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Avant-propos de la première édition

Le droit est la traduction d'un projet politique. Il vise à promouvoir et à mettre en œuvre une conception de la société et des relations qui s'y établissent. Comme tel, le phénomène juridique est fondamentalement moniste : le droit est un. Mais cela n'empêche qu'il soit profondément diversifié : les branches du droit sont multiples et tendent à une spécialisation de plus en plus accentuée.

La jurisprudence n'est pas une source du droit. La prétendue « règle jurisprudentielle » reste beaucoup trop incertaine et instable pour accéder à la valeur d'une règle de droit. Et, cependant, il est incontestable qu'elle revêt une importance exceptionnelle par le rôle dominant qu'elle joue dans l'ordonnancement juridique de la société : elle est le droit vivant.

Telles sont, avec quelques autres, les convictions – peut-être teintées de paradoxe – qui m'habitent et qui m'ont porté à composer cette Introduction.

Je l'ai voulue, d'abord, Introduction au droit, à tout le droit, par-delà ses spécialisations multiples et ses pseudo-clivages – celui, notamment, du droit public et du droit privé. Il me paraît important, aujourd'hui plus que jamais, que ceux qui veulent s'initier au droit – en premier lieu les étudiants – aient dès l'abord une vision aussi globale que possible du phénomène juridique. Peu important les risques, d'ailleurs étroitement localisés, d'une apparence de catalogue, un exposé suffisamment détaillé des diverses branches du droit me semble pédagogiquement utile pour souligner cette réalité essentielle qu'est la finalité sociale du droit. Et il y a là, à mon sens, un moyen de donner un relief particulièrement saisissant à l'affirmation de l'unicité du droit, affirmation qui précède la révélation de ses multiples facettes.

Je l'ai voulue, ensuite, découverte d'un phénomène vivant, d'un phénomène de vie. Cette préoccupation est à l'origine, d'abord, de l'importance donnée à la description de l'organisation juridictionnelle française – tant judiciaire qu'administrative – ainsi qu'à son fonctionnement et, partant, à la jurisprudence. Elle explique, aussi, l'insertion directe des personnes dans l'exposé relatif aux droits subjectifs, eux-mêmes conçus comme un aspect particulier de la mise en œuvre de la règle de droit.

On s'étonnera, sans doute, que l'ouvrage comporte une sorte d'appendice caudal consacré au droit civil. Le rétrécissement peut paraître étrange après qu'aura été ouvertement affichée la prétention à une approche globale du droit. Certains y verront peut-être une illustration du proverbe « chassez le naturel, il revient au galop ». Il est possible, en effet, que cette échappée me soit, plus ou moins consciemment, apparue comme un havre de repos après les tourments d'un exposé aussi équilibré que possible du droit public et du droit privé. Il existe, toutefois, quelques justifications plus positives de cette faveur accordée au droit civil. La principale est qu'il constitue la branche du droit la plus achevée et que, recélant comme telle les éléments fondamentaux de la technique juridique, il est un élément nécessaire de l'initiation au droit.

À mes yeux, et selon mes souhaits, les ambitions de cet ouvrage lui donnent une triple destination. Aux étudiants, d'abord, il doit permettre de s'initier progressivement à la langue et à la technique du droit, et de choisir avec plus de lucidité leurs orientations futures. À l'honnête homme du xxe siècle, ensuite, qui ne saurait raisonnablement ignorer le fait du droit, il peut apporter quelques lumières sur un monde d'idées et d'institutions qui lui paraît souvent ésotérique. À tous ceux, enfin, qui réfléchissent sur le phénomène juridique, je souhaite qu'il apporte le ferment, bien modeste, de mes réflexions personnelles.

Jean-Luc Aubert Tours, le 10 décembre 1983





Avant-propos de la douzième édition

Cette nouvelle édition n'est pas seulement destinée à assurer la continuation de l'ouvrage après la disparition de son auteur, mais aussi à honorer une promesse. En effet, d'assez longue date, Jean-Luc Aubert m'avait demandé de participer à l'actualisation de son Introduction au droit. La proposition méritait réflexion, non seulement en raison de la conception de l'œuvre – une Introduction au droit, en général, et une esquisse des thèmes fondamentaux du droit civil, en particulier –, mais aussi à cause des convictions personnelles qui l'animent et que Jean-Luc Aubert avaient résumées dans l'avant-propos de la première édition. J'avais néanmoins finalement accepté de l'aider dans sa tâche, persuadé du bien-fondé du choix de la thématique et assuré de partager l'essentiel des idées exprimées. Je l'avais simplement convaincu que rien ne pressait et que j'interviendrai quand le temps serait venu.

Un destin funeste a précipité les choses et tristement transformé la collaboration en succession. Cette première édition publiée après la mort de Jean-Luc Aubert ne comporte pas de changement notable. Elle constitue, pour l'essentiel, une actualisation.

Ici aussi, la réflexion, le temps et les évolutions du droit feront sans doute leur œuvre pour instiller, peut-être, des modifications plus amples. Elles resteront fidèles aux conceptions majeures développées depuis l'origine, sans l'adhésion auxquelles il m'eût été impossible de contribuer à cet ouvrage, sous une forme ou sous une autre.

Éric Savaux





Préambule

1. Objet de l'ouvrage. Ce livre veut, ainsi que l'indique son titre, introduire au droit, et au droit civil, c'est-à-dire, cumulativement, à un tout et à une partie de ce tout. Si, en effet, selon Littré – dont on ne retiendra que provisoirement les définitions – le droit correspond à « l'ensemble des règles qui régissent la conduite de l'homme en société, les rapports sociaux », le droit civil a évidemment un domaine plus restreint en ce qu'il n'est que « le droit qui règle les intérêts privés [...] », ce qui lui conserve du reste une importance considérable.

Qu'on veuille introduire à la fois au droit et au droit civil n'est pas le fruit de la nécessité : on peut introduire au droit sans introduire spécialement au droit civil ; et au droit civil, sans introduire à tout le droit 2. Cette double fin n'est cependant pas le produit du hasard. Elle tient à ce que, traditionnellement, ce sont les civilistes qui, dans les Facultés, ont eu la charge d'introduire les étudiants au droit, en général, en même temps qu'à leur discipline propre. Et cette circonstance, elle-même, n'est pas le produit d'un pur arbitraire. Elle est la conséquence de ce que le droit civil s'est développé plus complètement, et plus tôt, que les autres branches du droit français, ce qui lui a valu d'être le creuset des principaux concepts juridiques utiles à celles-ci.

Il n'en est pas moins vrai que le droit civil n'est qu'une partie – une branche – du droit ; situation qui n'a d'ailleurs cessé de s'accentuer depuis le début du xixe siècle 3. Cette constatation justifie qu'avant de s'inquiéter, un peu, d'introduire au droit civil, on se soucie, beaucoup, de définir et de décrire le droit dans sa globalité. Le projet est d'autant plus nécessaire que le mot droit a une signification complexe.

2. Droit, droit objectif et droits subjectifs. Le droit est un phénomène social. Il correspond au fait que la Société établit des règles destinées à régir son fonctionnement et à organiser les relations, économiques ou non, des personnes qui la composent. Cela permet de comprendre que, pour les juristes, le mot « droit » comporte – au moins – deux définitions distinctes mais complémentaires.

En premier lieu, il est un ensemble de règles destinées à organiser la vie en société 4 et à s'appliquer à toutes les personnes qui forment le corps social. Cela explique qu'elles soient formulées de manière générale et impersonnelle : la règle concerne chacun, et ne désigne personne en particulier. Ainsi de la règle posée par l'article 1382 du Code civil : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » Ce texte édicte le principe de la responsabilité dite « du fait personnel » 5, principe qui s'applique à tous.

En tant qu'il vise ainsi un ensemble de règles générales et impersonnelles, le mot droit correspond à ce qu'on appelle le droit objectif. La formule signifie qu'on envisage la règle de droit en elle-même et pour elle-même, abstraction faite de son application individuelle à ceux qui s'y trouvent soumis.

Cette première signification du mot droit ne suffit pas : l'observation du seul phénomène de la règle de droit ne permet de découvrir qu'une partie de la substance du droit. À s'en tenir là, on perdrait de vue que l'essence – la raison d'être – des règles de droit est d'organiser la vie en société et donc de régir les personnes, que l'on appelle de ce point de vue les sujets de droit. D'où une seconde compréhension du mot droit, qui évoque cette application de la règle de droit : il désigne alors les droits subjectifs.

Dans ce second sens, le droit est envisagé de façon beaucoup plus concrète. Il correspond, cette fois, aux prérogatives individuelles que les personnes ont vocation à puiser dans le corps de règles qui constitue le droit objectif. Pour reprendre l'exemple de l'article 1382 du Code civil, c'est le droit pour celui qui subit un dommage par la faute d'un tiers, de lui en réclamer la réparation.

Ces deux sens du mot droit ne s'opposent pas. Ils ne sont que deux façons distinctes d'envisager un même phénomène : le droit. Ils sont complémentaires 6.

3. Nécessité du droit ? Droit dur et droit mou ? Deux remarques, très différentes de nature, doivent encore être faites.

La première remarque est que le droit n'est pas toujours pareillement ressenti comme une nécessité de la vie en société. En dehors même des théories anarchistes, de l'utopie de la société communiste imaginée par Marx 7 et de l'hypothèse de sociétés communautaires sans véritable droit, il est acquis que certaines sociétés, et non des moindres, n'ont pas toujours porté sur le droit le même regard que celui des sociétés occidentales. L'Asie, et, en particulier, la Chine 8, en fournit une illustration caractéristique. Son évolution actuelle est, au demeurant, éclairante sur le phénomène juridique.

La tradition chinoise est, en effet, hostile au droit, qui est regardé, au mieux, comme un pis-aller. Dans la société chinoise traditionnelle, le droit n'a – sous la réserve, peut-être, du droit pénal – qu'une place marginale. Les relations sociales doivent être régies par l'honneur, sous peine de perdre « la face ». Dans ce cadre, le droit n'est rien d'autre qu'un aveu de faiblesse, le constat d'un défaut de rigueur morale et un remède à celui-ci.

Il est intéressant de constater, cela étant, que l'évolution contemporaine de la Chine marque, sous l'influence conjuguée de son développement économique et de la mondialisation, une rupture de plus en plus nette avec cette tradition. On assiste en effet, depuis la fin du xxe siècle, à un effort considérable des autorités chinoises pour mettre en place un système de droit cohérent qui couvre l'ensemble des secteurs de la vie sociale. La méthode suivie est d'ailleurs assez remarquable, qui consiste à établir ces régimes juridiques nouveaux à partir d'une étude systématique des expériences étrangères. Dans le cadre de cette orientation nouvelle, deux lois, tout à fait caractéristiques, méritent d'être citées. La première, du 12 avril 1986, pose, en 156 articles, les « principes généraux de droit civil de la République populaire de Chine ». En forme d'un mini-Code civil, y sont exprimées les règles fondamentales gouvernant, notamment, le droit des personnes, de la propriété – collective et individuelle – des contrats et de la responsabilité. La seconde, plus récente et plus copieuse (428 articles), du 15 mars 1999, fixe le droit du contrat (règles générales de formation, d'exécution et de responsabilité ; régimes spéciaux de différents contrats). D'autres lois s'établissent peu à peu (telle une modification de la Constitution reconnaissant, avec la propriété collective du Peuple, la propriété privée, y compris de l'entreprise) ou sont en cours d'élaboration, pour couvrir la totalité des aspects de la vie sociale et économique 9.

Cette évolution récente, qui est liée à la volonté des autorités chinoises de promouvoir une « économie socialiste de marché » et de s'intégrer au commerce mondial, révèle une fonction majeure du droit qui est d'assurer la sécurité juridique, c'est-à-dire la prévisibilité, la certitude et la stabilité des situations juridiques 10, qualités qui permettent d'établir la confiance des acteurs de la vie sociale et, notamment, de l'activité économique 11.

 

La seconde remarque qui doit être faite concerne la définition du droit que l'on a adoptée d'emblée : savoir l'ensemble des règles destinées à régir le fonctionnement de la société et les relations des personnes qui la composent. La formule implique un certain caractère impératif, contraignant, dont on verra qu'il est décisif 12. Cela dit, il convient d'observer que cette compréhension ne recouvre peut-être pas la totalité du phénomène juridique.

La question est posée, en effet, depuis quelque temps, de savoir si, à côté de ce droit exigeant – « dur » – il n'existe pas aussi un droit « mou » ou « souple », éventuellement dépourvu de sanction 13, qui serait constitué par tout un ensemble d'avis, recommandations, directives et autres déclarations dont on constate la multiplication depuis un certain temps 14. Cette question appelle certainement une réponse affirmative : l'organisation de la vie en société n'exige pas toujours des règles obligatoires 15 ; des incitations, des modèles, des guides, suffisent souvent, notamment lorsque la sécurité des relations sociales – la sécurité juridique – n'impose pas une plus grande fermeté…

Ce recours à des prescriptions moins, voire pas contraignantes est l'une des tendances majeures de l'action politique dans les sociétés occidentales. En France, leur « omniprésence » a récemment conduit le Conseil d'État à recommander aux pouvoirs publics de forger une doctrine de recours et d'emploi du droit souple pour contribuer à la simplification des normes et à la qualité de la législation 16.

Reste à savoir si l'on peut encore parler de « règles » dans ce cas 17 et quels sont la place et le rôle exacts de ces dispositions. Outre qu'elles sont, dans un nombre non négligeable de cas, au service de règles véritablement obligatoires, elles n'ont pas encore supplanté ces dernières dans l'organisation des rapports sociaux. Le droit reste encore constitué, pour l'essentiel, de règles contraignantes qui en constituent – sans jeu de mot – le noyau dur.

Les développements de ce livre seront donc limités, en principe, au « droit dur », à l'exclusion du « droit mou » ou « souple », dont il faut quand même garder l'existence à l'esprit.
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4. Idée générale et plan. En ce qu'elle désigne l'ensemble constitué par les règles générales et impersonnelles ayant vocation à régir la vie d'une société, la notion de droit objectif braque l'attention sur la règle de droit. Celle-ci doit être envisagée de trois points de vue.

En premier lieu, celui de son identification (Titre 1). Il s'agit, en effet, de savoir quelles sont les caractéristiques des règles qui, parmi toutes celles qui apparaissent dans une société donnée, sont des règles de droit, celles qui, précisément, composent le droit objectif.

En deuxième lieu, celui de la création de la règle de droit (Titre 2). C'est la question des sources du droit, qui conduit à rechercher les modes et les conditions d'élaboration de la règle de droit.

En troisième lieu, et enfin, celui de son interprétation (Titre 3). L'essence de la règle de droit est, en effet, d'être mise en œuvre dans les rapports sociaux. Il faut alors passer de la formule générale et impersonnelle – règle abstraite – au cas particulier et concret qu'elle doit régir. Ce passage ne peut s'opérer qu'à l'aide d'une interprétation – plus ou moins compliquée selon les cas – de la règle de droit. C'est une question d'importance considérable.
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5. Notion générale de la règle de droit. – Plan du titre. La règle de droit a pour objet d'organiser la vie en société et les relations entre les membres qui la composent. Cette conception de la règle de droit, qui n'est assurément pas fausse, n'est cependant pas suffisante : elle ne permet pas, à elle seule, de distinguer la règle de droit d'un certain nombre d'autres règles qui ont aussi vocation à régir la vie sociale. Pour y parvenir, il faut considérablement approfondir l'analyse. On découvre, alors, que ce qui constitue le critère de la règle de droit, c'est d'être une règle coercitive (Chapitre 1).

Le critère de la règle de droit étant ainsi découvert, on constate que l'ensemble des règles de droit, c'est-à-dire précisément ce qu'on dénomme le droit objectif, se révèle d'une grande complexité : le droit doit comporter toutes les règles qu'exigent les différents aspects de l'organisation de la société et des diverses activités qui s'y développent. Ainsi apparaît une spécialisation des règles de droit (Chapitre 2). La prise en considération de cette spécialisation permet de mieux ordonner l'ensemble du droit objectif, et d'en rendre compte de manière plus concrète.
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6. Plan. Ainsi qu'il a été justement observé, « le droit n'est pas le seul régulateur de la vie en société » 18. Or, si nombre des caractères que revêt la règle de droit se révèlent impropres à la distinguer des autres règles de vie sociale (Section 1), il en est un, en revanche, qui permet de la spécifier : la coercition qui s'y attache (Section 2).

Section 1

Les caractères généraux de la règle de droit

7. Règle de droit et règles de vie en société. À titre principal – mais non exclusif 19 – la règle de droit dicte un comportement aux personnes qui y sont soumises : à celui qui a causé, par sa faute, un dommage à autrui, elle impose de le réparer (C. civ., art. 1382) ; elle interdit aux trop proches parents de se marier entre eux (C. civ., art. 161 s.) ; elle oblige celui qui a conclu un contrat à respecter les engagements qu'il a ainsi consentis (C. civ., art. 1134)… Mais l'homme en société est soumis à bien d'autres règles : règles morales, règles religieuses, règles du « savoir-vivre »… Or, il se révèle difficile de distinguer nettement ces diverses sortes de normes. Certes, nul ne sera surpris que le caractère général et impersonnel de la règle de droit, déjà évoqué, ne suffise pas à la révéler. Mais cela est vrai aussi de deux autres caractères a priori plus symptomatiques de la règle de droit : sa finalité sociale, et son caractère extérieur à l'individu.

§ 1. Le caractère général et impersonnel de la règle de droit

8. Caractère inhérent à toute norme. La règle de droit concerne chacun et ne désigne personne en particulier ; elle a un caractère général et impersonnel. Cela ne permet pas, pour autant, de la distinguer des autres règles qui s'appliquent à la vie sociale. Les règles de morale ou de religion, comme celles du savoir-vivre, présentent pareillement ce caractère d'abstraction. Cela ne peut surprendre : ce caractère est dans la nature de la notion même de règle, c'est-à-dire de toute prescription qui prétend régir un groupe d'individus. Une prétendue « règle » qui viserait une seule personne ne serait, en réalité, qu'une décision 20. C'est le cas des lois ordonnant des funérailles nationales en reconnaissance des mérites d'un chef d'État, d'un savant ou d'un héros ; c'est également le cas, plus courant, des décrets portant nomination d'un fonctionnaire.

La généralité de la règle de droit n'est donc pas un critère satisfaisant. Et cela reste vrai même si l'on observe que, le plus souvent, cette généralité n'est que relative.

9. Caractère de portée relative. Remarquons, à ce dernier propos, d'abord, que la règle ne concerne jamais qu'une situation plus ou moins étroitement définie : celle où une personne subit un dommage par la faute d'un tiers ; celle du mariage entre parents ou alliés ; celle où un contrat a été conclu… C'est inévitable. Une règle qui ne viserait pas une situation définie serait dépourvue de signification. Cette spécialisation n'empêche pas la règle d'être générale : toute personne du groupe soumis à cette règle qui se trouve dans la situation considérée doit se la voir appliquer 21.

Ce caractère relatif est d'ailleurs souvent plus fortement marqué, en ce sens que la règle ne s'applique qu'à une catégorie limitée de personnes : les électeurs, les salariés, les propriétaires, les locataires ou, plus étroitement encore, les syndiqués, les conducteurs d'automobiles, les promoteurs immobiliers, les propriétaires de monuments historiques, etc. La règle n'en conserve pas moins sa généralité en ce qu'elle a toujours vocation à s'appliquer à toute personne appartenant à la catégorie considérée, et surtout, en ce que toute personne entrant dans cette catégorie s'y trouvera automatiquement soumise.

Il est possible que cette fréquente relativité du caractère général de la règle concerne plus la règle de droit que les autres règles de la vie sociale, telles les règles morales ou religieuses, à certains égards du moins. Mais il n'y a là qu'une différence de degré, non de nature. En effet, s'il est vrai que les règles morales – ou les règles religieuses – ont vocation à s'appliquer à des groupes plus étendus 22, il en est, cependant, qui ont un champ d'application plus restreint, telles les règles morales professionnelles ou « la règle » qui gouverne la vie d'un ordre religieux.

De quelque manière qu'on l'envisage, la généralité de la règle de droit apparaît donc impropre à constituer le critère qui permette de la désigner à coup sûr.

§ 2. La finalité sociale de la règle de droit

10. Différence de finalité du droit, de la morale et de la religion. Droit, morale et religion ont des finalités distinctes. Tandis que le droit vise à organiser la société et les relations qui s'y établissent entre les personnes qui la composent, la morale et la religion concernent essentiellement l'individu 23.

La règle morale tend à la perfection de la personne et à l'épanouissement de sa conscience. La règle religieuse veille au salut de l'être humain dans une rencontre d'amour avec Dieu. Ces perspectives sont assurément bien différentes de celles dans lesquelles se place la règle de droit qui « n'est ni une règle de salut, ni une loi d'amour : c'est un facteur d'ordre, un régulateur de la vie sociale… » 24.

Il faut toutefois nuancer l'opposition ainsi faite entre le droit et les deux autres ordres normatifs. C'est que la finalité sociale du droit ne se réduit pas à une préoccupation de sécurité, et donc d'ordre. L'organisation des relations sociales par le droit se fait aussi en considération d'un besoin de justice, c'est-à-dire d'harmonie et d'équilibre, notamment pour assurer une protection des plus faibles et le respect de la bonne foi. Mais il est vrai que la fonction organisatrice de la règle de droit peut emporter des différences, voire des conflits, entre elle et les deux autres catégories de règles qui sont envisagées ici.

11. Contradiction possible entre règle de droit et règles morales ou religieuses. Tournées vers l'individu, seul ou dans sa relation à Dieu, la morale et la religion entretiennent des préoccupations dont la finalité sociale du droit peut exiger, parfois, l'occultation. Il peut en résulter une véritable contradiction.

Ainsi – exemple parmi d'autres – la règle juridique de la prescription extinctive peut-elle consacrer des solutions que la morale réprouve. En vertu de cette règle, en effet, si un créancier omet, pendant un certain temps, de réclamer paiement à son débiteur, ce dernier, à l'expiration d'un délai défini par la loi, se trouvera libéré de sa dette : il pourra alors, en toute impunité, refuser tout paiement. Cette solution est admise, contre la morale, pour des raisons de sécurité juridique : on ne doit plus pouvoir remettre en question les situations qui se sont longtemps maintenues. Leur remise en cause tardive est suspecte : on peut craindre, par exemple, que le débiteur ait bien payé en son temps et que son créancier tente de profiter de ce qu'il a égaré sa quittance.

L'indifférence, voire le cynisme, que le droit peut manifester au regard de certaines situations, est évidemment de nature à choquer et il est légitime de souhaiter une amélioration de la règle de droit à cet égard 25. Il convient, cependant, dans cette démarche, de veiller, d'abord, à ne pas compromettre la sécurité que le droit doit à chacun dans l'ordre social et, ensuite, à ce que la règle morale que l'on veut promouvoir relève bien d'une morale sociale et non purement individuelle : il n'est jamais recommandable d'imposer aux autres ses propres convictions, fût-ce dans les meilleures intentions du monde.

L'existence de semblables contradictions se retrouve dans les rapports entre règle de droit et règle religieuse. Ainsi la religion catholique considère-t-elle le mariage comme un sacrement incompatible avec le divorce. En admettant celui-ci, le droit, français en l'occurrence, s'oppose directement aux prescriptions de l'Église romaine. C'est que le législateur considère que l'indissolubilité absolue du mariage est de nature à engendrer des troubles (psychologiques, par exemple) plus perturbateurs de la vie sociale que ne l'est le divorce.

Il est donc incontestable que la finalité sociale de la règle de droit, engendre parfois une véritable opposition entre celle-ci et la règle morale, ou la règle religieuse. Pour autant, on ne peut voir dans cette finalité sociale un critère fiable de distinction de la règle de droit.

12. Inefficacité du critère de la finalité sociale. Règle de droit et règle religieuse. S'il est vrai que, par leurs finalités, le droit, la religion et la morale sont différents, cela n'empêche que ces trois ordres normatifs connaissent d'importantes coïncidences 26. Le simple fait, évoqué précédemment, que la justice entre dans la finalité sociale du droit, laisse à lui seul pressentir qu'il ne peut y avoir une opposition radicale entre le droit, d'une part, et la religion et la morale, de l'autre. Mais, outre ce facteur général de rapprochement, il faut tenir compte, aussi, de ce que, d'une part, ni la religion ni la morale n'ignorent le fait social et que, d'autre part, le droit ne peut faire totalement abstraction de ces deux ordres de règles.

« Rendez à Dieu ce qui est à Dieu, et à César ce qui est à César. » La formule évangélique peut-elle s'appliquer sans nuance à la distinction de la règle religieuse et de la règle de droit ? Cela semble douteux. Certes, à la différence d'autres droits, tel en particulier le droit musulman, le droit français n'a pas de lien nécessaire avec la religion : il s'est élaboré en dehors de l'Église 27 ; il est institutionnellement laïque depuis le Code civil 28.

Il n'en demeure pas moins, d'une part, que l'on constate parfois une ressemblance parfaite de la règle de droit à la règle religieuse quant à son contenu (condamnation du meurtre, du vol et du faux témoignage, pour s'en tenir aux exemples les plus patents) : l'exigence divine assure directement la satisfaction de la fin sociale (qui peut le plus peut le moins !). D'autre part, le droit français ne prétend pas à une ignorance totale du fait religieux : ainsi, notamment, l'article 1er de la Constitution de 1958 proclame-t-il le respect de toutes les croyances 29.

La finalité sociale d'une règle ne suffit donc pas pour distinguer la règle de droit de la règle religieuse dont la vocation divine n'empêche qu'elle peut gouverner le comportement social des individus. On ne s'étonnera pas de retrouver une semblable conclusion pour la règle morale.

13. Inefficacité du critère de la finalité sociale. Règle de droit et règle morale. Pour ce qui concerne le droit et la morale, la tentation est grande d'affirmer leur parfaite dissemblance 30 : « l'éthique véritable se situe en effet en dehors de la structure sociale : il s'agit de deux univers parallèles au sens euclidien » 31... et qui dit parallèle, en ce sens, dit impossible rencontre.

La formule est excessivement théorique. Elle paraît méconnaître que si la morale est, traditionnellement, science – connaissance et épanouissement – du « moi », elle n'est pas, et ne peut pas être aveugle à la relation du « moi à l'autre ». Il en résulte que, même entendue dans son sens le plus strict qui met à part ce qui correspond à la morale dite « sociale » et aux bonnes mœurs, la règle morale n'est pas absolument étrangère au fait social : elle prend en charge le bien de l'individu pour, et par lui-même, mais aussi dans sa relation au groupe social. Et s'il est vrai que, par essence, la règle morale n'a qu'une finalité individuelle, il n'en est pas moins certain qu'elle « intéresse » le groupe, au moins dans la mesure où elle détermine une action qui se réalise au sein de celui-ci.

Aussi bien, rien n'impose qu'on limite la réflexion à cette conception étroite de la morale 32. La question de la distinction de la règle de droit se pose aussi dans ses rapports avec la morale dite « sociale », celle qui, précisément, envisage le « bien » dans la perspective du groupe et non plus exclusivement de l'individu. On rejoint alors l'idéal de justice, beaucoup plus compréhensif, et qui n'est évidemment pas étranger au droit 33.

La relation qui existe ainsi entre morale et société trouve une illustration très caractéristique avec l'institution, depuis 1983, d'un Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé. Cet organisme a pour mission de donner des avis sur les problèmes éthiques et les questions de société soulevés par les progrès de la connaissance dans les domaines de la biologie, de la médecine et de la santé (CSP, art. L. 1412-1, réd. L. no 2004-800 du 6 août 2004). C'est donc une institution qui est chargée d'indiquer, dans son domaine et sans pouvoir de contrainte – sa fonction est consultative – les limites et les précautions que la morale impose à la recherche scientifique, et plus largement aux progrès de la science, en considération, principalement, de la dignité de l'être humain (ainsi, par exemple, des questions relatives aux manipulations génétiques, aux expérimentations sur l'embryon, à l'euthanasie…).

La morale sociale peut d'ailleurs avoir une portée élargie pour devenir humanitaire – au sens de devoirs individuels envers l'humanité – et déborder le cadre des sociétés nationales. Ainsi des devoirs envers l'être humain – respect, dignité, sauvegarde. Le rapprochement de la règle de droit et de la règle morale se renforce alors considérablement. C'est le cas des droits de l'Homme et aussi, par exemple, des règles tendant au respect de l'environnement 34.

Une autre tendance majeure de l'évolution des sociétés occidentales, qui n'est d'ailleurs pas étrangère au développement du droit souple 35, est justement la moralisation des rapports sociaux par le recours, de plus en plus fréquent, à des codes de bonne conduite, des chartes éthiques, également par l'instauration du commerce équitable ou de la transparence dans la vie publique. Il faut prendre garde à ce que sous ces dénominations et dans ces instruments prospèrent parfois des normes de comportement qui n'ont en réalité qu'un rapport assez lâche avec la morale inspirés qu'ils sont par des visées mercantiles, la préservation de l'image de marque des entreprises ou celle de la considération apportée aux hommes politiques 36.

Qu'on l'entende de façon rigoureuse ou souple, il s'avère que la règle morale ne peut être distinguée avec certitude de la règle de droit sur le seul fondement de la finalité sociale de cette dernière.

Cela tient, en premier lieu, à ce que la règle morale détermine, au moins (morale stricto sensu), des effets sensibles dans la vie sociale par le comportement qu'elle assigne à l'individu – le respect d'autrui, ou la charité, par exemple, ne sont pas indifférents au groupe – et à ce qu'elle peut constituer un guide pour la règle de droit 37 (morale sociale, notamment). Il peut alors y avoir une très grande ressemblance de la règle de droit et de la règle morale. Trois exemples, parmi d'autres 38 : l'ensemble des dispositions légales qui garantissent la dignité de la personne et l'intégrité de l'espèce humaine 39 ; la règle qui interdit de tromper son partenaire pour l'amener à conclure un contrat, comportement contraire à la morale et que le droit sanctionne au titre du dol 40 ; le principe de l'enrichissement sans cause qui oblige celui qui a reçu un enrichissement injuste à le restituer, principe moral qui, sous diverses conditions, est consacré, dans différents cas, par la loi et par la jurisprudence 41.

Cette grande ressemblance, sinon identité, de certaines règles de droit à des préceptes moraux n'empêche qu'il faut ne pas les confondre. Comme il a été justement observé, il n'y a pas de droit de la morale, le droit n'ayant d'autre fonction que de réguler les rapports sociaux 42.

Cela tient, en second lieu à ce que la règle de droit consacre parfois juridiquement le comportement dicté par le devoir moral, mais, à la différence de l'hypothèse précédente, sans imposer celui-ci. On parle alors d'obligation naturelle, notion qui apparaît à l'article 1235, alinéa 2, du Code civil 43. Un bon exemple de cette notion, et du mécanisme qu'elle consacre : en droit, le débiteur libéré par la prescription n'est plus tenu de payer et il peut ignorer les demandes de paiement de son ancien créancier 44. Mais s'il paie volontairement cette dette par devoir de conscience, la loi lui interdit de se prévaloir ensuite de la prescription pour se faire rembourser.

14. Conclusion sur le critère de la finalité sociale. On peut donc conclure que la finalité sociale de la règle de droit ne permet pas de la distinguer à coup sûr des règles religieuses et morales.

Sans doute cette finalité sociale est-elle bien un trait particulier de la règle de droit 45, ce qui apparaît avec une singulière netteté, non seulement dans les cas où elle entre en conflit avec la règle morale ou religieuse 46, mais encore dans ceux où elle a une fin de pure organisation (organisation de l'État, règles de la copropriété, code de la route…). Mais le fait que les règles morales et religieuses aient une finalité essentiellement individuelle n'empêche que, tendant au bien de l'individu, elles ont souvent une résonance sociale qui les rapproche de la règle de droit, au point d'avoir, parfois, le même contenu, ce qui brouille la valeur du critère.

C'est à une semblable conclusion, plus nette encore, que l'on aboutit avec l'examen du caractère extérieur de la règle de droit.

§ 3. Le caractère extérieur de la règle de droit

15. La règle de droit est extérieure à la volonté individuelle des personnes qui y sont soumises. Parce qu'elle vise à organiser la société et à régir les relations qui s'établissent entre ses membres, la règle de droit ne peut qu'être extérieure à la personne. Elle n'est pas une contrainte ou une consigne qui procède de la volonté de chacun. Elle est, un ordre ou une suggestion, selon le cas 47, qui est adressé à chacun des membres du corps en dehors de sa volonté. Ce qui ne va pas, toutefois, sans quelques ambiguïtés. On en relèvera deux.

La première résulte de la théorie du contrat social proposée par J.-J. Rousseau 48. Dans cette approche du phénomène social, c'est par une sorte de délégation de pouvoirs, consentie par chacun au profit du groupe lui-même, ou plus techniquement au profit de l'État, que la vie sociale peut et doit être organisée. Cela signifie-t-il qu'en définitive la règle de droit procède bien de la volonté individuelle 49 ? Certainement pas. Sans doute, en démocratie du moins, chacun est-il invité à concourir à l'élaboration du droit. Mais il est évident qu'il n'en résulte pas que le droit se réduise à l'expression de la volonté de chacun.

La seconde ambiguïté tient à ce que, comme le révèle l'étude des sources de la règle de droit, celle-ci apparaît, parfois, comme le produit de la coutume, c'est-à-dire d'une pratique sociale devenue habituelle. Si l'on admet que cette pratique correspond, à l'origine au moins, à l'exercice par chacun de son libre arbitre, il est tentant d'estimer que dans ce cas, au moins, la règle de droit procède directement de la volonté de chacun. Cette tentation doit pourtant être refoulée, car si la règle coutumière prend bien appui sur des démarches originellement individuelles, c'est seulement la répétition et la généralité de celles-ci qui engendrent la règle proprement dite. De ce point de vue, la coutume est le résultat d'une sorte de réflexion – au sens optique du terme – du groupe social : initialement individuelle, la démarche est d'abord reçue par la société qui la propose ensuite comme règle de conduite à ses membres.

On peut donc conclure que s'il est vrai que les volontés individuelles peuvent être conviées, d'une façon ou d'une autre, à l'élaboration de la règle de droit – ce qui est la marque de la démocratie –, cette règle n'en demeure pas moins le produit du groupe – l'expression de « la volonté du groupe social » 50 – et que c'est comme tel qu'elle s'impose à l'individu.

Les sujets de droit peuvent être autorisés par la loi à se doter eux-mêmes de règles destinées à régir leur situation, comme c'est le cas en matière contractuelle où les parties peuvent, d'un commun accord, fixer les conditions d'un échange de biens ou de services 51. Mais il ne s'agit pas de règles de droit au sens propre, plutôt de « normes individuelles 52 ». La véritable règle, extérieure, se trouve dans la disposition légale qui habilite les individus à se lier juridiquement par l'effet de leur volonté (C. civ., art. 1134).

16. Comparaison avec les règles religieuses et les règles morales. Il est certain que par rapport à cette extériorité de la règle de droit, les règles religieuses, d'une part, et les règles morales, de l'autre, se présentent assez différemment.

Il ne fait pas de doute que les règles religieuses sont, comme les règles juridiques, des règles extérieures à la personne. Dans le cas de la religion catholique, par exemple, elles sont soit directement la parole – le commandement – de Dieu, soit l'œuvre de son Église. Plus nettement encore que les règles de droit, elles restent hors de portée de la volonté individuelle car si la foi peut les intérioriser à la personne, celle-ci n'est pas admise à participer à leur élaboration.

Pour les règles morales, la situation est radicalement différente. En principe, en effet, la règle morale est essentiellement interne à la personne : elle est le produit de sa conscience. Cette opposition est-elle catégorique ? Il est vrai que dans le cas de la morale sociale 53, le « bien » de l'individu dans le groupe n'est pas déterminé de façon purement individuelle, mais sous la pression et en considération dudit groupe. C'est ainsi que l'idée de justice sociale n'est pas une pure projection de la conscience individuelle, mais un concept d'élaboration collective, plus ou moins consciente il est vrai 54. Mais il reste que, même dans cette hypothèse, l'individu conserve, par rapport à la règle considérée, une maîtrise qu'il n'a jamais vis-à-vis des règles religieuses, non plus que des règles de droit.

Cette dernière observation met sur la voie de ce qui constitue, en dernière analyse, le caractère spécifique de la règle de droit : savoir qu'elle comporte un pouvoir de contrainte, et, plus précisément, qu'elle bénéficie d'une coercition étatique.

Section 2

Le caractère spécifique de la règle de droit : la coercition étatique

17. Idée générale. Plan. Il est dans la nature des règles de comporter une sanction 55. C'est une condition de leur respect, sinon de leur existence. Mais, selon les règles, la sanction varie : de ce point de vue, la règle de droit se caractérise par ceci que son respect est sanctionné par l'État, ce qui inclut le recours à l'Autorité judiciaire et à la force publique. Cette idée de coercition étatique, qui n'est pas dépourvue de nuances dans sa mise en œuvre, doit être définie avec précision. Elle appelle, par ailleurs, une justification : pourquoi la règle de droit se trouve ainsi habilitée à contraindre.

§ 1. La notion de coercition inhérente au droit

18. Coercition étatique : droit, morale et religion. La caractéristique décisive de la règle de droit consiste en ce qu'elle est une règle à la fois rendue obligatoire et sanctionnée par l'État 56.

Cette affirmation a parfois été contestée en ce sens qu'il y aurait un critère substantiel du juridique : les règles dites « de droit » seraient juridiques par nature, ce que la sanction de l'autorité publique ne ferait que constater. En bref, la coercition étatique ne serait pas le critère de la règle juridique mais une conséquence de sa nature profonde. L'objection correspond à certaines apparences : ainsi les règles de pure organisation sociale – le Code de la route, par exemple – peuvent apparaître, d'une certaine manière, comme « juridiques par nature ». Mais l'observation n'a qu'une portée limitée. L'histoire, à elle seule, suffit pour démontrer que tel ou tel comportement n'est pas nécessairement et immuablement lié à tel ou tel ensemble normatif : en France, avant de devenir règle de droit, le mariage n'était-il pas du domaine des règles religieuses ? Et l'on a justement souligné la fréquente relativité de la nature d'une règle déterminée : « Dans le métro, la défense de fumer procède du droit ; ailleurs, de la politesse ou de l'hygiène » 57.

Il n'y a donc pas de critère substantiel de la règle de droit 58. Toute règle, morale, religieuse ou autre, peut devenir juridique : il lui suffit, pour cela, d'être rendue obligatoire et sanctionnée par l'État. C'est cette consécration par l'État qui fait la règle de droit 59.

Si les particularités, notables, du caractère obligatoire de la règle de droit 60 – et dans une moindre mesure, la notion protéiforme de sanction juridique 61 – peuvent servir à la distinguer de la règle morale comme de la règle religieuse 62, il reste que c'est l'origine de la contrainte – à savoir l'État – qui est véritablement décisive.

Comme la règle de droit, en effet, la règle religieuse est obligatoire et assortie de sanctions. Mais la contrainte émane alors de Dieu et de son Église ; elle n'est pas une décision de l'État. Pareillement, la règle morale est une règle à la fois obligatoire et sanctionnée, même si, obligation et sanction relevant alors de la conscience de l'individu, ce double caractère est de perception plus difficile. Mais, là encore, la coercition ne procède pas de l'État. Au plus, la contrainte peut, parfois, émaner du groupe (dans le cas de la morale dite « sociale ») : mais, même alors, elle n'est pas prise en charge par l'autorité publique et reste, par comparaison avec la coercition étatique, largement inorganisée.

Le caractère essentiel de l'origine étatique de la coercition propre à la règle de droit étant ainsi souligné, il convient d'en préciser maintenant les composantes : à savoir le caractère obligatoire, d'une part, et la sanction, d'autre part.

19. Le caractère obligatoire de la règle de droit. Règles impératives et règles supplétives. Que la règle de droit soit en principe obligatoire, cela se justifie directement par la finalité sociale 63 qui lui est assignée : destinée à organiser la société et les rapports entre ses membres, pour le bien du groupe, sa vocation naturelle est d'être respectée, donc imposée. Une société où les prétendues règles de droit n'auraient aucun caractère obligatoire ne serait rien d'autre qu'une société anarchique 64.

Obligatoire, la règle de droit l'est donc certainement. Mais il faut nuancer : on distingue en effet, parmi les règles de droit, des règles impératives et des règles supplétives de volonté 65.

Les règles dites impératives sont celles qui s'imposent strictement aux membres de la société considérée, aux sujets de droit : ils ne peuvent en aucune façon les écarter. Ainsi en va-t-il, par exemple, des règles du divorce : si des époux peuvent assurément se séparer (séparation de fait), ils ne peuvent du moins prétendre à la disparition des liens du mariage, et aux conséquences qui en résultent (autonomie juridique des anciens époux, liberté de remariage, etc.), sans s'être conformés aux règles qui régissent le divorce. De la même manière, la règle pénale qui condamne l'homicide volontaire ne peut pas être écartée par le consentement de la victime (euthanasie) 66.

Dans ces différentes hypothèses, le caractère obligatoire de la règle de droit est particulièrement évident. Il n'en va pas de même pour les règles supplétives.

20. Le caractère obligatoire de la règle de droit et les règles supplétives de volonté. Les règles dites supplétives de volonté 67 ne s'imposent pas avec la même rigueur : elles peuvent être éludées par la volonté contraire des personnes qui y sont soumises. Elles ne s'appliquent que dans la mesure où les sujets de droit n'ont pas exprimé de volonté particulière pour l'organisation de leur situation : elles suppléent alors (d'où leur appellation) à l'absence de volonté exprimée.

Ainsi les règles qui donnent compétence aux juridictions instituées par l'État – les tribunaux – ne sont pas toujours impératives. Les sujets de droit sont autorisés, en certaines matières, à ne pas soumettre leurs litiges aux juges, et à s'en remettre à la décision d'un arbitre 68, personne privée indépendante des organes de la Justice. Par exemple, les parties à un contrat, lorsqu'elles se trouvent en désaccord quant à l'exécution de celui-ci, peuvent, en général, soumettre leur différend à un arbitre plutôt que d'entamer un procès devant le tribunal déclaré compétent par la loi.

L'existence de telles règles supplétives peut faire douter de la généralité du caractère obligatoire de la règle de droit. Deux considérations inclinent pourtant à repousser ce doute. La première est que la règle, toute supplétive qu'elle soit, doit s'appliquer telle quelle si les parties ne l'ont pas écartée. La seconde tient à ce qu'il n'est qu'apparemment contradictoire qu'une règle obligatoire puisse ne pas s'appliquer : il n'est pas contraire à la faculté de contraindre que de fixer les limites de la contrainte.

Ce qui est vrai, c'est que l'existence de règles supplétives montre que l'idée d'obligation liée à la règle de droit n'est pas dépourvue de souplesse. Cela se comprend facilement. Pour l'organisation de la vie sociale, objet de la règle de droit, toutes les règles n'ont pas la même importance : il en est qui sont essentielles, vitales, alors que d'autres se bornent à mettre en place une organisation commode. Les premières seront impératives ; les secondes pourront n'être que supplétives 69.

Si, donc, le but de la règle retentit sur son caractère obligatoire, pour l'assouplir ou le raidir, selon le cas, cela est encore plus vrai lorsqu'on envisage la règle de droit sous l'angle de sa sanction. Les différences sont alors considérables d'une règle à l'autre 70.

21. La sanction étatique de la règle de droit. Avant toute chose, il convient d'éviter un risque de confusion que peut créer la « popularité » du droit pénal, branche du droit la mieux perçue de l'opinion publique grâce aux procès et « faits divers » que rapporte la presse. Dire que la règle de droit a pour particularité d'être sanctionnée par l'autorité publique ne signifie nullement qu'elle s'accompagne toujours d'une menace de punition, de peine : la notion de sanction doit être entendue de manière très large 71.

En règle générale, la sanction de l'autorité publique qui s'attache à la règle de droit signifie qu'il est possible d'en exiger l'exécution, au besoin en recourant à un organe de la justice institué par l'État. Et cela est vrai même des règles supplétives de volonté 72, dès lors qu'elles n'ont pas été volontairement écartées. Ainsi, par exemple, si un contrat de vente a été conclu sans que les parties aient précisé autre chose que le bien vendu et son prix 73, le vendeur pourra exiger de l'acheteur qu'il paie les frais de l'acte par application de l'article 1593, disposition supplétive qui énonce que « les frais d'acte et autres accessoires à la vente sont à la charge de l'acheteur ».

Mais il est vrai que, très souvent, la règle de droit est assortie de sanctions caractérisées qui sont destinées à en garantir le respect, voire à en punir la méconnaissance. Il existe, à cet égard, une palette très nuancée qui fait apparaître une grande diversité des sanctions, dans leur nature comme dans leur gravité.

22. Les principales sanctions de la règle de droit : l'exécution. De façon très schématique, il est possible de regrouper les sanctions de la règle de droit autour de trois idées : exécution, réparation, punition. Ces trois thèmes ne sont d'ailleurs pas nécessairement exclusifs l'un de l'autre : en particulier, nombre de sanctions cumulent ainsi l'exécution de la règle et la réparation des conséquences de sa violation.

Si l'exécution est inhérente au caractère obligatoire de la règle de droit, il faut cependant remarquer que cette exécution exige parfois une coercition qui rend plus perceptible l'idée de sanction. L'application de la règle par le juge qui tranche le procès en apporte un exemple courant. Autre exemple : celui du créancier qui fait saisir et vendre les biens de son débiteur pour obtenir le paiement que celui-ci lui refuse.

La « prison pour dettes », sous le nom de contrainte par corps, a été longtemps admise par notre droit. Elle a été opportunément supprimée par une loi du 22 juillet 1867.

23. Les sanctions de la règle de droit : la réparation. Les sanctions réparatrices sont assez fréquentes, et d'application très courante. On en distinguera, pour s'en tenir à l'essentiel, deux sortes.

La nullité, d'abord. C'est la sanction, fréquente, de la violation d'une règle de droit relative à la formation d'un acte juridique 74, c'est-à-dire d'un acte de volonté qui est créateur d'effets de droit, par exemple, un contrat de vente 75 : l'acte conclu en violation de la règle est annulé, c'est-à-dire que non seulement il disparaît pour l'avenir, mais encore que tous les effets qu'il a pu déjà produire sont effacés. Exemples : La décision prise par une autorité administrative incompétente ou sans respecter les formes requises peut être annulée pour excès de pouvoir 76. En droit privé, si une vente a été consentie par une personne n'ayant pas la capacité de conclure un tel contrat (tel un mineur non émancipé), ce contrat peut être annulé 77, ce qui entraînera, d'un côté, le retour au vendeur de la propriété de la chose vendue, et, de l'autre côté, le droit pour l'acheteur d'obtenir le remboursement du prix. En bref, la nullité a pour résultat de faire comme si l'acte contraire à la règle de droit n'avait jamais existé.

Les dommages-intérêts, ensuite. C'est la sanction la plus habituelle de la responsabilité 78. Exemple : si une personne cause un dommage à autrui dans des conditions qui engagent sa responsabilité – parce qu'elle a commis une faute par exemple –, elle est tenue de réparer ce dommage : le plus souvent en payant à la victime des dommages-intérêts, c'est-à-dire une somme d'argent d'un montant égal à la valeur du dommage.

24. Les sanctions de la règle de droit : la punition. Les sanctions qui ont un caractère de punition relèvent principalement du droit pénal. Ce sont les peines qui sanctionnent les actes de délinquance, contraventions, délits ou crimes, pour aller des plus bénins jusqu'aux plus graves. Ces peines sont diverses dans leur nature et dans leur gravité : principalement, amende et emprisonnement, mais aussi privation du permis de conduire, interdiction d'émettre des chèques, etc. 79 : la durée de la privation de liberté et le montant de l'amende croissent avec la gravité de l'infraction commise.

La notion de peine, cependant, n'est pas exclusivement réservée au domaine pénal. Il existe aussi des peines privées qui, malgré leur nature civile, ont un caractère répressif certain. Ainsi, par exemple, de la sanction du recel successoral : à supposer qu'un héritier se soit approprié clandestinement un bien appartenant à la succession, il devra non seulement, bien sûr, restituer le bien pour qu'il figure à nouveau dans la masse successorale qui doit être partagée entre les héritiers, mais encore il sera privé de tout droit sur ce bien qui sera attribué, exclusivement, aux autres héritiers (C. civ., art. 778). Sa part dans la succession se trouvera donc amoindrie d'autant.

Le constat ainsi fait de la coercition étatique qui s'attache à la règle de droit soulève une question : savoir comment se justifie cette contrainte.

§ 2. Le fondement du caractère coercitif de la règle de droit

La recherche du fondement de la coercition étatique qui caractérise la règle de droit, et donc du fondement même de la règle de droit, appartient plus au philosophe qu'au juriste. Celui-ci ne peut cependant pas éluder la question.

Il convient donc d'exposer, fût-ce de façon sommaire, les principales opinions qui ont été développées sur ce thème 80. Elles peuvent être rassemblées en deux groupes distincts : celui des théories du droit naturel, dont la tendance idéaliste s'oppose au positivisme des théories qui voient dans le droit un fait de société 81. Après les avoir évoquées, on posera quelques éléments pour une conclusion.

A. Les théories du droit naturel

25. La notion de droit naturel. Il règne une certaine confusion autour de la notion de droit naturel : on a pu lui attribuer une cinquantaine de sens différents 82.

L'idée en est fort ancienne. Elle est exprimée déjà dans le discours prêté à Antigone, dans son opposition à Créon : « [...] je ne croyais pas tes édits, qui ne viennent que d'un mortel, assez forts pour enfreindre les lois sûres, les lois non écrites des dieux : ce n'est pas d'aujourd'hui ni d'hier, mais de toujours qu'elles vivent et nul n'en connaît l'origine » 83.

L'idée ancestrale de droit naturel procède de la perception-intuition d'un ordonnancement et d'un équilibre idéal de la nature. Le droit naturel n'est rien d'autre que la projection de cet équilibre sur la vie sociale : il est le juste, la « proportion juste » qu'exprime le mot jus dans le droit romain classique.

Le droit naturel, dans cette conception, apparaît ainsi comme un principe supérieur de Justice qui s'impose à l'Homme et à la Société. Il est, au sens pur du mot, le Principe : « Le droit naturel n'est pas résultat [...] Il se situe au commencement des travaux de la science du droit » 84. C'est lui qui inspire et anime la règle juridique ; c'est lui qui fonde l'autorité du droit vivant, du droit écrit et pratiqué, celui que l'on désigne comme le droit positif, et qui n'en est que le reflet, la traduction.

26. Les principales théories : Aristote et saint Thomas d'Aquin. De manière quelque peu arbitraire, sans doute, on peut tenter de rendre compte de la portée et de l'évolution de la théorie du droit naturel en retenant les noms d'Aristote, de saint Thomas d'Aquin, de Grotius, de Stammler et de Gény.

Aristote (384-322 av. J.-C.) accueille l'idée d'un droit naturel qui est un principe supérieur de justice inscrit dans la nature des choses. Mais, tenant compte précisément de cette nature des choses, il est amené à distinguer, d'une part, la loi naturelle, partout et toujours la même et critère des bonnes lois et, d'autre part, le droit légal, qui est variable parce qu'il prend en considération les particularités des hommes et de la société, mais qui doit tendre au bien commun, à l'image de la loi naturelle.

C'est, en quelque sorte, un approfondissement – considérable – des idées d'Aristote, que réalise saint Thomas d'Aquin (1225-1274). Sa conception se situe évidemment dans une perspective chrétienne, ce qui a pour résultat de compliquer la hiérarchie des normes. Au sommet de cette hiérarchie se trouve la loi éternelle qui est l'ordre divin, de nature mystique. Puis apparaît la loi divine qui est révélée aux hommes par l'Ancien et le Nouveau Testament. La loi naturelle, quant à elle, peut être découverte par la raison parce qu'elle a été inscrite par le Créateur dans la conscience de l'Homme et la nature des choses : elle est la loi juste, le modèle auquel la loi humaine doit se conformer en recherchant le bien commun. Le droit naturel se trouve donc marqué par l'autorité de Dieu : là se trouve la justification du caractère coercitif de la loi des hommes. Mais cette justification ne vaut que si la loi humaine se conforme à la loi naturelle ; à défaut, elle devient injuste, ce qui peut autoriser qu'on lui désobéisse (si elle attente aussi à la loi divine).

Dans la doctrine thomiste, le droit naturel n'a qu'un contenu limité, que le droit positif est appelé à compléter ; surtout, il n'est pas immuable parce que la nature des choses est elle-même variable. C'est là un aspect de la théorie du droit naturel qui, par la suite, va faire l'objet d'appréciations divergentes, en même temps que ses liens avec le christianisme vont se relâcher.

27. Grotius (de Groot), Stammler et Gény. La théorie du droit naturel va évoluer profondément au xviie siècle. Sans doute les relations entre Dieu et la loi naturelle ne sont-elles pas récusées : l'époque excluait un tel rejet. Mais l'attention se polarise sur l'homme, l'être humain. C'est de la nature de celui-ci qu'est déduit le droit naturel, par le moyen de la raison.

Cette nouvelle approche est, notamment, celle de Hugo de Groot, dit « Grotius » (1583-1645) 85, et de l'École du droit naturel qui représente ses idées. Deux traits dominent cette nouvelle réflexion. Le premier est que, l'objet d'analyse rationnelle étant l'homme, le produit de cette analyse, c'est-à-dire les règles du droit naturel, est à la fois universel et immuable. Le second, qui procède pareillement de la référence adoptée, consiste dans le rôle fondamental que joue la volonté, caractéristique spécifique de l'être humain. Et c'est cette volonté qui, par un cheminement allant de la force contraignante de la parole donnée au pacte social ultérieurement approfondi par Rousseau 86, constitue le fondement de la coercition étatique.

Cette nouvelle conception du droit naturel, en même temps qu'elle découvre le fondement de la contrainte juridique dans la volonté même de l'homme, en fixe les limites : l'homme n'a pu abdiquer ses libertés. Les méconnaître serait enfreindre le droit naturel. On reconnaît là l'essentiel de l'idéologie de la Révolution française. Ce n'est pas tant sur cet aspect de la doctrine de l'École du droit naturel que les idées vont évoluer par la suite, principalement au xixe siècle, que sur les caractères immuable et universel attribués au droit naturel. Les trop grandes variations du droit positif d'une civilisation, comme d'une époque, à une autre, font douter que le droit naturel soit immuable. Ce doute va déboucher sur deux orientations distinctes : celle, d'abord, de Stammler 87, juriste allemand de la fin du xixe siècle, qui affirme l'existence d'un droit naturel, idéal supérieur certes, mais dont le contenu varie avec le type de civilisation de la société considérée – droit naturel à contenu variable ; celle, ensuite, du doyen Gény qui prétend maintenir l'universalisme et l'immutabilité du droit naturel, mais en en réduisant le contenu à quelques préceptes généraux 88.

Cette évolution des théories du droit naturel 89 laisse apparaître, outre un essoufflement certain, une crise de conscience : il est vrai que les lois humaines apparaissent bien éloignées de l'idéal promis par le droit naturel. Ce déclin – qui n'est pas pur et simple abandon 90 – est d'autant plus sensible que sont apparues, dans le même temps, pour prendre le devant de la scène, des théories qui, excluant toute perspective idéalisée, tentent de justifier la coercition du droit par sa nature de fait de société.

B. Le droit, fait de société

28. Le rejet du droit naturel – Diversité des théories. L'idéologie de la Révolution française et le prodigieux essor, au cours du xixe siècle, des techniques et des sciences dites exactes, ont tourné l'attention davantage vers l'Homme et les choses. Une nouvelle vision du monde est née avec Auguste Comte : toutes choses doivent être observées pour elles-mêmes et dans leurs relations les unes avec les autres. C'est le positivisme scientifique. Cette évolution a retenti sur la science du droit, et l'idée d'une norme supérieure, matrice nécessaire du droit des hommes, a été de plus en plus contestée. Dans la ligne du positivisme scientifique, la réflexion s'est alors fixée sur l'une des caractéristiques les plus notables de l'homme : à savoir qu'il est un être social 91. Le fait social – la Société – est ainsi devenu l'objet privilégié de l'investigation.

À partir de là, toutefois, les opinions divergent. Pour les uns, la règle de droit tire son autorité de son existence même : positivisme juridique. Pour d'autres, cette autorité se fonde, plus souplement, sur le fait même de la société et de la solidarité qu'elle implique : positivisme sociologique. Enfin, il faut évoquer la réflexion marxiste pour qui la règle de droit et son autorité procèdent d'un état de la société caractérisé par la lutte des classes.

1° Le positivisme juridique

29. Ihéring : la lutte pour le droit. Les doctrines que l'on désigne par l'appellation de positivisme juridique, ou positivisme étatique 92 sont celles qui, portant leur attention sur le droit positif – celui qui s'applique effectivement – relient le caractère contraignant de la règle de droit à l'autorité de l'État. Deux noms illustrent ces doctrines : celui de Ihéring et celui de Kelsen.

Pour Ihéring, juriste allemand du xixe siècle (1818-1892) – c'est l'époque des luttes pour l'unité de l'Allemagne –, la règle de droit ne peut être que contraignante : c'est dans sa nature même. Une règle de droit sans contrainte « c'est un feu qui ne brûle pas, un flambeau qui n'éclaire pas » 93. L'affirmation s'accompagne d'une explication à deux degrés. En premier lieu, pour Ihéring, le droit est le fruit d'une lutte permanente – la lutte pour le droit 94 – : « Le droit n'est pas une idée logique mais une idée de force. » En bref, la vocation naturelle de la règle de droit est de s'imposer, parce qu'elle a été conquise par la force. Mais, en second lieu, il n'existe, selon Ihéring, d'autre contrainte que celle de l'État : la contrainte étatique prime toute autre contrainte, de quelque groupe interne à la société qu'elle émane. Par suite, c'est l'État qui se trouve à l'origine de la nécessaire force contraignante de la règle de droit. Le caractère coercitif de la règle de droit procède, en dernière analyse, de l'État. Et il n'y a pas lieu de s'étonner que l'État lui-même, source de toute contrainte, se trouve néanmoins soumis à la règle de droit : sa souveraineté lui confère, entre autres, le pouvoir de s'autolimiter 95.

30. Kelsen : la hiérarchie de l'ordonnancement juridique. La théorie normative de Kelsen, initiateur de l'École de Vienne, est sensiblement différente, même si, comme la doctrine de Ihéring, elle lie étroitement la règle de droit à l'État, au point d'ailleurs de les confondre. Pour Kelsen 96, en effet, si la règle de droit doit être obéie c'est parce qu'elle est imposée par l'État. L'originalité de sa théorie tient à la démarche qu'il adopte pour parvenir à cette conclusion.

Selon Kelsen, le droit est, comme la morale, une science normative, c'est-à-dire une science du comportement des hommes. Mais, à la différence de la règle morale, la règle de droit n'est pas un impératif catégorique mais un impératif hypothétique : la conduite dictée doit être respectée si – c'est l'hypothèse – l'on veut ne pas subir la sanction dont elle est assortie. Ainsi caractérisée, la règle juridique se diversifie dans un ordonnancement hiérarchisé. Les normes juridiques s'établissant en une sorte de pyramide à la base de laquelle se trouvent, notamment 97, les règlements de l'autorité administrative (arrêtés, d'abord, hiérarchiquement soumis aux décrets) qui sont subordonnés aux lois, édictées par le législateur, lesquelles doivent se conformer à la Constitution. La règle de droit est le produit de différents organes, hiérarchisés sous l'autorité suprême de la Constitution, c'est-à-dire de l'État. C'est ainsi l'État qui se trouve érigé en source première de la règle de droit.

Il existe, toutefois, dans la théorie de Kelsen, un élément qui affaiblit le caractère rigoureusement logique de la construction, et qui y introduit un élément d'incertitude. En effet, l'ordonnancement juridique décrit par Kelsen se trouve placé, par lui, sous l'emprise d'une norme d'origine qui est celle d'où émane la Constitution, laquelle lui emprunte son autorité. S'agirait-il d'un ultime repentir idéaliste 98 ? C'est douteux : Kelsen entend, en effet, établir une conception du droit parfaitement indépendante de la morale, de la sociologie, et bien entendu du droit naturel 99. Cela incline à entendre cette norme d'origine comme le principe d'autorité affirmé par l'auteur de la Constitution, c'est-à-dire par celui qui détient le pouvoir 100. En définitive, dans le propos de Kelsen, l'autorité de la règle de droit, son caractère coercitif, se justifie directement, en dehors de tout jugement de valeur, par la compétence de l'État. Le système ainsi dessiné est purement scientifique, entièrement fermé sur lui-même. De ce point de vue, il diffère radicalement des propositions du positivisme sociologique.

2° Le positivisme sociologique

31. Durkheim : conscience collective et solidarité sociale. À la différence des tenants du positivisme juridique, les auteurs représentatifs du positivisme sociologique s'attachent moins à l'étude de la règle du droit positif, qu'au fait social que constitue cette règle. C'est la caractéristique commune aux travaux de Durkheim (1858-1917) et de Duguit (1859-1928).
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Cette Introduction au droit prend en compte Iimportance croissante d'une orientation
rapide et éclairée des étudiants :a cette fin, lle présente une description de I'ensemble
du phénomene juridique, droit privé et droit public constituant les éléments
complémentaires de ce phénoméne. En méme temps qu'elle présente et explicite le
concept de « droit », elle apporte un apergu général de I'état du droit frangais au
milieu de I'année 2014

Pour faciliter Iaccés 4 la et I de énomene social,
deux compléments, de natures trés différentes, prolongent ntroducton au droit
proprement dite. D'abord, une approche plus précise du droit civil, branche mére
du droit francais. L'objectif est de permettre au lecteur, par la présentation juridique
de thémes familiers (la personne dans la vie sociale, la famille, la propriété des biens,
les contrats, la responsabilité civile..), une meilleure perception des mécanismes
juridiques. Ensuite, un recueil de documents, qui apporte, 4 la fin de l'ouvrage,
illustration concréte de certains éléments des développements (décisions  des
différentes juridictions, circulaire ministérielle, traités, etc) ainsi que des conseils
pour les exercices classiquement proposés aux étudiants en droit : le commentaire
d'arrét, le cas pratique et la dissertation juridique.

Le texte est divise, typographiquement, en gros et petits caractéres :les premiers servent
4 lexposé de l'essentiel ; les seconds apportent, soit des précisions complémentaires
destines 4 faciliter la compréhension, soit un approfondissement propre 4 ouvrir
des voies 3 la réflexion.

Principalement destiné aux étudiants de premiére année de droit et, plus largement,
4 tous les étudiants dont le cursus comporte une ouverture sur le droit, cet ouvrage,
en ce quiil présente une réflexion synthétique et globale, intéressera aussi les étudiants
de troisiéme cycle et tous ceux qui sont attentifs 4 la vie sociale.

Jean-Luc Aubert, agrégé des Facultés de droit, a été conseiller 4 la Cour de cassation
(1994-2002), aprés avoir été professeur aux Universités de Nancy Il, de Tours (doyen
émérite), et de Paris I. Spécialiste du droit civil, il a publié de nombreux travaux en ce
domaine, et notamment dans la méme collection, en collaboration avec Jacques Flour,
et, pour les éditions plus récentes, avec le professeur Eric Savaux, Les obligations,
en trois volumes : 1. L'acte juridique ; 2. Le fait juridique ; 3. Le rapport d‘obligation.

Eric Savaux est professeur 4 la Faculté de droit et des sciences sociales de 'Université
de Poitiers, aprés avoir enseigné en cette qualité aux Universités d’Angers et de Tours.

wwweditions-DAJ|OZ.fr





OEBPS/LiberationSans-BoldItalic.ttf


OEBPS/images/dalloztrame50_fmt.jpeg
pAlloz





OEBPS/LinLibertine_RB.ttf


OEBPS/images/mode_d_emploi.jpg
Mode d’emploi

Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

"

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

P INDEX ALPHABETIQUE
Index -

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant g ransviv il

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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