droit souple
La souplesse de texture d'une règle de droit peut se manifester de diverses manières. Le vocabulaire juridique anglo-saxon fait implicitement une première distinction entre le fuzzy law (droit flou) et le soft law (droit mou).

Souplesse du contenu et souplesse de la force. Le droit souple se décline en effet possiblement en droit flou, à contenu peu précis, et en droit doux-mou, pas ou peu obligatoire ou sanctionné. Souplesse du contenu pour le droit flou, souplesse de la force pour le droit doux et/ou mou.

Autrement dit, alors que le flou est un caractère de la teneur de la norme, imprécise, indéterminée, le doux et le mou, quant à eux, sont des caractères liés à la vigueur, à la force normative. Et consécutivement à cette distinction, tous deux confèrent des marges importantes mais distinctes : marges d'interprétation et d'appréciation pour le droit flou, et marges d'application pour le droit doux et mou, plus larges que pour les règles obligatoires et contraignantes. C'est donc la teneur normative et la force normative qui sont respectivement concernées par cette première distinction entre fuzzy law et soft law. Une seconde distinction concernant la force de la règle peut également s'avérer éclairante.

Force obligatoire et force contraignante 
(55). La force de la norme répond, sur un strict plan technique, à au moins deux interrogations : est-ce qu'elle s'impose ? C'est la question de sa force obligatoire. Comment s'impose-t-elle ? C'est celle de sa force contraignante. Aussi la souplesse de la force obligatoire caractériserait-elle un droit doux, pas ou peu obligatoire, ou non prescriptif, à l'image des recommandations. Quant à la souplesse de la force contraignante, elle spécifierait un droit mou, pas ou peu contraignant. Généralement les deux sont associées pour un même instrument, au point de ne pas être distinguées théoriquement. Cependant, forces obligatoire et contraignante peuvent exister l'une sans l'autre.

Ainsi une recommandation, par définition dénuée de force contraignante, peut-elle, dans certains de ses aspects, acquérir une force obligatoire par l'effet de l'intervention du juge. Et inversement, le droit international fournit des exemples de règles dépourvues de force obligatoire mais assorties d'une force contraignante  
(56).

Alors que le droit flou, fait notamment de notions floues, s'avère un droit sans précision, le droit doux est sans obligation, et le droit mou sans sanction, juridiquement du moins. Ainsi le droit pourrait donc être triplement souple, dans son contenu (droit flou, imprécis), dans son expression (droit doux, non obligatoire), et/ou dans ses effets (droit mou, non contraignant juridiquement).

Et si ses apparences juridiques peuvent le desservir, son approfondissement montre qu'on aurait tort pour autant de le mésestimer. En effet, sans précision ne signifie pas pour autant indéterminable ; sans obligation ne veut pas nécessairement dire non respecté ; et sans sanction ne s'assimile pas à sans effets. C'est que le droit souple jouit d'une normativité particulière, non pas inhérente et consubstantielle, mais évolutive, en raison de sa forte codétermination  
(57) par le juge et par ses destinataires.

L'approfondissement des trois facettes du droit souple
La pluralité caractérise chacune des trois facettes du droit souple, qui ne se laissent pas aisément réduire à l'unité conceptuelle : droit flou à objets multiples, droit doux aux manifestations variées, droit mou à effets divers. En cela, elles sont des révélateurs de la complexité du droit contemporain.

Droit flou. Contrairement au droit doux et mou, le droit flou est une facette du droit souple qui existe depuis toujours. Le nommer ainsi revient donc à établir une catégorisation a posteriori. Même si l'adjectif « flou » peut gêner certains juristes, en ce qu'il semble battre en brèche l'exigence de rigueur inhérente au droit, ce qu'il recouvre leur est pourtant fort familier. Et pour cause : à un premier niveau, le flou est naturel, car inhérent au langage en général et, par voie de conséquence, au langage juridique. Il découle de ce que Hart nomme « la texture ouverte du langage »  
(58) et est corrélé au caractère général et abstrait de la règle de droit. Par exemple l'article 1382 du code civil contient des notions, comme la faute ou le dommage, floues à l'origine, dont le juge a, au fil du temps, précisé la teneur, et qui conservent une texture ouverte leur conférant une adaptabilité, un caractère évolutif. Naturel à ce premier niveau, le flou peut également être juridiquement recherché, dans des formulations  
(59) qui ménagent des marges importantes d'interprétation et/ou d'appréciation.

Flou du droit  
(60), flou des droits  
(61), le flou peut s'appliquer à des objets fort divers : aux notions floues bien sûr, notions-cadres et standards, archétypes du flou présentant tous ses défauts et qualités, à la fois imprécises et adaptables, comme la bonne foi, l'ordre public ou l'intérêt de l'enfant. Formulations floues aussi : le « déséquilibre significatif » entre les droits et les obligations des parties, nécessaire à la caractérisation d'une clause abusive, ou le caractère « manifestement excessif » d'une clause pénale ouvrant droit à sa réduction par le juge, deux exemples empruntés au droit du contrat, parmi ceux que l'on trouve à foison dans le droit tout entier. Devoirs flous peut-être si l'on se tourne vers ces exigences comportementales constitutives du lien contractuel  
(62), tels que les devoirs de loyauté, de coopération, de cohérence ou de tolérance.

Contrairement à ce qu'une vue rapide pourrait laisser croire, bien qu'imprécis, le droit flou peut parfaitement être déterminé et précisé par le juge si bien que nombreuses sont les notions floues à se trouver dotées d'un noyau dur, parfois constitué de sous-standards  
(63), et à disposer d'une normativité cachée  
(64). Si, négativement, le droit dit flou peut être qualifié de vague, d'imprécis, d'imprévisible  
(65) avec un accent sur le risque d'arbitraire du juge dans son application, positivement on peut y voir un droit fluide, adaptable  
(66) et évolutif  
(67). Et dans une terminologie plus neutre, un droit à contenu variable  
(68), dont le sens peut varier dans l'espèce, dans le temps et dans l'espace  
(69). Sa souplesse réside dans le caractère potentiellement évolutif de son sens.

On peut ajouter que le flou n'est pas seulement susceptible de caractériser le droit lui-même mais aussi un autre type de logique qui lui est, entre autres, applicable. La logique floue (fuzzy logic) permet en effet de dépasser les conséquences parfois trop simplifiantes de la logique classique, binaire, appuyée sur les principes d'identité, de non-contradiction et de tiers exclu, et de justifier les marges d'appréciation ou d'interprétation rendues nécessaires par la complexification croissante du droit. C'est elle qui nous permettra, l'heure venue, de graduer les textures du droit  
(70).

Droit doux. Dans l'univers juridique, l'adjectif « doux » est parfois utilisé pour qualifier, non seulement le droit lui-même  
(71) mais aussi la justice. La justice douce  
(72) désigne une justice non contentieuse faite de modes alternatifs de règlement des conflits, tels que la conciliation et la médiation. Quant au droit doux, il est au droit ce que la médecine douce est à la médecine allopathique  
(73) : il tend à réguler, à remettre en harmonie le corps social en s'appuyant sur ses forces. Stricto sensu, c'est un droit non imposé, que ce soit dans son élaboration - droit négocié - ou dans son expression -droit non prescriptif, plus recommandatoire qu'obligatoire. Seul ce dernier relève d'une texture - douce en l'occurrence - du droit.

Contrairement au droit flou, cette facette du droit souple est d'un développement récent. Le droit doux ne commande pas, ne donne pas d'ordre. Il n'est pas autoritaire. C'est lui qu'un auteur désigne comme un droit à fonction directive souple  
(74) : c'est un droit qui incite, invite, recommande, conseille.

Et malgré les apparences, le droit doux, bien que non obligatoire, peut être appliqué et respecté par ses destinataires  
(75) ; et la latitude qui leur est laissée est souvent garante d'une meilleure réception de ce droit, par adhésion ; d'autant plus d'ailleurs s'il s'agit d'un droit négocié ou spontané. Sa texture non prescriptive, loin d'être nécessairement une faiblesse, peut parfois constituer sa véritable force.

Il n'est que d'observer l'effet puissamment régulateur de certaines recommandations d'autorités administratives indépendantes ou d'organisations internationales  
(76). Efficacité qui provient en partie du fait que ce droit là est en prise directe avec la pratique et les acteurs auxquels il s'adresse. Sans régir, faute de caractère obligatoire, il n'en est pas moins souvent adapté, en ce qu'il régule le comportement de destinataires qui le font leur autant, ou peut-être plus, par la force du groupe que par celle du droit.

Prenons l'exemple des recommandations de la Commission des clauses abusives : en principe dépourvues de force obligatoire, elles ne lient pas leurs destinataires. Pourtant, elles sont respectées à la fois par le législateur, par les professionnels qui en tiennent compte pour rédiger leurs contrats et par les juges qui s'en servent pour justifier leurs décisions  
(77). Elles jouent un rôle d'incitation, de dissuasion et de guidance, en influençant leurs destinataires, théoriquement libres de les respecter ou non, mais pratiquement enclins à le faire  
(78). Elles illustrent parfaitement cette facette du droit souple qu'est le droit doux, non obligatoire et cependant possiblement effectif.

Droit mou. De manière très rapide, on pourrait dire que c'est un droit sans sanction. Mais de suite il faudrait préciser : sans sanction juridique prévue. Car s'il ne produit pas d'effets juridiques prédéterminés, au sens notamment où la contrainte de l'autorité publique lui fait défaut, il n'en est pas pour autant dépourvu de conséquences : qu'il s'agisse d'effets juridiques possibles, tels que la responsabilité civile, ou d'effets non juridiques, comme un effet d'influence sur les conduites des acteurs ou d'orientation des politiques, ou encore d'un effet contraignant au sens social de la contrainte : du blâme à l'exclusion, en passant par le boycott, le droit mou, s'il ne rime avec contrainte juridique, peut cependant connaître la vigoureuse pression du groupe international  
(79), professionnel, économique ou social. Et cette contrainte sociale, pour n'être pas juridiquement prévue, peut se révéler extrêmement efficace.

A titre d'exemple d'effets juridiques possibles de la soft law, il a été montré que les codes de conduite dans les réseaux de sous-traitance pouvaient avoir des conséquences juridiques, sanctionnant leur non-respect, sur divers fondements : en droit du travail, où ils peuvent être considérés comme un engagement unilatéral, voire comme un accord atypique, auquel le juge reconnaît des effets juridiques ; en droit de la consommation où leur violation peut justifier une action sur le fondement de la publicité mensongère  
(80).

Un autre exemple est fourni par la sanction jurisprudentielle de règles déontologiques. Leur violation peut en effet désormais être constitutive d'une faute civile  
(81) ou suffire à établir l'existence d'une concurrence déloyale  
(82).

De manière générale, il convient donc de réviser à la hausse les caractères habituellement accolés à la notion de soft law. L'originalité d'une normativité atténuée qui peut se densifier a posteriori incline à nuancer les manques qu'on pourrait à première vue lui reprocher.

En résumé, le droit flou, s'il est imprécis, indéterminé, n'est cependant pas indéterminable. Quant au droit doux, son caractère non prescriptif, non obligatoire n'empêche pas son respect, son application par ses destinataires. De même pour le droit mou : négativement on peut bien fustiger son inefficacité juridique, faute de caractère juridiquement contraignant. Ce serait cependant souvent une caractérisation à courte vue, car ce manque ne préjuge en rien d'une efficacité sociale  
(83) qui peut n'avoir rien à envier à celle apportée par la possible contrainte juridique.
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. Egalement, sur le caractère réducteur du critère de la contrainte étatique, P. Deumier, Le droit spontané, préc. 2002, n° 273, p. 254, et spéc. à propos du droit mou, n° 276, p. 257 et s. D. Breillat, Le droit constitutionnel non sanctionné, in La sanction du droit, Mélanges Couvrat, PUF, 2001, p. 25 ; M. Lehot, op. cit. n° 562.

(27) Sur la confusion de la sanction et de la contrainte, M. Virally, Sur la prétendue « primitivité » du droit international, in Le droit international en devenir, 1991, p. 91, spéc. p. 93.

(28) Ph. Jestaz, article préc. p. 199, 1re col.

(29) L'auteur dénombre trois sens du mot sanction : 1) la reconnaissance de la règle par l'ordre juridique (consécration) ; 2) les conséquences précises attachées à la règle (tarif) et 3) la mise en oeuvre autoritaire de la règle (contrainte) ; et il retient le deuxième sens, celui de prix à payer en cas d'inobservation, qu'il appelle le « tarif », Ph. Jestaz, article préc. p 198, 2e col. V. également F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit. p. 222 et s. chap. IV, sect. 1. Le caractère polysémique de la sanction (6 sens).

(30) F. Terré, « Pendant combien de temps faudra-t-il répéter qu'une règle n'est pas juridique parce qu'elle est sanctionnée, mais sanctionnée parce qu'elle est juridique » in Pitié pour les juristes, RTD civ. 2002.247, spéc. p. 248, 1re col. 
 ; opinion, démarquée de la doctrine majoritaire, dont le détail de la genèse est retracé par D. de Bechillon, Qu'est-ce qu'une règle de droit ?, O. Jacob, 1997, p. 74.

(31) Pour ce constat : J. Chevallier, op. cit. p. 127 ; F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit. p. 313. Avec un point de vue critique : J.-B. Auby, Prescription juridique et production juridique, RD publ. 1988.673, constatant le fait que le droit s'éloigne du registre du commandement.

(32) J.-L. Sourioux, Introduction au droit, PUF, coll. Droit fondamental, 1990, n° 24-25.

(33) P. Amselek, à propos du « développement de la direction juridique non autoritaire des conduites » in L'évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales, RD publ. 1982.275, spéc. p. 287.

(34) Pour un constat similaire, propre au droit international, M. Virally, qui évoque un « choix pénible » : « Ou bien, il faut admettre qu'il n'y a pas de droit international, ce qui est tout de même gênant ... Qu'est-ce donc si ce n'est pas du droit ? Ou bien, il faut admettre que la définition classique du droit est fausse, ce qui est encore plus désagréable et aussi plus difficile à accepter. Pour notre part, nous croyons que la réalité mérite davantage de respect que la théorie. C'est pourquoi, nous optons pour la seconde branche du dilemme », in Sur la prétendue « primitivité » du droit international, préc. p. 92.

(35) P. Amselek, « Il conviendrait de rompre avec nos habitudes de pensée héritées du passé et de mettre résolument nos idées en accord avec les faits : il n'est plus possible aujourd'hui d'identifier le droit seulement a un ensemble de commandements ; même si ces derniers restent quantitativement largement dominants, on ne peut plus fermer les yeux sur ces autres instruments juridiques que sont les recommandations des pouvoirs publics », article préc. p. 289.

(…)

(47) P. Daillier et A. Pellet, Droit international public, LGDJ, 6e éd. 1999, p. 1232, n° 740.

(48) Exemple de droit souple né d'une source de droit dur : le préambule d'une loi fixant des principes d'orientation ou des principes directeurs comme les principes du droit de l'environnement (principes de précaution, de prévention, principe pollueur-payeur...) contenus dans la loi n° 95-101 du 2 février 1995 sur la protection de l'environnement.

(49) P. Deumier, Le droit spontané, op. cit. 2002, n° 273 et s., spéc. n° 276.

(50) Jusqu'à trahir la terminologie même d'« avis » : R. Ago, Les avis consultatifs « obligatoires » de la Cour internationale de justice : problèmes d'hier et d'aujourd'hui, Mélanges Virally, Le droit international au service de la paix, de la justice et du développement, 1991, p. 9, spéc. p. 24 pour une analyse critique de ce « détournement ».

(51) Ainsi le code de conduite créé par un chef d'entreprise s'adresse-t-il aux salariés mais également à son auteur.

(52) V. par ex. J. Chevallier, article préc. p. 31 et s.

(53) « Selon l'opinion la plus générale, admise sans discussion par de nombreux auteurs ..., la recommandation se définit négativement, par son absence de force obligatoire », in La valeur juridique des recommandations des organisations internationales, M. Virally, AFDI 1956.169.

(54) C'est l'avènement de l'ère informatique qui a généralisé, dans le vocabulaire courant, la distinction entre lehard et le soft, distinction de densité qui a connu grande fortune en maints domaines, y compris en droit, où elle revêt un sens sensiblement distinct.

(55) Sur cette distinction autrement formulée, V. R.-J. Dupuy, qui dissocie les plans normatif et coercitif, in Droit déclaratoire et droit programmatoire : de la coutume sauvage à la soft law, Société française de droit international, Pédone, 1975, p. 132.

(56) V. les exemples cités ci-après.

(57) Sur la pré-, la sur- et la codétermination de la norme, G. Timsit, Les noms de la loi, PUF, Les voies du droit, 1991.

(58) H.L.A. Hart, Le concept de droit, 1961, éd. Fac. Univ. de St Louis, Bruxelles, 1994, n° 132. V. aussi N. Maccormick, La texture ouverte des règles juridiques, Controverses autour de l'ontologie du droit, PUF, Questions, 1989, p. 109.

(59) V. les illustrations citées ci-dessous.

(60) Le flou du droit, de M. Delmas-Marty, PUF, coll. Les voies du droit, 1986, nouvelle édition à paraître.

(61) Flou des droits de l'Homme, par exemple.

(62) Le lien contractuel, O. Flipo-Bouchaara, th. Orléans, 2001, n° 761.

(63) Par exemple la notion de bonne foi, assortie de « sous-standards » qui, « loin d'accroître l'indétermination du standard textuel, guident les interprètes pour son application » : V. Fortier, La fonction normative des notions floues, RRJ 1991.3, p. 755, spéc. n° 26.

(64) V. Fortier, préc. II. La notion floue, source cachée d'une normativité, p. 763.

(65) Pour le risque d'imprévisiblité des notions floues, en droit du contrat : D. Mazeaud, Constats sur le contrat, sa vie, son droit, Petites affiches 1998, n° 54, p. 8, n° 4.

(66) En ce sens, pour sa capacité d'adaptation à des systèmes juridiques différents, A. Chamboredon, La « texture ouverte » d'un code européen du droit des contrats, JDI 1/2001.5. En précisant, que pour cet auteur la « texture ouverte », expression empruntée à Hart, est plus vaste que la texture floue du droit, puisqu'elle inclut également son type d'élaboration, laissant place à une forte co-détermination des règles juridiques par ses divers acteurs (n° 77).

(67) J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, Dalloz, 2e éd. 1998, n° 185, sur le recours du droit à des notions flexibles, susceptibles d'une appréciation subjective et évolutive.

(68) Les notions à contenu variable en droit, Etudes publiées par Ch. Perelman et R. Vander-Elst, Travaux du Centre national de recherches de logique, Bruylant, Bruxelles, 1984.

(69) V. les normes communautaires comportant une marge nationale d'appréciation pour leur mise en oeuvre.

(70) Cf. infra.

(71) J. Chevallier, L'Etat postmoderne, LGDJ, coll. Droit et société, p. 128 : « Ce droit doux, parce que dépourvu de dimension contraignante, est aussi inévitablement un droit flou ». L'auteur associe au droit doux, le caractère non prescriptif, mais aussi l'absence de dimension contraignante (droit mou) et le caractère flou (droit flou) et assimile ainsi les trois facettes du droit souple, que nous distinguons ici.

(72) Expression utilisée notamment par M. Delmas-Marty, Les nouveaux lieux et les nouvelles formes de régulation des conflits, in Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, préc. 1998, p. 209, 2e partie, introduction, spéc. p. 216.

(73) Il ne s'agit pas pour la médecine dite douce de se substituer à cette dernière. Mais simplement de fournir, dans certains cas, une alternative plus respectueuse du « terrain » spécifique de la personne, pour reprendre l'expression qu'utilise les homéopathes. Le droit doux lui aussi est souvent un droit « de terrain », au sens de milieu socio-professionnel auquel il s'adresse. En ce sens, il peut s'avérer moins radical et spectaculaire dans ses effets, tout en ayant des chances d'être mieux toléré par l'organisme social, sur la coopération duquel il s'appuie. Sur cette métaphore, à propos des clauses abusives : « Le décret est la médecine forte, l'antibiotique qui interdit telle ou telle clause et que les tribunaux devront ensuite appliquer. La recommandation est la médecine douce, incitation, conseil, suggestion aux professionnels », L. Bihl, N'usez plus des clauses abusives, Gaz. Pal. 1981.II.326.

(74) P. Amselek, qui développe l'idée d'une direction juridique souple, non autoritaire, des conduites, in L'évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales, RD publ. 1982.275, spéc. p. 286.

(75) F. Osman, article préc. p. 525.

(76) M. Virally, La valeur juridique des recommandations des organisations internationales, AFDI 1956.169, spéc. p. 171 : « Le véritable problème ne se réduit pas à une simple alternative entre l'existence et l'absence d'une force obligatoire : c'est celui plus vaste et plus difficile de l'invitation portée par la recommandation, des effets de droit qu'elle peut produire, à défaut même d'obligation directement et immédiatement créée ».

(77) L. Fin-Langer, L'équilibre contractuel, LGDJ, t. 366, n° 746.

(78) D. Mazeaud, Force majeure et clause abusive, D. 1998.J.539, n° 16 in fine. 

(79) Sur l'importance de la sanction par l'opinion publique mondiale : « on aurait tort d'en sourire. Les gouvernements, à défaut des juristes épris d'absolu, savent déjà combien ils doivent en tenir compte et, s'ils se résignent souvent à l'affronter, ils n'en éprouvent pas moins tout le poids », M. Virally, article préc. p. 194.

(80) A. Sobczak, Le respect des codes de conduite dans les réseaux de sous-traitance, Liaisons soc. Europe, 7 févr. 2002, n° 49, Droit du travail. Et l'auteur d'en déduire que « les codes de conduite constituent (bien) des normes juridiques ». V. également, du même auteur, Réseaux de société et codes de conduite - un nouveau modèle de régulation des relations de travail pour les entreprises européennes, LGDJ 2002.

(81) Civ. 1re, 18 mars 1997, D. 1997, Somm. p. 315, obs. J. Penneau 
 ; JCP 1997.II.22829 ; J. Mestre, obs. à la RTD civ. 1992.385 
 ; R. Libchaber, Déontologie et droit étatique, RTD civ. 1998.218 
.

(82) Com. 29 avr. 1997, D. 1997.J.459, note Y. Serra 
, JCP 1997.II.4068.

(83) « La question essentielle ... ne porte pas tant sur la force obligatoire de ces codes que sur l'effectivité de leurs principes », M. Mataxas, Entreprises transnationales et codes de conduite, Cadre juridique et question d'effectivité, th. Zurich, 1988, p. 154, cité par F. Osman, article préc. note 109. M. Lehot, op. cit. n° 565.

DOCUMENT 3 : Contribution à la théorie aléatoire de la perte de chance
I. Les faits 

La fistule n'est pas l'apanage des Grands (Richelieu...) : elle n'épargne pas les humbles. En juin 1994, à la suite d'une douleur périnéale suivie de suintements séropurulents, M. D., chauffeur routier, fut adressé par son médecin traitant à un gastro-entérologue.

Celui-ci sentant une zone abcédée au toucher rectal, constata l'existence d'une fistule anale il l'orienta vers le Dr R., chirurgien.

Le 27 juin 1994, le Dr R. examina son patient mais sans toucher rectal. Au cours de l'opération, il constata un écoulement purulent. L'exploration du trajet fistuleux s'avérant difficile et dangereuse, il mit fin à celui-ci, sans pratiquer de geste chirurgical. Finalement, le 4 juillet il confia M. D. à un chirurgien plus spécialisé, le professeur M. à l'hôpital Rothschild. Le professeur M. diagnostiqua une gangrène gazeuse du périnée et du rectum. Il procéda à l'opération d'une fistule interne avec abcès périnéal.

Le 22 août, M. D. sortit de l'hôpital. Mais, en 1995, il dut subir trois nouvelles opérations : le 13 avril, pour fermeture de la colostomie, le 21 juillet, pour un abcès de paroi le 10 octobre pour une éventration et en juin 1996 pour une chirurgie plastique du périnée.

Le Tribunal de grande instance d'Évry a retenu la responsabilité du chirurgien pour faute et liquidé - en présence des organismes sociaux - l'entier préjudice subi par M. D.

La Cour d'appel de Paris, par arrêt du 15 septembre 2000, a ordonné un complément d'expertise.

Dans son arrêt du 4 avril 2003 (1re ch., sect. B), statuant à nouveau, elle a jugé que :

- les fautes commises par le Dr R. ont fait perdre à M. D. une chance d'éviter une gangrène gazeuse,

- la fraction du préjudice subi par M. D. correspondant à cette perte de chance est de 98 %.

II. La théorie aléatoire de la perte de chance 

1 - La perte de chance de guérison ou de survie a donné lieu à une jurisprudence abondante et aux critiques, souvent vives (cf. infra) de la doctrine.

C'est peut-être dans son arrêt du 18 mars 1969 (Bull. 1969. I, no 117) que la Cour de cassation a donné la définition la plus satisfaisante de la perte de chance: «Attendu qu'ayant retenu une faute du chirurgien, l'arrêt attaqué a pu, sans contredire et sans statuer pour des motifs hypothétiques, décider que s'il n'était pas certain que la faute du Dr M. avait été la cause du décès, elle n'en avait pas moins privé K. d'une chance de survie».

Nul n'affirme que la faute a provoqué le préjudice final, mais elle a pu y contribuer. L'incertitude sur la causalité caractérise ces condamnations fondées sur le doute (G. Mémeteau, Traité de la responsabilité médicale, LEH, 1996, no 308).

Cependant, de facto, le problème reste entier. Comment mesurer le préjudice issu de la perte de chance ?

Une cause reconnue aléatoire peut-elle autoriser la réparation chiffrée d'un dommage bien réel ?

2 - Le recours à la probabilité permet de résoudre ce tortueux problème. Il sert à calculer la valeur de la chance. Le degré de probabilité de celle-ci sera à la mesure de l'indemnisation par rapport au profit espéré (A. Bénabent, La chance et le droit, LGDJ, 1973, no 27 ; G. Mémeteau, op. cit., no 330).

La perte de chance, en droit, se rattache directement au vieux problème des jeux (les «partis» dans la langue du XVIIe).

Lorsqu'une partie de jeux est interrompue avant terme, comment calculer les chances des joueurs et comment répartir leurs enjeux ? (Montmort, Essai d'analyse sur les jeux de hasard, 1708 ; Bernouilli, Ars conjonctandi, 1713).

3 - La doctrine juge de façon très critique la théorie de la perte de chance (G. Viney, Traité de droit civil. Les obligations (la responsabilité ; conditions), LGDJ, 1982. 2726).

En fait, la réparation du préjudice, procédant d'une cause aléatoire, est appréciée souverainement et arbitrairement par les tribunaux. Si la faute contribue à la perte de chance (sans cause certaine et totale), le préjudice ne pourra être réparé que par un pourcentage inférieur à 100 %.

Selon une formule classique de la Cour suprême, «s'étant fondés sur une perte de chance de survie, ce qui ne pouvait donner lieu à la réparation intégrale du dommage, les juges du second degré en ne précisant pas qu'ils entendaient indemniser pour partie ce préjudice n'ont pas donné de base légale à leur décison» (Cass. 1re civ., 14 décembre 1965, Bull. cass. 1966. I, no 541 ; 17 mars 1973, D. 1973. 595, note Penneau ; 9 mai 1973, JCP 1974. II. 17643, obs. Savatier).

III. Facteurs endogènes et facteurs exogènes 

1 - Le Tribunal de grande instance a retenu à la charge du Dr R. une faute en relation causale certaine avec la gangrène gazeuse dont M. D. est atteint.

Mais la Cour d'appel a jugé l'existence d'une faute contribuant au préjudice. Outre la faute, ce dernier est fondé sur deux autres éléments : le risque et le terrain.

Les juges étayent ainsi leur décision :

- «Aux dires des experts, une thérapie antibiotique précoce n'aurait pas éliminé à 100 % le risque de gangrène gazeuse ; ce risque bien que peu fréquent peut survenir n'importe quand et compliquer n'importe quel geste chirurgical»;

- «Il ressort de l'article publié au Journal de chirurgie de 1988 que dans 77 % des cas constatés, les facteurs liés au terrain (obésité et troubles circulatoires) apparaissent. Or, M. D. était atteint d'obésité et de problèmes circulatoires».

Le préjudice n'est donc pas dû à 100 % à des causes endogènes (art médical) mais, encore, à des causes exogènes (risque, terrain).

2 - Si l'on peut souscrire à cette analyse, on reste néanmoins sceptique quant au pourcentage du préjudice retenu (98 %). Pourquoi 98 % et non 97 % ou 95 % ? Pourquoi 2 % de facteurs exogènes ? La Cour d'appel, en imposant un tel pourcentage, n'a-t-elle pas voulu dans un arrêt de principe, défendre la théorie de la perte de chance, si contestée?

On retombe en effet dans le pouvoir souverain arbitraire du juge, de chiffrer l'indemnité accordée. Le juge peut même fixer à 1 F «la réparation de divers préjudices consécutifs à une intervention chirurgicale» (Cass. 1re civ., 16 juillet 1991, Gaz. Pal. 31 décembre 1991, p. 333).

Le doyen Savatier n'avait pas manqué de critiquer la jurisprudence relative à la perte de chance qui «situant l'appréciation des chances dans le passé - à partir du préjudice final - par hypothèse réalisé, conduirait le juge à mesurer la condamnation à ses doutes, même dans des règles inversement proportionnelles». 

Alors la jurisprudence favorable à la théorie aléatoire de la perte de chance ne serait-elle qu'un moyen détourné, au profit du patient, de quitter le domaine de l'obligation de moyens (G. Mémenteau, opus cit., nos 3-9).

Jacques Bonneau

Ancien chargé de cours à l'École polytechnique

N.B. La logique mathématique appliquée au droit a fait l'objet, dès le XVIIIe siècle, de travaux d'un président au Parlement de Dijon.

Au XVIIIe siècle, on peut citer la mathématique appliquée au droit constitutionnel par Condorcet.

Plus près de nous, Perelman (Logique juridique, Dalloz, 1976) et Kalinovsky (Introduction à la logique juridique, LGDJ, 1965).

Citons encore les colloques «Mathématique et Droit» sous la direction du professeur Dupuy (1978-1981) et les séminaires d'Aix (Chr. Atias) et de Nanterre.

Récemment, les travaux de F.-J. Pansier et les recherches de Mme Delmas-Marty, professeur au Collège de France, sur la logique floue et le droit.

DOCUMENT 4 : Naissance du préjudice d’anxiété
1. Nouveauté
Cet arrêt a connu un grand succès médiatique. Il faut dire qu’il créé un nouveau préjudice, celui d’anxiété. L’émotion a été grande parmi la doctrine, même si le phénomène n’est pas nouveau. En effet, le droit de la responsabilité a récemment intégré le préjudice écologique et rien n’interdit au juriste d’envisager de nouvelles catégories de préjudice.

2. Notion de préjudice

On évitera de confondre le dommage qui est la lésion subie (le damnum) et le préjudice, qui est la conséquence de la lésion (le prae–judicium, i.e. ce qui est porté devant – prae – le juge – judicium), même si souvent dans la pratique, les termes sont utilisés fautivement de manière synonyme. Par exemple, si un enfant est écrasé par un conducteur imprudent de véhicule, le dommage est à coup sur la mort de l’enfant, tandis que le préjudice est constitué de la somme allouée par le juge en réparation de cette disparition. Pour autant, on ne peut dire que l’enfant écrasé vaut 40.000 €.

Le dommage doit être direct, licite et présent.

3. Une notion en germe

La notion de préjudice d’anxiété était en germe dans des appréciations récentes. Sa reconnaissance peut, a priori, porter atteinte au caractère présent du dommage.

La jurisprudence a posé plusieurs principes en matière de temporalité. Aucune difficulté ne se rencontre lorsque le préjudice est d'ores et déjà réalisé : il doit être réparé. En cas de dommage futur, i.e. certain, mais dont on ne sait quand exactement il va se produire, il y a lieu d'admettre une indemnisation, s'il est susceptible d'être évalué au jour où le tribunal statue. En réalité, le dommage doit toujours être certain.

Les juges pratiquent couramment l'indemnisation de dommages futurs mais certains : chaque fois que la victime est atteinte d'une incapacité physique permanente l'empêchant totalement ou partiellement de travailler, il lui est alloué une somme  tenant compte de la diminution ou de la suppression des gains futurs en raison de cette incapacité. On retrouve cette idée dans le cas des indemnités versées aux victimes de contamination par le VIH : c’est le risque de contracter le SIDA qui est alors pris en compte (voir contamination pour l’hépatite C, Civ. 1ère, 1er avril 2003, JCP 2004, I, 101, p. 17, obs. G. Viney).

Il faut dire que la Commission Dintilhac avait pris en compte ce préjudice sous l’intitulé de préjudices liés à des pathologies évolutives. Selon le rapport de cette commission, « Il s’agit d’un poste de préjudice relativement récent qui concerne toutes les pathologies évolutives. Il s’agit notamment de maladies incurables susceptibles d’évoluer et dont le risque d’évolution constitue en lui-même un chef de préjudice distinct qui doit être indemnisé en tant que tel . C’est un chef de préjudice qui existe en dehors de toute consolidation des blessures, puisqu’il se présente pendant et après la maladie traumatique. Tel est la cas du préjudice lié à la contamination d’une personne par le virus de l’hépatite C, celui du V.I.H., la maladie de Creutzfeldt-Jakob ou l’amiante, etc. » (Rapport Dintilhac, La documentation française, p. 49).
L’amiante était expressément citée dans la nomenclature. Le rapport poursuivait par un constat : « la liste de ce type de préjudice est susceptible de s’allonger dans l’avenir au regard des progrès de la médecine qui mettent de plus en plus en évidence ce type de pathologie virale ou autre jusque là inexistante ou non détectée ».
4. Les faits de l’espèce

C’est ce risque de tomber malade que nous retrouvons dans l’arrêt commenté.

Dix-sept salariés de la société Ahlstrom ont cessé leur activité professionnelle et présenté leur démission pour prétendre au bénéfice de l'allocation de cessation anticipée d'activité des travailleurs de l'amiante (ACAATA) en application de l'article 41 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998. Ils ont saisi la juridiction prud'homale pour qu'il soit jugé que la rupture du contrat de travail était la conséquence de leur exposition fautive par l'employeur à l'amiante et pour demander la condamnation de la société à leur payer des sommes correspondant à la différence de revenus entre leur salaire et le montant de l'ACAATA ainsi qu'une somme au titre du préjudice d'anxiété.

5. La critique du pourvoi

Le troisième moyen de la société Ahlstom porte sur ce  préjudice d'anxiété.

La critique est faite selon deux arguments :

1°/ l'existence d'un risque non réalisé se confond avec l'anxiété que ce risque peut générer ; la cour d'appel assimile à tort le bénéfice d'une surveillance médicale post-professionnelle facultative à une prétendue «obligation de se plier à des contrôles» et ne caractérise pas ainsi l'existence d'un élément objectif distinct de l'angoisse;

2°/ si l'anxiété suscitée par l'exposition au risque constituait un trouble psychologique suffisamment caractérisé pour appeler une «réparation spécifique», il ne saurait être pris en charge qu’en tant que maladie professionnelle dans les conditions prévues par les articles 451-1 et 461-1 et 461-2 du code de la sécurité sociale.

6. La solution apportée par la Chambre sociale

La Cour de cassation écarte tout d’abord la seconde branche du moyen tirée des dispositions du code de la sécurité sociale. Le préjudice d’anxiété peut être sollicité en dehors de toute demande fondée au titre des accidents du travail et des maladies professionnelles.

La Cour de cassation caractérise ensuite l’anxiété objet du litige : les salariés ont travaillé dans un des établissements mentionnés à l'article 41 de la loi de 1998 et figurant sur une liste établie par arrêté ministériel pendant une période où y étaient fabriqués ou traités l'amiante ou des matériaux contenant de l'amiante. Par le fait de l'employeur, ils se sont trouvés dans une situation d'inquiétude permanente face au risque de déclaration à tout moment d'une maladie liée à l'amiante et étaient amenés à subir des contrôles et examens réguliers propres à réactiver cette angoisse.

C’est ainsi qu’est caractérisé l'existence d'un préjudice spécifique d'anxiété.

7. Le premier moyen

La cassation intervenant sur le premier moyen paraît alors accessoire. 
La loi a créé un dispositif spécifique destiné à compenser la perte d'espérance de vie que peuvent connaître des salariés en raison de leur exposition à l'amiante. Une allocation de cessation anticipée d'activité (dite ACAATA) est versée aux salariés et anciens salariés des établissements de fabrication de matériaux contenant de l'amiante, des établissements de flocage et de calorifugeage à l'amiante ou de construction et de réparations navales, sous réserve qu'ils cessent toute activité professionnelle, lorsqu'ils remplissent certaines conditions. Le salarié qui est admis au bénéfice de l'allocation de cessation anticipée d'activité présente sa démission à son employeur.

La Chambre sociale déduit de ce dispositif que le salarié qui a demandé le bénéfice de l'allocation n'est pas fondé à obtenir de l'employeur fautif, sur le fondement des règles de la responsabilité civile, réparation d'une perte de revenu résultant de la mise en oeuvre du dispositif légal ». Le cumul est interdit.

L’arrêt des magistrats du second degré est censuré parce qu’il a admis le cumul des indemnisations. La cour d’appel a condamné la société Ahlstrom à verser aux salariés une somme à titre de dommages et intérêts en réparation du préjudice lié à la perte d'une chance. Les magistrats se fondent sur les dispositions de l'article L. 4121-1 du code du travail interprété à la lumière de la directive CE n° 89/391 du 12 juillet 1989 concernant la mise en oeuvre des mesures visant à promouvoir l'amélioration de la santé et de la sécurité des travailleurs au travail : l'employeur est tenu d'une obligation de sécurité de résultat en matière de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs dans l'entreprise et doit en assurer l' effectivité. En dehors de la situation d'exposition aux risques ayant ouvert le droit à l'ACAATA, les dirigeants de l'usine de Rottersac, en ne mettant pas en oeuvre toutes les protections individuelles et collectives préconisées notamment sur les années de 1990 à 1996, n'ont pas exécuté correctement l'obligation de sécurité qui pesait sur eux, cette violation de leurs obligations étant d'autant plus caractérisée qu'ils ne pouvaient ignorer le danger auquel ils exposaient leurs salariés. Si l'ACAATA par les dispositions législatives qui la créent met obstacle à la perception d'un revenu de complément, en revanche, elle ne peut par elle-même, exonérer l'employeur fautif des conséquences d'une exécution fautive du contrat de travail, que les salariés ont fait le choix de demander la réparation du préjudice que leur causait un départ anticipé à la retraite accompagné d'une diminution de revenus significative, constituant une perte de chance de mener à son terme une carrière professionnelle normale.

Cette interprétation est censurée par la haute juridiction.

8. Conclusion

Le préjudice d’anxiété n’est pas si nouveau que cela, puisqu’il avait été anticipé par certains auteurs et que les membres de la Commission Dintilhac en avaient discuté au point de créer une nouvelle catégorie de préjudice dans la nomenclature.

Il nous semble être le contraire de la perte de chance : si cette dernière vise à indemniser la perte de la possibilité de ce qui aurait normalement dû arriver, le préjudice d’anxiété indemnise la crainte de ce qui n’aurait jamais dû arriver. Par exemple, sauf travail au sein d’une usine polluée par l’amiante, je n’aurais jamais dû développer une maladie liée à cette matière. 

Cela est important, car le problème de l’évaluation de la somme devant être allouée va poser difficulté. Comme pour la perte de chance, la théorie mathématique des probabilités sera d’un grand secours.

DOCUMENT 5
La raison proportionnée en droit médical ou l'empirisme logique

Le refus de soins et ses limites (à propos de l'arrêt du Conseil d'État du 16 août 2002 (*))

I. Aux termes de l'article 1111-4 du Code de la santé publique:

«Le médecin doit respecter la volonté de la personne après l'avoir informée des conséquences de ses choix. Si la volonté de la personne de refuser ou d'interrompre le traitement met sa vie en danger, le médecin doit tout mettre en oeuvre pour la convaincre d'accepter les soins indispensables. 

Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment.» 

On a pensé que la loi du 4 mars 2002 (2) avait mis un terme à une jurisprudence controversée, tel l'arrêt du Conseil d'État du 26 octobre 2001 écartant la responsabilité d'un établissement public (AP/HP) qui avait passé outre à la volonté d'un témoin de Jéhovah de refuser la transfusion sanguine, alors que ce dernier conservait toute sa lucidité (3).

Le Conseil d'État, en effet, avait annulé l'arrêt de la Cour administrative d'appel de Paris, jugeant que c'est à tort que celle-ci «avait fait valoir de façon générale l'obligation de sauver la vie sur celle de respecter la volonté du malade». 

Par cet arrêt, en termes de principe, le Conseil d'État affirme que «la volonté du patient pouvait être méconnue à la triple condition qu'un acte médical soit indispensable à sa survie, proportionné à son état et réalisé avec l'intention de la sauver» (4).

Les philosophes du droit pourraient dire que le Conseil d'État s'appuie sur un empirisme d'expression logique (5).

C'est pour mettre un terme à ces atteintes au principe de l'autonomie du malade (bien que selon M. Chauveau, commissaire du gouvernement, celles-ci seraient d'ordre public) (6) que lors des débats de l'Assemblée nationale, M. Kouchner avait déclaré: «Il n'est pas question de transfuser quelqu'un qui le refuse pour quelque raison que ce soit. Cela ne devient possible que lorsque sa vie est en danger et qu'il ne peut ni refuser ni consentir, comme c'est le cas dans le coma» (7).

Il semblerait donc, après la promulgation de la loi du 4 mars 2002, que l'autonomie du malade fût reconnue dans le cadre de la démocratie sanitaire.

II. C'était sans compter sur la réticence du Conseil d'État qui dans un récent arrêt du 16 août 2002 réaffirme certes, le droit de refus du patient mais, dans ses limites (8).

Dame F., témoin de Jéhovah, hospitalisée au Centre hospitalier de Saint-Étienne, fit savoir par écrit qu'elle refusait l'administration de tout produit sanguin (obéissant à la règle imposée par la Bible: Lévitique.17).

Mais les médecins pour sauvegarder la vie de la patiente - dont l'état présentait un risque vital - pratiquèrent une transfusion vitale.

Dame F. saisit alors le juge des référés du Tribunal administratif de Lyon lui demandant d'enjoindre au Centre hospitalier de ne procéder à aucune transfusion sanguine sur sa personne.

Le juge des référés, par ordonnance du 9 août 2002, enjoignit au Centre hospitalier de s'abstenir de précéder à des transfusions sanguines, précisant toutefois que cette injonction cesserait de s'appliquer si la patiente «venait à se trouver dans une situation extrême mettant en jeu un pronostic vital». 

Dame F. fit appel devant le Conseil d'État contre la réserve apportée par le juge à son injonction.

En termes lapidaires, le Conseil d'État ordonne «qu'avant de recourir à une transfusion, il incombe aux médecins, d'une part, d'avoir tout mis en oeuvre pour convaincre la patiente d'accepter les soins indispensables, d'autre part, de s'assurer qu' un tel acte soit proportionné et indispensable à la survie de l'intéressée». 

La réponse du Haut tribunal n'est pas satisfaisante pour les personnes qui refusent la transfusion et soutiennent que la loi nouvelle leur permet de choisir leur thérapeutie et de refuser, en toutes circonstances, la transfusion, souligne F.-J. Pansier dans son excellente note (9).

III. Cependant, en l'espèce, le Conseil d'État continue à appliquer un principe classique du droit français, celui de la «raison proportionnée», c'est-à-dire la proportionnalité de l'atteinte à l'intérêt de la santé (10).

La jurisprudence reprend à son compte, la règle du «risque injustifié» posée par l'article 40 du Code de déontologie médicale (décret du 6 septembre 1995) (11).

Le Conseil d'État, contra legem dans ses arrêts du 26 octobre 2001 (12) et du 16 août 2002, maintient le principe de l'application circonstanciée des textes, c'est-à-dire un empirisme d'expression logique (13).

Jacques BONNEAU

Ancien chargé de cours à l'École Polytechnique
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DOCUMENT 6

TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE CHÂLONS-EN-CHAMPAGNE (CH. CORREC.)

12 MARS 1999

PRÉSIDENCE DE M. DUREYSSEIX

PHARMACIE 

« Sur quoi:

I. SUR L'ÉLÉMENT LÉGAL DE L'INFRACTION 

A - Monopole de la vente des médicaments et exercice illégal de la pharmacie 

Attendu que l'article L. 512 du Code de la santé publique réserve aux pharmaciens, la préparation, la vente et la dispensation au public, notamment, des médicaments destinés à l'usage de la médecine humaine ainsi que des pansements insecticides et acaricides destinés à être appliqués sur l'homme;

Attendu que l'article L. 517 du même Code punit de peines correctionnelles celui qui se sera livré sciemment à des opérations réservées aux pharmaciens sans réunir les conditions exigées pour l'exercice de la pharmacie, ces conditions étant définies à l'article L. 514.

B - Notion de médicaments 

Attendu que le médicament est défini à l'article L. 511 du Code de la santé publique qui dispose:

On entend par médicament toute substance ou composition présentée comme possédant des propriétés curatives ou préventives à l'égard des maladies humaines ou animales, ainsi que tout produit pouvant être administré à l'homme ou à l'animal, en vue d'établir un diagnostic médical ou de restaurer, corriger ou modifier les fonctions organiques.

Sont notamment considérés comme médicaments:

- les produits visés à l'article L. 658 (produits cosmétiques et d'hygiène corporelle) contenant une substance ayant une action thérapeutique au sens de l'alinéa premier ci-dessous,

- (...)

- les produits diététiques qui renferment dans leur composition des substances chimiques ou biologiques ne constituant pas elles-mêmes des aliments, mais dont la présence confère à ces produits, soit des propriétés spéciales recherchées en thérapeutique diététique, soit des propriétés de repas d'épreuve,

- (...).

Attendu que l'alinéa premier de l'article L. 511 tend à donner du médicament une définition générique complétée, aux alinéas suivants, par des définitions spécifiques tendant pour la plupart d'entre elles à élargir la notion de médicament;

Attendu qu'il convient d'emblée de relever l'emploi systématique que font ces définitions de termes à la signification imprécise;

Qu'il en va notamment ainsi du nom «produit», substantif polysémique qui, entre autres acceptions, s'applique indistinctement à un mélange chimique (par opposition aux corps simples) ou à ce qui résulte d'un processus naturel (produits de la terre), d'une opération humaine (produits du travail); ou d'une force créatrice (produits du progrès)...;

Qu'il en va de même:

- des substantifs «substances» ou «propriétés»,

- des locutions:

. «fonctions organiques» qui englobent aussi bien la vision, la respiration, la circulation ou la digestion que la locomotion, la sudation, l'intelligence ou la libido,

. «substances chimiques ou biologiques», terme qui a vocation à embrassser l'ensemble des éléments de l'univers,

. «produits diététiques», qui est de nature à englober l'intégralité des aliments,

- du nébuleux agglomérat (sans doute traduit du germain) «produits ayant des propriétés de repas d'épreuve».

Que doit parallèlement être relevé l'emploi récurrent de la conglobation: «substance ou composition», «curatives ou préventives», «restaurer, corriger ou modifier» (etc.), qui loin d'enrichir le texte par l'introduction d'une figure réthorique en amoindrit le sens à force d'en étendre le domaine;

Que ces préalables observations linguistiques et terminologiques étant faites, il convient de s'attacher à la signification juridique de cette dispensation légale, telle qu'elle a été éclairée par la jurisprudence;

Qu'à ne s'en tenir qu'à la définition générique du médicament, l'article L. 511 du Code de la santé publique établit une summa-divisio entre médicament par présentation et médicament par fonction;

Que pour la détermination de la première catégorie sont pris en considération les indices résultant, d'une part de la forme extérieure de l'article et de son conditionnement, et d'autre part des indications relatives aux vertus du produit, à une éventuelle posologie figurant sur l'emballage ou sur une notice d'accompagnement (Ass. Plén. 6/03/1992);

Attendu que s'agissant de la notice du médicament par fonction, faisant sienne la thèse adoptée par la C.J.C.E. (arrêt Upjohn, 16/04/1991), l'assemblée plénière de la Cour de cassation a considéré qu'un produit qui ne possède pas des propriétés curatives ou préventives à l'égard des maladies humaines ou animales est néanmoins un médicament, s'il peut être administré en vue de restaurer, corriger ou modifier des fonctions organiques (Ass. Plén. 6/03/1992), la Haute Juridiction exhortant les juridictions de fond à procéder au cas par cas aux qualifications nécessaires en tenant compte des propriétés pharmacologiques du produit considéré, telles qu'elles peuvent être établies en l'état actuel de la connaissance scientifique, de ses modalités d'emploi, de l'ampleur de sa diffusion et de la connaissance qu'en ont les consommateurs (arrêt Upjohn);

Attendu que, révérence gardée aux Hautes Juridictions précitées, force est de constater que la pharmacologie est définie dans tous les dictionnaires comme, l'étude des médicaments, de leur action et de leur emploi;

Qu'en dernière analyse, paraphrasant Molière, ces Hautes Juridictions en viennent ainsi plus de 3 siècles après l'illustre auteur à affirmer sentencieusement, qu'est médicament tout produit qui a des vertus médicamenteuses;

Qu'au surplus, s'agissant des critères, proposés par la juridiction européenne, tout esprit rationnel ne manquera pas d'être perplexe à l'idée pré-scientifique, selon laquelle les propriétés pharmacologiques d'un produit puissant se déduisent de l'ampleur de sa diffusion ou de l'opinion des consommateurs;

II. SUR L'APPRÉCIATION DES FAITS REPROCHÉS 

Attendu que «le principe de la légalité impose la promulgation de textes précis définissant nettement les incriminations. La légalité rigoureusement entendue exclut donc que, dès la création des incriminations, la loi admette ce que l'on appelle des «types ouverts; c'est-à-dire des incriminations formulées d'une façon tellement vague qu'en pratique on y peut faire entrer n'importe quels actes; ce qui serait le cas si, par exemple une disposition pénale incriminait «tout acte de nature à nuire au peuple français», comme l'avait fait une loi du 7 septembre 1941 instituant un Tribunal d'État. De même, il convient d'éviter l'emploi de mots vagues susceptibles de plusieurs interprétations» (Merle et Vitu, traité du droit criminel, tome I, no 156, Paris 1997):

Attendu que s'il ne lui appartient pas d'apprécier la constitutionnalité de la loi, lorsqu'il est saisi de poursuites exercées sur le fondement d'incriminations présentant un caractère manifestement imprécis, le juge judiciaire, gardien de la liberté individuelle, a le devoir d'entrer en voie de relaxe;

Que ce devoir s'impose d'une part à raison de l'insécurité juridique qui s'attache à des incriminations imprécises et d'autre part, en présence de telles incriminations, un doute qui doit profiter au prévenu quant au caractère intentionnel des faits qui lui sont reprochés;

Qu'en l'espèce, s'agissant des produits-frontières incriminés, l'insécurité est d'autant plus grande, qu'alors que dans les magasins de grande distribution, les rayons dits de parapharmacie prospèrent et croissent au su et au vu de chacun, aucune autorité investie de la coordination de la politique pénale ou de contrôle de la santé publique n'a pris la moindre mesure tendant de manière systématique à la cessation effective du prétendu délit;

Que le déclenchement de l'action publique est abandonné au C.N.O.P. qui, se trouve en la matière investi d'un monopole de fait, et dépose à sa guise des plaintes avec constitution de partie civile qui se soldent par des procès rituels dont en définitive ne tirent profit que les membres d'une autre profession à ordre;

Attendu qu'une personne ne peut, sur le fondement des articles L. 517, L. 514, L. 512 et L. 511 du Code de la santé publique, être reconnu coupable d'exercice illégal de la pharmacie, que pour autant qu'existe une définition suffisamment précise de la notion de médicament;

Qu'en République la liberté doit être de règle et le monopole d'exception;

Attendu qu'il convient liminairement de relever que, sans doute conscient de l'imprécision qui s'attachait à la définition qu'il avait donnée des médicaments, le législateur s'est vu obligé de préciser par voie d'exception (art. L. 511, al. 6, L. 512-1 du Code de la santé publique);

Que si la notion de médicament par présentation, telle qu'elle a été éclairée par l'assemblée plénière présente un caractère de suffisante précision, les notions de médicament par fonction et par composition sont dénuées de la moindre consistance (Cf. Supra § I);

Attendu qu'en l'espèce sont incriminés des comprimés de vitamine C 500 élaborés par la SA Laboratoire Vendôme;

Attendu que le magistrat instructeur n'ayant pas procédé à la recherche de pièces à conviction, il convient de se reporter à la plainte initiale à laquelle sont annexées les photocopies de quatre des faces du parallélogramme cartonné constituant l'emballage du produit litigieux;

Attendu qu'aucune des inscriptions imprimées sur ces faces ne permet de retenir la qualification de médicament par présentation;

Qu'il n'y a pas lieu, faute de définition légale d'une suffisante précise (Cf. Supra), de rechercher si ce produit est constitutif d'un médicament par fonction ou par composition;

Qu'il y a lieu en conséquence d'entrer en voie de relaxe;

Que le C.N.O.P. sera consécutivement déclaré irrecevable en sa constitution de partie civile;

Par ces motifs,

Statuant publique et en premier ressort,

Contradictoirement à l'égard de Tarea Antoine;

1° - Sur l'action publique,

Renvoie Tarea Antoine des fins de la poursuite sans peine ni dépens en application des dispositions de l'article 470 du Code de procédure pénale;

2° - Sur l'action civile,

Par jugement contradictoire à l'égard du Conseil national de l'ordre des pharmaciens:

Déclare le Conseil national de l'ordre des pharmaciens irrecevable en sa constitution de partie civile;

Vu les articles 473 et suivants du Code de procédure pénale, laisse les dépens à la charge de l'État ».

Mme Jarry, M. Crevel, juges; M. Boll, subst. proc. rep. - Mes Guillard-Fabre (du Barreau de Paris), Danjard (du Barreau de Toulon)

NOTE

Le 17 juin 1993, le Conseil national de l'ordre des pharmaciens (C.N.O.P.) a déposé plainte avec constitution de partie civile pour exercice illégal de la pharmacie.

À l'appui de sa plainte, le C.N.O.P. faisait valoir que M. Tarea mettait en vente de la vitamine C 500, sans réunir les conditions exigées pour l'exercice de la pharmacie. Faits prévus et réprimés par les articles L. 511, L. 512, L. 517 et L. 519 du Code de la santé publique. Le Tribunal de grande instance de Châlons-en-Champagne, par jugement en date du 12 mars 1999, a relaxé M. Tarea.

I. L'intérêt du jugement réside d'une part, dans une certaine irrévérence de ses attendus et d'autre part, dans la logique judiciaire du Tribunal (1).

Ce dernier, cas assez rare, cite en exergue, le Malade imaginaire de Molière:

Pourquoi l'opium fait-il dormir?

Parce qu'il a des vertus dormitives.

Se référant encore à Molière, le Tribunal juge « toute révérence gardée» que la Cour de justice européenne (arrêt Upjohn du 16 avril 1991) et la Cour de cassation (Assemblée plénière du 6 mars 1992) «en viennent... trois siècles après l'illustre auteur à affirmer sentencieusement qu'est médicament, tout produit à vertu médicamenteuse».

Doit-on critiquer les railleries adressées par le Tribunal tant à la Cour de justice européenne qu'à la Cour de cassation? C'est une marque de l'indépendance de notre justice.

II. a - Ecole de l'exégèse enseigne le respect des lois. Le jugement s'en déduit.

«Toute la loi, dans son esprit aussi bien que dans sa lettre, avec une large application de ses principes et le plus complet développement des conséquences qui en découlent, mais rien que la loi», écrivait un doyen, en 1857, dans son rapport sur l'esprit de l'enseignement de la faculté de droit de Paris (2).

Le Code de la santé publique permet-il - dans sa définition du médicament -, l'incrimination d'un vendeur de vitamine C 500, n'exerçant pas la profession de pharmacien?

L'article L. 511 du Code de la santé publique dispose: «On entend par médicament toute substance ou composition présentée comme possédant des propriétés curatives, ou préventives à l'égard des maladies humaines ou animales, ainsi que toute produit pouvant être administré à l'homme ou à l'animal, en vue d'établir un diagnostic médical ou de restaurer, corriger ou modifier les fonctions organiques».

Sont également considérés comme médicaments les produits cosmétiques et diététiques.

Le Tribunal se livre à une analyse très serrée de la définition du médicament. Il ne rencontre que des termes à signification imprécise: produits, substances, propriétés, fonctions...

Il y découvre de «nébuleux agglomérats» et des «globations».

Devant la définition aussi imprécise du médicament, telle qu'elle est donnée par le Code de la santé publique, le Tribunal juge ne pouvoir incriminer le prévenu pour exercice illégal de la pharmacie.

M. le professeur Noël-Jean Mazen dans sa remarquable chronique sur «l'imprécision de la définition du médicament ou la révolte de la Commission européenne des droits de l'homme» (3) rapporte, à ce sujet, l'avis de la Commission du 10 janvier 1994, condamnant la France pour non-respect du principe de l'égalité des délits et des peines. Dans un conflit opposant le syndicat des pharmaciens de l'Yonne et un super-marché vendant de la vitamine C, celui-ci avait été condamné pour exercice illégal de la pharmacie.

Dans son avis, la Commission constate que la définition française du médicament est peu détaillée et confère aux Tribunaux un large pouvoir d'appréciation.

C'est dans ces conditions que rappelant le principe de sécurité juridique... la Commission précise que «l'exigence de la légalité doit être appréciée strictement. En l'espèce, même en s'entourant de conseils éclairés, le requérant n'est pas en mesure de savoir avec un degré raisonnable de prévisibilité, si le fait de mettre en vente les produits litigieux dans son magasin serait ou non sanctionné pénalement (point 63)».

b - En ce qui concerne la jurisprudence tant de la Cour de justice des Communautés européennes que de la Cour de cassation, le Tribunal de grande instance de Châlons y décèle une tautologie : un produit qui ne possède pas des propriétés curatives ou privatives à l'égard des maladies humaines ou animales est néanmoins un médicament, s'il peut être administré en vue de restaurer, corriger ou modifier des fonctions organiques (Assemblée plénière, 6 mars 1992). Code civil 1992. 1, pan. p. 126, D. 1992, 305 - Concl. Dontenville D. 1993, Som. p. 138. Note Storck.

Nous estimons qu'en l'espèce, les Hauts conseillers s'en tiennent à leur principe traditionnel de prudence à l'égard de la science.

Déjà, dans son arrêt du 21 juillet 1862, la Cour de cassation jugeait qu'il était de la sagesse du juge de ne pas s'ingérer témérairement dans l'examen des théories médicales et prétendre discuter des questions de pure science (4)».

Dans la jurisprudence contestée par le Tribunal de Chalons, la Cour applique deux principes connus depuis fort longtemps, mais renouvelés par la logique juridique moderne: la casuistique et la logique floue .

D'une part, la Cour suprême, en matière de médicament, ne peut que conseiller aux juges du fond, de décider au cas par cas (5). D'autre part, les connaissances dont nous disposons sur le médicament - en perpétuelle mutation - sont imparfaites (cf. infra). Elles sont incertaines car nous éprouvons des doutes sur leur validité; elles sont imprécises, nous avons du mal à les exprimer clairement (6). Enfin, elles ne possèdent pas de frontières nettes et tranchées. C'est donc dans un climat de logique floue que la Cour de Cassation ne pouvait que rendre son arrêt.

III. Le Code de la santé publique recèle tout sur arsenal de textes concernant le médicament (art. L. 511 et s.). L'Agence du Médicament intégrée dans l'Agence française de sécurité sanitaire des produits de santé (7) est habilitée à délivrer des autorisations de mise sur le marché: A.M.M. (8). Mais, cette puissante machine juridique ne peut être mise en marche, pour protéger les pharmaciens, que si la définition du médicament est appréhendée sans contentieux.

Or, nous assistons depuis une décennie à une déstructuration du médicament.

Sur le plan politique, des médicaments tels la «pilule du lendemain» sont banalisés dans les bureaux des infirmières scolaires (9).

Sur le plan économique, la Sécurité sociale soucieuse d'économies a établi des classes de médicaments en fonction de leur remboursement (génériques) (10).

Enfin, bien des médicaments (avec A.M.M. sont vendus sans ordonnance, sous la seule responsabilité du pharmacien (11).

La vente de la vitamine C fait l'objet, à l'heure actuelle, d'une cinquantaine de décisions contradictoires des juges du fond (12). On connaît la position restrictive de la Cour de cassation, dans son arrêt du 6 mars 1992, accordant aux pharmaciens le monopole de la vente de ce médicament (13).

En fait, peut-on parler de délit réprimé par les articles L. 511, L. 512, L. 517 et L. 519 du Code de la santé publique quand un super-marché vend des sachets de vitamine C? alors que - ainsi que le signale justement le Tribunal de Chalons - le Ministère de la santé ne prend pas la moindre mesure pour faire cesser cette infraction.

La parapharmacie envahit pharmacies et grandes surfaces. Il n'est même plus rare dans les parapharmacies de recevoir des conseils d'un pharmacien diplômé (en contradiction avec l'article R. 5015.4 du Code de déontologie des pharmaciens).

En fait, le Droit s'adapte mal aux progrès de la science, le médicament en constitue un exemple. Aux pharmacies d'officine se substituent progressivement les sociétés internationales de «produits de vie» (14) dont l'objet est, avant tout, la diffusion massive de produits fabriqués à la chaîne (15). Or, les pharmaciens n'écoulent qu'une faible partie de cette énorme production. Les fabricants doivent donc pour survivre occuper le marché (dont les grandes surfaces) (16). Ainsi, le malade est-il devenu un consommateur. Aux conseils éclairés du pharmacien succède l'auto-médication dirigée par la publicité. Il convient de noter que la directive 90/496 de Bruxelles, relative à la vitamine C a été prise dans le cadre de la protection des denrées alimentaires (la présentation sur l'emballage le précise).

Après avoir pris pied dans l'art médical (17) (18), le consumérisme va-t-il enserrer la pharmacie?

J. Bonneau
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