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Anticipation et réception d’une these de droit.
« De Usu Artis Conjectandi in jure » de Nicolas Bernoulli
(Bale, 1709).

ROBERT CARVAIS!

Résumé

Comment parcourir ’histoire de la pensée de la science juridique moderne a partir de la teneur d’une thése en
droit ? Tel est le propos de cette étude de la thése de Nicolas Bernoulli, sur I’application de 1’art de conjecturer
au droit, soutenue a I’Université de Bale en 1709. Celle-ci est remarquable a plus d’un titre. En effet, si elle
renferme des témoignages de la plupart des courants de pensée juridique depuis le droit romain, bref un état des
lieux de la doctrine savante sur le sujet traité, elle est devenu avec le temps, non sans mal d’ailleurs, un substrat
incontournable des applications du droit privé positif. L’usage du probable, plus que des probabilités, demeure
aujourd’hui encore constant dans nombre de domaines juridiques. Ainsi I’analyse des théses de droit en général -
celle de Nicolas en particulier parce que majeure sur son sujet - peut étre considérée comme une nouvelle
méthode intellectuelle traquant ¢a et 1a tels des marqueurs les sources des écoles de la pensée juridique a travers
I’histoire.

Abstract

How could one grasp all the history of modern legal thought from a single thesis in the field of law ? This is the
purpose of our study of Nicolas Bernoulli’s work on the use of ars conjectandi in law, presented in Bale in 1709.
It stands out for many reasons. While it has contained several evidences of all the trends of legal thought since
Roman Law, quite an inventory of scholarly doctrine on the subject, it has hardly become with time a substratum
for the practice of private law that cannot be ignored. The use of what is probable, rather than probabilities
(calculus), is present today in several domains of law. As a matter of fact, the analysis of theses on law in
general — of that major thesis of Nicolas in particular — can be considered as a new intellectual method to study
all the sources of the different schools of legal thought through history.

Il ne parait pas étonnant qu’un esprit s’ intéresse a plusieurs disciplines a la fois et surtout au
croisement de celles-ci. La Renaissance nous a habitués a de telles combinaisons a travers ce
qu’il est coutume d’appeler le courant humaniste. Cela arrive encore a 1’époque des Lumiéres.
Entre ces périodes les exemples sont plus rares, d’autant plus remarquables lorsque nous en
rencontrons. Au cours de nos recherches entre droit, sciences et techniques, combien nous ont
étonné les écrits d’un Louis Savot, médecin du roi qui rédige son Architecture francgaise des
batiments particuliers en 1624, dans lequel on trouve non seulement le premier commentaire
publié des coutumes concernant la construction, mais encore un chapitre raisonné sur les
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sources juridiques ainsi qu’une bibliographie juridique exemplaire concernant I’édification
des batiments. La thése de droit de Nicolas Bernoulli, a I’intersection entre les mathématiques
et les « affaires civiles, morales et économiques », ne pouvait nous laisser indifférent.
Examinons deux interrogations préalables : En quoi cette thése est-elle remarquable?
Pourquoi avoir choisi le droit comme terrain d’expérimentation des probabilités ?

- Le statut particulier des théses germaniques : il est impossible de savoir si en France, a la
méme époque une thése aurait pu s’intéresser au méme type d’interrogation placant les
mathématiques comme outils au service du droit, pour la simple raison que le doctorat
francais ne donnait pas lieu a une publication comme en Suisse. De ce que I’on sait sur la
France, depuis I’Edit réformateur de 1679, motivé par 1’insuffisance notoire de
I’enseignement du droit au XVIle siecle, il est révélateur que la naissance progressive du droit
francais dispensé par des praticiens en langue vulgaire éloignait la France des autres pays qui
conservaient un enseignement trés soutenu du droit romain, aussi revisité fut-il, en langue
latine. A part quelques exceptions, on ne peut comparer un savant comme Nicolas avec un
avocat, méme aguerri par une longue pratique des affaires. Méme les cours de droit civil
(droit romain) et canonique, qui utilisaient la méthode scolastique et qui étaient malgré tout en
latin, ne séduisaient plus les étudiants. La dialectique n’était plus de leur gott. Ils n’aimaient
plus disputer. Les déclarations royales avaient prévu qu’apres la deuxiéme année, a la fin de
laquelle se soutenait 1’acte de baccalauréat, les candidats a la licence seraient tenus d’assister
aux theses et d’y disputer. Ceux qui aspiraient au doctorat devaient au cours d’une quatriéme
année, s’astreindre aux mémes obligations. En fait, ces dispositions ont été peu suivies.
Néanmoins, il n’était pas question d’écrire une thése et de la publier, tout au plus, convenait-il
au candidat de soutenir oralement des positions’. La thése de Nicolas Bernoulli est ainsi
remarquable a plus d’un titre. D une part, tout en appliquant les découvertes de son oncle
Jacob au domaine du droit, elle prolonge une ceuvre scientifique de premier ordre’. D’autre
part, elle constitue un marqueur exceptionnel de 1’état de la science juridique de cette époque
a travers les sources et les références sur lesquelles elle s’appuie’.

- L’essence du droit réside dans la fragilité issue de son mécanisme casuistique. « Ex facto jus
oritur » (le droit nait du fait), selon la célébre formule de Balde. Le droit est congu a partir
d’accidents factuels et a besoin de ces situations concretes pour prendre sens. Le savoir
juridique inclut nécessairement les modes de transposition des informations abstraites, tirées
des régles et décisions, a I’espece, au cas. Le droit a besoin des faits pour se nourrir, pour
vivre. Les juristes ont parfaitement conscience de cette situation originale dans laquelle leur
savoir s’alimente d’expériences. La mission des juristes est de « dégager une solution,
annoncer une stratégie possible, un résultat envisageable ou probable. Pas plus que les livres
de mathématiques, voire de mécanique, ne suffisent pour piloter un avion ou réparer une
automobile, la connaissance des dispositions 1égales et réglementaires et des positions
juridictionnelles ne permet pas seule de rédiger un contrat, de plaider une cause, de mener une
enquéte pénale réguliére et efficace, de préciser les modalités de gestion licite d’une

? D’autres connexions ont été démontrées et étudiées entre droit et mathématiques et particuliérement 1’algébre

au XVle siecle (Cifoletti, 1998) ou plus généralement entre droit et science, voir les livraisons de Science in
Context, vol. 12, n. 1, Spring 1999 et Studies in History and Philosophy of Science, vol. 33A, n. 2, June 2002.

* Voir Chéne, 1982, 2003 et Gaudemet, 1997.

* Voir N. Meusnier, dans le présent numéro, qui explique en quoi la thése du Neveu exemplaire est « la suite
naturelle de la quatriéme partie inachevée de 1’Ars Conjectandi ».

> Travailler a partir des théses allemandes ou suisses pourraient se révéler une méthode fructueuse pour I’étude

de la science juridique surtout a des époques aux riches croisements d’écoles, voire de simples courants de
pensée, dans le cadre d’une construction juridique normative permanente.
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