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 Introduction
  
1

Préliminaires. « Introduction générale au droit » : la formule mériterait sans doute à elle seule… tout un ouvrage ! Qu’est-ce qu’une introduction ? Un résumé ? Un panorama ? Une théorie générale ? Rien ou un peu de tout cela : l’introduction doit être l’apéritif qui aiguise la faim de découverte du novice et le fil d’Ariane qui le guide dans son apprentissage2. Au droit ? Les développements de cet ouvrage ont vocation, comme c’est souvent le cas3, à introduire au droit en général, mais aussi plus particulièrement au droit privé, voire au droit civil. L'introduction au droit, du moins comme elle est conçue traditionnellement en France, reste une matière peu étudiée dans les autres pays : la plupart ne la connaissent pas, d'autres l'abordent différemment4.
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Définitions. Le droit est médiatique. Tragiquement : pas un conflit armé dans lequel chaque belligérant ne l’invoque à son profit (cf. le slogan que l’on voyait fleurir sur les murs lors des récentes guerres dans l'est de l'Europe ou au Proche-Orient : « On massacre pour le droit ! »). Dérisoirement : pas un magazine pour adolescentes qui, entre horoscope et recette de cuisine, n’ait une rubrique de « conseils juridiques pratiques ». Le droit est pourtant souvent mal perçu.
 Les profanes s’arrêtent au jeu de mots : « Il y a dans la langue une autre ambiguïté admirable, le Droit. Rien n’est droit. Mais par le droit, miracle humain, naissent toutes les courbes, et l’expérience même », disait Alain5, ou aux caricatures. Celle de l’homme de loi, méchant, vénal, inféodé au pouvoir et pédant, est universelle et intemporelle. On la trouve brossée par des peintres comme Arcimboldo, dans son portrait du juriste du musée de Stockholm, dont le visage est représenté par des poissons et des os de viandes rôties, ou Daumier, plus fréquemment encore par des écrivains : Rabelais6, La Fontaine7, Molière8, La Bruyère9, ou bien d’autres… Celles également des « jurismaniaques » : déjà, dans le Conte de l’oasien datant de l’Égypte antique, un marchand dépouillé de ses biens se voit imposer par son souverain neuf longues plaidoiries pour obtenir leur restitution. Le Chicaneau de Racine plaide également des années durant pour une bagatelle10. La Brige de Courteline se défend avec force arguments juridico-burlesques d’« avoir découvert, mis à jour et publiquement révélé une partie de son individu destinée à demeurer secrète11 ».
 D’autres s’en tiennent aux manifestations extérieures du droit12 : le panneau de signalisation routière, la robe du magistrat, le procès d’assise relaté dans les médias, la balance et le glaive, le chêne ou la chaîne…
 Pour le Dictionnaire des idées reçues de Flaubert, le droit, « on ne sait pas ce que c’est », mais pour le juriste, tout commence par des définitions13. Si, comme pouvait l'écrire le doyen Carbonnier, « il y a plus d'une définition dans la maison du droit »14, le terme droit désigne en général le droit objectif ou le droit subjectif15. Le droit objectif serait l’« ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membres de la société16 ». La notion de droit subjectif fait l'objet d'une « querelle interminable17 ». L’existence même de la notion de droit subjectif a été contestée par des doctrines aussi opposées que celle du droit naturel s’inspirant d’Aristote et celle de positivistes comme Duguit, Kelsen ou Marx (sur ces écoles, v. ss 16 s.). Les auteurs qui admettent l’existence de la notion ne s’accordent pas sur une définition. La conception la plus répandue aujourd’hui enseigne que les droits subjectifs sont des prérogatives individuelles reconnues et sanctionnées par le droit objectif18.
 Droit objectif et droit subjectif ne s’opposent pas et paraissent plutôt deux présentations d’une même réalité. Les droits subjectifs n’existent que s’ils sont consacrés par le droit objectif, qui n’est lui-même qu’une somme de droits subjectifs, à la manière d’une ligne droite qui n’est qu’un ensemble de points19. Par exemple, le droit de propriété, ensemble de règles régissant la propriété sur une chose, n’est que la somme des prérogatives reconnues aux propriétaires et des limites qui leur sont apportées.
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Plan. La subdivision fondamentale entre droit objectif (« le Droit ») et droits subjectifs (« les droits ») fournit l’ossature de cette introduction générale au droit privé. Une approche du droit privé contemporain (titre 1), et l’étude des sources du droit (titre 2) permettront d’envisager la réalisation des droits (titre 3).
 
 
 TITRE  1

Approche du droit privé contemporain
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Plan. La meilleure approche du droit privé contemporain est, à la manière d’un travelling cinématographique, de passer d’une vision très générale (chapitre 1 : La notion de droit), à une vision de plus en plus particulière (chapitre 2 : Le droit privé français aujourd’hui ; chapitre 3 : Les classifications du droit privé).
 
    
 CHAPITRE  1

La notion de droit
  
5
Les premières définitions du droit l’ont fait apparaître comme une règle. Si la notion de règle de droit mérite ainsi d’être approfondie (section 1), on ne peut négliger que cette règle est le fruit d’une science du droit (section 2).
 
  SECTION 1 

LA RÈGLE DE DROIT
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Définition et domaine de la règle de droit. La règle de droit est habituellement définie comme une règle de conduite dans les rapports sociaux, générale, abstraite et obligatoire, dont la sanction est assurée par l’autorité publique.
 « Le droit est plus petit que l’ensemble des relations entre les hommes20 » : au même titre que les mœurs, la religion ou la morale, le droit est une règle de conduite en société. Pourtant, et c’est un premier élément de distinction, le domaine du droit et celui des autres règles d’organisation sociale ne coïncident pas. Ainsi, si droit et morale ne peuvent être complètement dissociés (Quid mores sine legibus ? Que sont les mœurs s’il n’y a pas de lois ? Quid leges sine moribus ? Que sont les lois s’il n’y a pas de mœurs ?), si le droit est parfois influencé par la morale21, comme en témoignent les débats contemporains sur les rapports entre éthique et droit, de nombreuses règles de droit n’ont rien de moral ou d’immoral (exemple : les prescriptions du Code de la route qui imposent de conduire à droite). À l’inverse, des règles morales ne sont pas consacrées par le droit (exemple : le devoir d’aider autrui lorsqu’il est dans le besoin)22. De même, si la règle de droit peut parfois s’inspirer de la règle religieuse23, leurs domaines diffèrent. Il faut rendre à César ce qui est à César, ou, comme le remarquait Saint-Augustin, « bien des actes condamnables aux yeux des hommes reçoivent l’approbation de votre témoignage, et, beaucoup d’autres, loués par les hommes, sont condamnés par votre témoignage24 ».
 Mais ce sont surtout les caractères de la règle de droit (§ 1), que la définition proposée met clairement en valeur, qui permettent de tracer des frontières parfois difficiles à établir avec d’autres règles de conduite en société. Il restera à préciser le rôle de la règle de droit (§ 2) et ses fondements (§ 3).
 
  § 1. 

Les caractères de la règle de droit
 
  A. La règle de droit est générale
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Caractère général de la règle de droit. La règle de droit peut trouver son origine dans un cas particulier, comme le rappelle Philippe Jestaz : « C’est pour complaire à son jardinier que le maréchal Pétain, pourtant peu suspect de vouloir une société permissive, institua la légitimation des enfants adultérins »25. Mais elle n’est pas faite pour régir des cas particuliers26. Aux termes de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, la loi « doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse27 ». La forme de nombreux textes de loi illustre cette généralité : l’utilisation de pronoms ou adjectifs indéfinis est fréquente28 : « tout » (exemple : C. civ., art. 8 : « Tout Français jouira des droits civils »), « chacun » (exemple : C. civ., art. 9 : « Chacun a droit au respect de sa vie privée »), « on » (exemple : C. civ., art. 6 : « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs »)…
 On assiste incontestablement aujourd’hui à un émiettement de la règle de droit. L’inflation législative (v. ss 181), l’influence de groupes de pression, font que la règle de droit n’est plus toujours générale mais s’adresse à des catégories particulières de personnes, d’actes ou de biens : comme le constatait déjà Ripert, « l’intérêt général sombre dans la satisfaction de ces intérêts particuliers29 ». Entre mille exemples, le droit du contrat de vente n’est plus le même pour tous : il éclate en une foule de réglementations, dont le nombre ne cesse de croître, selon que la vente est civile ou commerciale, porte sur un meuble ou un immeuble, intervient entre professionnels ou entre un professionnel et un profane30. Néanmoins, la règle de droit conservera son caractère général si les catégories qu’elle régit sont assez larges pour qu’elle remplisse sa fonction d’organisation des rapports sociaux et si ces catégories sont désignées selon des critères objectifs (âge, sexe, profession, par exemple pour des catégories particulières de personnes). Encore faut-il que ces critères soient précis : tel n’est pas le cas par exemple aujourd’hui de la notion de consommateur, dont la définition soulève des difficultés en doctrine comme en jurisprudence et dont la définition inscrite par la loi du 17 mars 2014 dans l’article préliminaire du Code de la consommation ne devrait pas tarir toute controverse.
 La règle de droit pourrait ainsi se différencier de la morale, essentiellement individuelle : la morale peut être considérée par rapport au droit comme « envisageant l’homme d’abord en tant qu’homme et non pas d’abord en tant que membre d’une collectivité déterminée31 ».
 
  B. La règle de droit est obligatoire
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Caractère obligatoire de la règle de droit. Le caractère obligatoire de la règle de droit se traduit par l’existence d’une sanction, organisée par la société, qui se voit le plus souvent reconnaître un pouvoir de contrainte. La sanction qui caractérise la règle de droit peut être préventive ou répressive. Elle peut frapper les personnes : obligation de subir une peine ou de réparer le préjudice causé. Elle peut également frapper des actes : l’acte qui a enfreint une règle de droit pourra souvent être annulé. Mais les exemples sont plus faciles que les définitions pour caractériser la sanction, cette « inconnue du droit32 ». Peut-être la sanction est-elle « un tarif virtuellement appliqué par le juge33 » ?
 L’absence d’une sanction assortie d’un pouvoir de contrainte permettrait également de différencier règle de droit et règle morale. Si la violation d’un précepte d’ordre moral peut par exemple entraîner la réprobation du groupe, cette sanction ne se prolonge pas dans un pouvoir de contrainte34.
 L’absence de sanction caractérise aussi les us et coutume, en les distinguant ainsi du droit. Les codes d’amour du Moyen Âge35 ou ceux des confréries de fols36, dépourvus de sanction, ne sont pas des règles juridiques malgré leur volonté d’en parodier la forme. De même, les tribunaux refusent en général de sanctionner les règles de politesse ou d’honneur37.
 
  § 2. 

Le rôle de la règle de droit
 
  A. Fonctions de la règle de droit
 
  1. Organiser
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Première fonction, organiser. La fonction première de la règle de droit est d’organiser la société par un tissu de rapports juridiques qui éventuellement peuvent se superposer avec d’autres rapports sociaux, morale ou religion par exemple38. Ces rapports sont très variés : rapports entre des personnes (exemple : entre créancier et débiteur, entre mari et femme…), rapports entre des actes (exemple : la nullité d’une clause entraîne la nullité du contrat), rapports entre des biens (exemple : l’accessoire suit le sort du principal), rapports entre un comportement et une sanction (exemple : C. civ., art. 1382 : « Tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer »). Mais organiser ainsi, c’est déjà presque imposer.
 
  2. Imposer
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Deuxième fonction, imposer. Une fonction importante de la règle de droit est sans doute d’imposer. Telle est certainement la fonction essentielle de la loi impérative, loi à laquelle les individus ne peuvent pas déroger par une manifestation de volonté contraire (cf. C. civ., art. 6 : « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public ou les bonnes mœurs »). Par exemple, le législateur impose qu’une personne ne puisse se lier par un contrat de travail pour sa vie entière (C. civ., art. 1780 : « On ne peut engager ses services qu’à temps, ou pour une entreprise déterminée »). Cette règle est impérative : un contrat de travail qui ne la respecterait pas serait nul.
 
  3. Proposer
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Troisième fonction, proposer. La règle de droit a aussi pour fonction de proposer un modèle de conduite39, cette fonction n’étant d’ailleurs pas incompatible avec le caractère impératif d’une règle de droit. La règle de droit ayant tendance aujourd’hui à laisser la place à d’autres systèmes de régulation sociale (v. ss 14), elle propose souvent plusieurs modèles de conduite entre lesquels les intéressés peuvent choisir. Ainsi, deux époux qui veulent divorcer pourront opter pour le divorce pour faute, le divorce pour altération définitive du lien conjugal, le divorce par consentement mutuel ou le divorce par acceptation du principe de la rupture du mariage40.
 Mais le domaine de prédilection des règles de droit proposant un modèle de conduite réside surtout dans les lois supplétives. Le modèle ainsi proposé peut être écarté par la volonté contraire des intéressés. Par exemple, le Code civil propose comme modèle de régime matrimonial la communauté réduite aux acquêts (C. civ., art. 1401 s.). Mais les futurs époux peuvent écarter ce régime légal en faisant un contrat de mariage.
 
  4. Exprimer
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Quatrième fonction, exprimer. La règle de droit a également pour fonction d’exprimer les valeurs de la société qui l’engendre41. Les meilleurs exemples sont peut-être la Déclaration des droits de l’homme de 1789 ou le préambule de la Constitution de 1946, tous deux incorporés à la Constitution du 4 octobre 1958. Cette fonction expressive apparaît de plus en plus importante aujourd’hui, ne serait-ce qu’à travers la formulation d’objectifs dans les textes législatifs42. Certains consacrent de véritables principes philosophiques : par exemple, la loi du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs énonçait par exemple dans son article 1er que « le droit au logement est un droit fondamental ». Dans d’autres cas, le législateur énonce simplement l’objectif qu’il souhaite atteindre : par exemple, la loi du 26 juillet 2005 relative à la sauvegarde des entreprises dispose dans son article 1er qu’« il est institué une procédure de sauvegarde […]. Cette procédure est destinée à faciliter la réorganisation de l’entreprise afin de permettre la poursuite de l’activité économique, le maintien de l’emploi et l’apurement du passif » (C. com., art. L. 620-1). Quelle que soit la portée juridique précise de ces déclarations, elles illustrent la montée du « symbolisme législatif43 », de la fonction expressive de la loi, qui favoriserait l’adhésion des citoyens et permettrait également l’apparition progressive d’idées nouvelles, incluses dans un texte sous forme d’objectif et devenant normatives par la suite (sur les dérives de ce phénomène, v. ss 180).
 
  B. Valeur de la règle de droit
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Critiques de la règle de droit.  À travers la loi, qui est son expression la plus caractéristique, la règle de droit est souvent critiquée. La règle de droit serait injuste : « La justice assure à chacun ce qui lui appartient selon les règles de ce jeu des sociétés qui est le plus inique, le plus absurde et le moins divertissant des jeux […] Aussi bien les lois sont-elles utiles. Mais elles ne sont point justes et ne sauraient l’être44 ». La règle de droit serait même inutile : le marquis de Sade, grand praticien du droit à sa manière, notait que : « C’est en vain que les lois veulent rétablir l’ordre et ramener les hommes à la vertu : trop vicieuses pour entreprendre, trop imbéciles pour y réussir, elles écarteront un instant du chemin battu, mais elles ne le feront jamais quitter45 ».
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Effacement de la règle de droit ?  Radicalisant ces critiques, certains prophètes (peu avisés) avaient prédit le dépérissement du droit. Selon Marx, le droit est un instrument d’oppression de la classe dominée par la classe dominante. L’achèvement du communisme débouchant sur une société sans classes, le droit n’aurait plus de raison d’être46.
 Sans même adopter cette analyse, il est vrai qu’à la règle de droit pourraient éventuellement être substituées d’autres règles de conduite sociale47. Certains peuples, en Extrême-Orient par exemple, sont hostiles au droit. Au Japon, « le droit représente davantage un risque de trouble et d’incertitude pour l’ordre social qu’une garantie de sécurité48 ». L’harmonie entre les individus prévaut. Seules des règles flexibles, fondées sur le non droit, apaisent les différents. Tel est également le cas de la Chine : ce qui caractérise le droit chinois, c’est le peu de cas que les Chinois en font. Le « Fa » (droit) est supplanté par le « Li » (morale sociale) comme mode de règlement des conflits49. Selon Confucius : « Quand le gouvernement repose sur des règlements et que l’ordre est assuré à force de châtiments, le peuple se tient à carreau mais demeure sans vergogne. Quand le gouvernement repose sur la vertu et que l’ordre est assuré par les rites, le peuple acquiert le sens de l’honneur et se soumet volontiers50 ». La loi est considérée comme néfaste. Chez les Inuits, les conflits ne se règlent pas par le droit, mais par des compétitions de chant : le vainqueur n’est pas forcément celui qui est « dans son droit », mais celui qui est arrivé à faire perdre la face à son adversaire51.
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Nécessité de la règle de droit.  En réalité, une société sans droit est inconcevable : ubi societas ibi jus, « le droit est l’institution, l’instrument et l’expression de la civilisation52 ». Même Robinson seul sur son île rédige une Constitution et un Code pénal53… En assurant ses différentes fonctions, la règle de droit peut jouer un rôle non négligeable pour apaiser les angoisses, aplanir les difficultés de la société dans laquelle elle s’inscrit54 et promouvoir une vision humaniste de la société55.
 On ne peut dire que les pays de l’Extrême-Orient suppriment le droit, alors qu’ils connaissent au contraire actuellement, la Chine en particulier, un intense mouvement législatif qui devrait aboutir à l'adoption d'un Code civil56. Mais ces pays assignent simplement au droit un domaine et des fonctions plus limités. Dans les pays occidentaux, on assiste incontestablement à un désengagement du droit dans certaines matières, mais ce désengagement n’est pas disparition. Tel est par exemple le cas du droit de la famille. L’apparente permissivité des réformes du droit de la famille depuis les années soixante est un désengagement juridique : la compétence pour interdire s’est déplacée du droit vers d’autres systèmes normatifs57. Mais qui pourrait raisonnablement prétendre aujourd’hui que le droit de la famille n’existe plus ? De plus, si le domaine du droit se réduit d’un côté, il se développe par ailleurs. L’inflation législative tant décriée (v. ss 181) dans le secteur des relations de travail ou des relations commerciales en est peut être le meilleur – mais pas le seul – indice : « Là ou la vie privée, intime, est en jeu, le vent dominant est au renoncement du droit ; ailleurs, l’interventionnisme étatique fait abonder le droit58 ».
 
  § 3. 

Les fondements de la règle de droit59
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Plan. Comment justifier la règle de droit ? Deux conceptions différentes s’opposent depuis la nuit des temps : les doctrines de droit naturel (A) et les doctrines positivistes (B).
 
  A. Les doctrines de droit naturel60

 
  1. Contenu
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Notion de droit naturel. Le postulat qui caractérise les jusnaturalistes ou idéalistes est qu’au-dessus du droit qui régit un pays donné à un moment donné (droit positif) existe un droit immuable et universel (droit naturel), dont il doit s’inspirer. Le droit positif serait ainsi subordonné au droit naturel auquel il ne pourrait contrevenir. On illustre d’habitude ce trait par la réponse d’Antigone à Créon, dans la tragédie de Sophocle, qui voulait l’empêcher d’enterrer son frère : « Je ne croyais pas, certes, que tes édits eussent tant de pouvoirs qu’ils permissent à un mortel de violer les lois divines : lois non écrites, celles-là, mais intangibles. Ce n’est pas d’aujourd’hui ni d’hier, c’est depuis l’origine qu’elles sont en vigueur, et personne ne les a vues naître ». Pour les jusnaturalistes, la désobéissance aux lois positives contraires aux lois naturelles deviendrait un devoir ; selon le mot célèbre de Calvin : « Lorsque les lois sont injustes, les séditieux ne sont pas ceux qui les violent, mais ceux qui les font61 ».
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Le droit naturel religieux. Le jusnaturalisme dominait la pensée des auteurs antiques. Pour Platon (428-347 av. J.-C. ; La République) et surtout Aristote (384-322 av. J.-C.62; Éthique à Nicomaque), relayés par Cicéron (106-43 av. J.-C.63), le droit doit être conforme à l’ordre naturel qui gouverne les êtres et les choses. Le droit est l’art d’atteindre le juste par l’observation de la nature.
 L’idée de droit conçu comme recherche du juste est reprise par Saint Thomas d’Aquin (1225-1274 ; Somme théologique, 1226-1273), dont le génie est de combiner la philosophie grecque et la religion chrétienne. Saint Thomas distingue plusieurs sortes de lois : la lex humana, correspondant au droit positif ; la lex naturalis, universelle et intemporelle, susceptible d’être découverte par la raison et la lex divina, révélée aux hommes par Dieu : « Une chose peut être adéquate, aux yeux d’un homme de deux manières : d’abord par la nature même de la chose, quand un homme, par exemple, donne une chose pour recevoir exactement la même valeur ; et c’est ce qu’on appelle droit naturel. Une chose en second lieu, est adéquate à une autre par suite d’une mesure établie ou d’une convention faite… c’est là ce qu’on appelle le droit positif […]. On appelle droit divin celui qui est promulgué par l’autorité même de Dieu. Il comprend en partie des choses naturellement justes, mais dont la justice échappe à la pensée humaine ; et en partie des choses qui deviennent justes en vertu de l’institution divine64 ». Saint Thomas s’est surtout penché sur la loi positive injuste. Si la loi positive est contraire à la loi naturelle, la soumission est préférable : mieux vaudrait une injustice qu’un désordre. En revanche, lorsque la loi injuste est contraire à la loi divine, la résistance voire la rébellion sont alors justifiées.
 Reste alors… l’essentiel : qu’est-ce que le juste ? Les Romains, pragmatiques, ont tenté d’approcher le juste par certaines règles générales de conduite : pour Ulpien, par exemple, honeste vivere (vivre honnêtement), neminem laedere (ne faire de torts à personne)… On doit aux philosophes grecs, en particulier à Aristote, plus portés à l’abstraction, la distinction fondamentale à laquelle on ne peut échapper entre justice commutative (attribuer à chacun selon une équation purement mathématique) et justice distributive (attribuer à chacun ce qu’il mérite en fonction de sa place dans la société). Dans le prolongement de la justice distributive se profile la justice correctrice : les références au juste, à l’équité65 permettent de corriger les injustices du droit positif.
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