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Avertissement



Le titre d’Introduction au droit ne doit pas tromper les lecteurs de cet ouvrage. Il ne peut pas prétendre introduire dans la compréhension de tout ce qui relève du droit, un immense domaine que personne ne maîtrise dans sa totalité. Il s’agit ici d’une introduction à l’étude du droit, proposée hic et nunc (ici et maintenant) par un enseignant-chercheur spécialisé en histoire du droit. L’auteur ne doit pas cacher de quel point de vue il parle.

Cette Introduction au droit est écrite en France au début du XXIe siècle : elle prend donc la majorité de ses exemples dans le droit français en vigueur aujourd’hui1, tout en s’efforçant de s’appuyer sur l’histoire du droit et le droit comparé.

Au choix du point d’observation s’ajoute celui des convictions théoriques en faveur de ce qu’on appelle le positivisme juridique. Le positivisme juridique repose sur deux postulats étroitement liés : 1) les phénomènes juridiques sont des conventions humaines, des artefacts et non des essences consubstantielles à l’homme ou aux sociétés humaines ; 2) ces phénomènes peuvent faire l’objet, comme les autres phénomènes sociaux, d’études empiriques et d’analyses théoriques. Pour les positivistes, les phénomènes juridiques sont apparus avec l’invention de techniques, que nous appelons des normes de droit, différenciées des autres normes de régulation sociale. Autour de ces normes de droit se sont développés d’autres phénomènes juridiques, des activités intellectuelles, passant le plus souvent par le langage : la réflexion sur le droit, son enseignement, l’existence de professionnels du droit, l’utilisation d’arguments juridiques dans les débats judiciaires ou les discours politiques, les représentations que se font du droit les simples particuliers… Tous ces phénomènes font partie du champ juridique et font l’objet de savoirs.

Munis de cet avertissement, les lecteurs pourront se faire eux-mêmes une opinion sur les phénomènes juridiques que chacune des dix séquences, suivie d’une sélection de situations, présente2. La lecture peut se faire, de manière indépendante, des différentes séquences, exposant un certain nombre d’informations et de définitions, et des situations successives, mettant en relief des cas et suscitant des pistes pour une réflexion plus approfondie.

1. 

Un certain nombre d’informations sont susceptibles d’être dépassées par les rapides changements du droit. La nouvelle numérotation des articles du Code civil résultant des réformes de 2016-2017 est ainsi mentionnée en italiques, l’ancienne numérotation restant en caractères romains.


2. 

Dans chacune des situations un lien internet permet de conduire à un document extérieur dont la lecture est recommandée.




SÉQUENCE 1 


Le droit créé par les lois







I ■ La loi, phénomène juridique primaire



« Qu’est-ce que le droit ? » : si l’on pose cette question à un profane, sa réponse fera probablement mention de la loi et l’idée viendra peut-être, en France, de se tourner vers le Journal officiel pour trouver des exemples de lois, et donc de droit. Cette première approche lexicale n’est pas à négliger : toute connaissance d’un objet part d’une réflexion sur le nom donné à cet objet et sur son emploi dans la langue courante, c’est-à-dire dans l’usage commun d’une population de locuteurs, en l’occurrence d’utilisateurs de la langue française, à un moment donné. Une définition empirique du droit consiste plus généralement à reconnaître comme des phénomènes juridiques, appartenant au domaine du droit, ceux qui se désignent eux-mêmes comme tels.
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En ouvrant le Journal officiel de la République française, selon le titre qu’il porte depuis 1870, l’on trouve dans la principale édition intitulée « Lois et décrets », les textes qui viennent d’être mis en vigueur (il y a le plus souvent un jour de décalage entre la promulgation de la loi et sa publication dans le JO). Certains jours, de nouvelles lois n’étant pas publiées quotidiennement, cette rubrique commence par une ou des lois indiquées par un numéro d’ordre pour distinguer les lois du même jour, une date (celle de leur promulgation), un titre (la loi est relative à tel ou tel objet), l’indication de l’adoption du texte par le Parlement, de sa promulgation par le Président de la République, puis sa « teneur », divisée en articles. Le texte s’achève par une formule exécutoire – « la présente loi sera exécutée comme loi de l’État » –, la signature du Président de la République et le contreseing des ministres concernés.








A ■ Vers une définition matérielle de la loi


La lecture discursive de ces lois nouvelles, comme celle des lois plus anciennes qui se trouvent souvent dans des articles de codes en France (on consultera les six premiers articles du Code civil sur la publication, les effets et l’application des lois en général), montre la diversité des sujets traités et des dispositions contenues dans les articles. Ces énoncés législatifs comportent pourtant plusieurs points communs. Ils ont été adoptés, et donc votés, par le Parlement. Une définition formelle de la loi conduit, dans la France d’aujourd’hui, à en faire un ensemble de règles que la majorité des représentants du peuple, en tenant compte du pouvoir plus important de l’Assemblée nationale par rapport au Sénat, a approuvées et que le Président de la République doit promulguer dans un délai de quinze jours selon l’article 10 de la Constitution. Peut-on compléter cette définition formelle par des caractéristiques matérielles ou substantielles qui seraient partagées par toutes les lois ?






1. La loi en tant que règle : la notion de « norme »



Les articles de loi apparaissent comme des règles, que les juristes ont pris l’habitude de désigner depuis la fin du XIXe siècle, les juristes allemands ayant été les premiers à agir ainsi, comme des normes. Venant d’un terme latin qui désigne une équerre ou une règle d’architecte, ce mot de normes évoque l’encadrement d’une conduite à travers un « modèle », une direction qu’il faut suivre, qui est obligatoire. Les lois constituent des normes dans la mesure où elles prescrivent des règles de conduite, des comportements humains qui doivent être accomplis par la population concernée. Les sujets d’une loi française sont, dans la plupart des cas, l’ensemble des personnes résidant en France. Il y a ainsi, dans toute loi, l’idée plus ou moins visible d’une obligation, d’un commandement, d’un ordre3. Même si les lois sont rédigées le plus souvent au présent de l’indicatif, avec quelques cas d’emploi du futur (notamment dans les premiers articles du Code civil, par exemple l’article 8 : « Tout Français jouira des droits civils »), elles présentent un caractère impératif. Depuis le Moyen Âge, les juristes parlent pour les lois en vigueur de droit positif, c’est-à-dire d’un droit posé par une autorité et imposé aux personnes soumises à cette autorité. C’est bien le sens de la formule exécutoire qui se trouve à la fin de chaque loi : « la présente loi sera exécutée comme loi de l’État ». L’énoncé législatif se donne lui-même la signification d’une norme, il se reconnaît comme une loi, comme une partie du droit.

Le plus souvent, ces règles imposées par la loi s’appliquent à toute la population d’un pays ou à des catégories générales (par exemple les fonctionnaires dans la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 sur les droits et obligations des fonctionnaires) réunissant des personnes qui ne sont pas dénommées dans l’énoncé législatif. Il a existé toutefois, et il peut exister encore, en dépit de l’abolition des privilèges qui étaient des lois privées avant 1789, des lois qui ne concernent qu’une ou plusieurs personnes dénommées. La loi du 17 novembre 1918, proclamant que « le citoyen Clemenceau » et le général Foch « ont bien mérité de la Patrie » n’est pas seulement une curiosité historique, car bien des lois du XIXe siècle, en France, ne concernaient qu’une commune, une entreprise de chemins de fer ou de canaux, voire au Royaume-Uni des époux dont le divorce était prononcé par le Parlement avant 1857 : elle est la preuve que, dans la définition formelle de la loi, il ne faut pas trop s’attacher à son contenu et à son caractère le plus fréquent de généralité. Il n’y a pas d’objet spécifique aux lois, sinon en vertu de règles constitutionnelles qui, dans certains pays comme la France, réservent au Parlement l’édiction des règles portant sur certains domaines jugés importants. Cela explique aussi, qu’avec l’extension des interventions de la puissance publique dans de nombreux secteurs de la vie économique et sociale au cours de l’ère contemporaine, la législation ait pu traiter toute sorte de sujets qui étaient absents dans les lois plus anciennes, en matière de santé, d’environnement, de culture. Proches des prescriptions religieuses ou morales à l’origine, les lois ont touché de plus en plus des matières techniques faisant l’objet d’autres manifestations de la normativité.









2. La loi en tant qu’obligation : sanctions et contraintes




Ce terme de normes est utilisé pour des règles qui ne sont pas nécessairement considérées comme juridiques : des prescriptions religieuses ou morales, des standards techniques, des coutumes relatives à la politesse ou à l’étiquette ou même de simples habitudes, des régularités de comportement. Qu’est-ce qui distingue les normes juridiques de celles qui ne font pas partie du droit ? Les théoriciens du droit ont souvent fait appel à la présence de sanctions, d’actes de contrainte externe, par opposition aux obligations de conscience, qui seraient associés aux lois et non aux règles morales ou religieuses. Les exemples donnés sont ceux des lois pénales – que l’on trouve en France dans les articles du Code pénal – mentionnant des peines d’amende ou de prison. Ainsi, l’article 311-3 du Code pénal : « le vol est puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende ». À partir des travaux de Zitelmann (1852-1923) et de Kelsen (1881-1973)4, la norme juridique a été analysée comme un jugement hypothétique de la forme « si A, alors B doit être ». Il faut comprendre qu’au cas où une personne est convaincue de vol à l’issue d’un procès (A), alors elle doit être punie (B) d’emprisonnement et d’amende.

Ce critère de la contrainte ou de la sanction, s’il permet dans de nombreux cas de distinguer les normes juridiques des normes religieuses ou morales, suscite aussi des difficultés. La lecture des lois pénales, en France comme dans d’autres pays, montre qu’elles sont rarement rédigées sous forme d’interdit. Aucun article du Code pénal n’interdit de voler, ce qui serait d’ailleurs illusoire, car il y a toujours des vols et des voleurs. En toute rigueur, le brigand ne « viole » pas la loi, puisque la loi ne lui prescrit pas formellement de ne jamais voler. Bien au contraire, le voleur, à partir du moment où il est identifié, poursuivi puis traduit en justice, met en mouvement l’application de l’article du Code pénal qui va justifier (dans la décision sous la forme d’un visa : « vu l’article 311-3 du Code pénal ») sa condamnation. S’il y a un ordre dans cet article du Code pénal, il s’adresse aux juges qui ont l’obligation, au cas où le voleur est jugé coupable, de prononcer une peine. Il faut comprendre la prescription de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende comme un maximum pour le vol simple, sans circonstances aggravantes telles qu’elles sont précisées dans les articles suivants du Code pénal, avec possibilité d’une peine plus faible en raison de circonstances atténuantes. La loi ne dit pas non plus que tous les voleurs seront punis, car il y aura très probablement des voleurs non identifiés, non appréhendés ou des personnes ayant commis un vol qui seront relaxées en raison d’une excuse légitime, par exemple il n’y a pas de vol entre époux qui ne sont pas autorisés à résider séparément selon l’article 311-12 du Code pénal.
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Toutes les lois ne sont pas des lois pénales, ces dernières pouvant être définies comme les lois déterminant des comportements ou infractions susceptibles de donner lieu à des peines que l’État impose aux délinquants sous forme de prison ou d’amende versée au Trésor public.

Les lois civiles, celles qui sont appliquées dans des procès entre particuliers (alors que le procès pénal oppose le ministère public, représentant l’État ou la société, au délinquant poursuivi), peuvent être assorties de sanctions civiles, notamment des saisies (on parle de voies d’exécution pour ces procédures permettant au créancier de se faire payer sur une partie des biens du débiteur) ou des dommages-intérêts, des sommes d’argent versées à titre d’indemnisation à la partie qui gagne le procès et se distinguant à ce titre des amendes. Il existe d’autres sanctions civiles comme la nullité d’un acte jugé contraire à la loi.

Dans le contentieux administratif, qui oppose les particuliers à l’administration, l’annulation d’un acte par une juridiction administrative est la sanction d’une illégalité et elle peut-être accompagnée depuis 1993 d’une injonction, un ordre d’exécuter la décision prise par les juges administratifs, adressée à l’administration.





Un grand nombre de règles se situant en dehors du droit pénal peuvent être analysées dans leur lien avec d’éventuelles sanctions : le droit de propriété suppose l’obligation de respecter la propriété d’autrui (au risque de commettre un vol ou une destruction de biens sanctionnée pénalement ou civilement, dans ce dernier cas sur la base du principe de responsabilité civile), l’obligation de fidélité entre époux est sanctionnée par l’éventuel recours au divorce (qui peut être prononcé aux torts de l’un des conjoints)… Comme le nombre des lois qui ne sont assorties d’aucune sanction est limité, il peut être considéré que la somme de toutes les lois constitue un ensemble normatif globalement efficace, dans la mesure où la contrainte et les sanctions amènent (par la « force de la loi », qui se manifeste souvent par la « peur du gendarme » et l’action des juges) la majorité de la population à respecter les lois, c’est-à-dire à reconnaître leur caractère obligatoire.

Avec ce faisceau de critères empiriques pour définir ce qu’est une loi – le formalisme lié aux règles constitutionnelles concernant l’adoption de la loi et sa promulgation, le contenu de règles dont la loi prescrit l’exécution et donc le respect, la présence explicite ou implicite de moyens de contrainte ou de sanction pour que ces commandements soient obéis, le caractère le plus souvent général de l’énoncé – nous pouvons avoir l’impression de saisir ce qui fait une partie importante, mais non pas exclusive, du droit positif d’aujourd’hui. La lecture du Journal officiel nous indique toutefois que les lois s’inscrivent dans le temps. Un grand nombre d’énoncés législatifs remplacent de manière expresse, en les identifiant par leur loi ou par leur article dans un code, des dispositions antérieures. Même s’il n’y a pas de référence directe à une telle abrogation, les droits contemporains fonctionnent en vertu de la règle que loi nouvelle déroge (c’est-à-dire abroge les dispositions antérieures qui lui sont contraires) à la loi ancienne portant sur le même sujet : lex posterior priori derogat. Cela signifie aussi que les lois anciennes, y compris celles qui ont été adoptées sous d’autres régimes constitutionnels, restent en vigueur tant qu’elles n’ont pas été abrogées de manière explicite ou tacite.












B ■ Une définition stipulative du droit


La perspective historique amène à s’interroger sur l’invention du droit. Qu’est-ce qui a pu distinguer, dès l’Antiquité, des prescriptions religieuses ou de simples ordres, que diverses autorités (des chefs de tribu, des rois, mais aussi ceux qui se trouvaient à la tête de « bandes de brigands ») ont donnés par oral ou par écrit, des énoncés que nous pouvons être tentés, avec notre vocabulaire, d’appréhender comme des « lois » ? Faut-il considérer comme du droit le « code d’Hammurabi » (plus de 280 articles émanant d’un roi de Babylone entre 1792 et 1750 avant J.-C.), la loi de Gortyne (connue par une inscription en Crète remontant vers 450 avant J.-C.) ou les lois attribuées à Solon et à Lycurgue (connues uniquement par des textes littéraires très postérieurs à leur prétendue édiction) ?






1. « Règles primaires » et « règles secondaires » : la théorie de Hart


Des doutes ont été émis sur l’effectivité et l’application par des tribunaux d’énoncés dont nous ne connaissons pas clairement les buts. Le théoricien britannique Hart (1907-1992) a proposé d’expliquer la spécificité du droit par l’union de « règles primaires », des prescriptions relatives aux conduites humaines qui peuvent avoir leur équivalent dans les normes morales ou religieuses, et de « règles secondaires »5. Ces dernières seraient de trois sortes : pour assurer la reconnaissance du caractère juridique des normes (est une loi en France, l’énoncé approuvé par le Parlement et promulgué par le Président de la République), pour permettre leur changement et en organiser la procédure, enfin pour habiliter des autorités judiciaires à sanctionner la transgression des règles primaires (règles de décision ou d’adjudication). Si l’on applique ce schéma, il n’est pas sûr que le code d’Hammurabi ou la loi de Gortyne ait formé un « droit », en l’absence de preuves sur l’existence de règles de changement et d’adjudication. Ces critères permettent aussi de distinguer normativité religieuse et normativité juridique, en laissant une place aux « droits religieux », comme le droit juif6, le droit canon ou le droit musulman7 qui, tout en se fondant sur des croyances religieuses, comportent des règles secondaires.








2. Lois et ordre juridique



En dépit de désaccords entre les théoriciens sur ces « règles constitutives du droit » (Hans Kelsen ou Joseph Raz ont proposé d’autres formulations), les partisans du positivisme juridique sont unanimes pour considérer que le droit est une technique, qui a été inventée dans plusieurs parties du monde à diverses époques, et que la normativité juridique se caractérise par sa capacité à s’auto-reconnaître et s’auto-reproduire. Seul le droit peut dire ce qui appartient au droit. Seule une norme juridique peut organiser ou prévoir son changement par une autre norme juridique. L’adage latin, qui n’est pas une création des juristes romains mais de théoriciens du droit naturel à partir de la fin du XVIIe siècle, « ubi societas, ibi jus » (là où il y a une société, il y a un droit) n’est pas admissible pour des positivistes. Il a existé des sociétés sans droit, le droit n’est pas issu de la nature des choses ou des hommes, il n’y a pas de lois naturelles qui exprimeraient une normativité juridique universelle et atemporelle. Les lois ne sont pas isolées mais forment, à un moment donné, des éléments essentiels d’un ordre juridique : le plus souvent aujourd’hui, un ordre juridique national, mais aussi des ordres de caractère international. La définition que l’on donne alors au droit, pour le distinguer d’autres types de normativité, est une définition stipulative, c’est-à-dire résultant d’une convention intellectuelle entre les interlocuteurs. En affirmant qu’une norme appartient au droit si elle est reconnue comme du droit par un ordre juridique, l’on peut écarter du droit, sans porter aucun jugement de valeur sur le contenu de ces normes, les ordres donnés par une bande de brigands, qui ne reposent pas sur des règles constitutives8.

Comme l’avait écrit le philosophe Kant (1724-1804), à la question « qu’est-ce que le droit ? » le juriste répond : « ce que disent ou ont dit les lois en un certain lieu et à une certaine époque », laissant ouverte la question d’une éventuelle essence du droit9.













II ■ Le mirage de la coutume et des « sources du droit »


Y a-t-il d’autres phénomènes juridiques que les lois comprises dans leur sens le plus général pour former des normes de droit ? La réponse à cette question est empiriquement affirmative et nous verrons, dans la Séquence 2, que les jugements imposent aussi une norme : ce que l’on appelle une norme « individuelle » dans la mesure où elle s’applique toujours aux personnes qui sont parties au procès et, dans certains cas par le phénomène de la jurisprudence, une norme générale susceptible de concerner un cercle beaucoup plus large de personnes. En Occident – à la différence de la Chine ancienne où le droit traditionnel était censé émaner uniquement de lois impériales et de jugements –, une longue tradition a prétendu voir dans la coutume un mécanisme de création de normes générales comparable aux lois et a défendu la notion de « sources du droit ».






A ■ La coutume n’est pas un droit spontané




1. La coutume et le droit romain



Sur la base de quelques textes du droit romain, la plupart tardifs et insérés dans la compilation de Justinien, notamment en 533 dans le Digeste au livre 1, titre 3, sur les lois, les sénatus-consultes et la longue coutume, les juristes du Moyen Âge ont élaboré une théorie de la coutume, à une époque où beaucoup de règles de droit privé paraissaient résulter d’usages locaux sans intervention directe d’un législateur. Le jurisconsulte Ulpien (IIIe siècle après J.-C.) a évoqué ainsi la possibilité qu’une coutume propre à une cité ou une province de l’Empire, à condition de reposer sur un long usage (diuturna consuetudo) soit considérée comme du droit applicable, là où il n’y avait pas de loi écrite (D. 1, 3, 33 et 1, 3, 34). À propos d’une coutume approuvée (comprabata) et observée pendant plusieurs années, le juriste Hermogénien a parlé d’un consentement tacite des citoyens, une analogie avec le processus législatif, qui n’avait plus cours depuis longtemps à Rome, faisant approuver la loi par les citoyens (D. 1, 3, 35). Le juriste Julien a également justifié par cette approbation tacite (tacito consensu omnium) l’éventualité d’une abrogation par désuétude (c’est-à-dire par une longue période de non-application de cette loi) de la loi (D. 1, 3, 32). Il convient cependant de noter que la coutume tient une place restreinte, en dehors des règles coutumières appliquées dans les provinces et reconnues comme du droit par les Romains, dans l’histoire du droit romain et qu’une loi de Constantin (au début du IVe siècle après J.-C.), recueillie dans le Code de Justinien (C. 8, 52, 2), refuse à la coutume toute force supérieure à la loi.

Ce sont les civilistes (spécialistes des compilations de Justinien redécouvertes en Occident à la fin du XIe siècle) et les canonistes (spécialistes du droit de l’Église) du Moyen Âge qui ont élaboré la théorie traditionnelle de la coutume. Selon cette théorie, des règles de droit pourraient être formées par la répétition de pratiques (usus) pendant une longue période (conduisant à considérer cet usage comme immémorial), accompagnée du sentiment de la valeur contraignante de ces règles, de leur nécessité et de leur caractère juridique (opinio necessitatis ou opinio juris selon des expressions apparues plus tardivement). Au XIXe siècle, l’École historique du droit a voulu voir, à partir des écrits du juriste allemand Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), l’origine de tous les droits dans la « conscience populaire » et dans les coutumes. Les théoriciens novateurs de la fin du XIXe siècle, comme François Gény (1861-1959), ont accrédité cette conception de la coutume, en voulant réduire l’empire de la loi affirmé depuis la Révolution française et la codification napoléonienne, qui avait abrogé toutes les coutumes sur les matières traitées par le Code civil. À la même époque, Édouard Lambert (1866-1947) avait pourtant accumulé les arguments pour montrer combien cette conception de la coutume reposait sur des erreurs de perspective10.









2. La coutume et le pouvoir royal



Si le « droit coutumier » a eu une influence très importante au Moyen Âge, c’est du fait de la reconnaissance de ses règles par le pouvoir royal, les juges et les « statuts » urbains, qui étaient des lois locales. La pratique sociale était impuissante, à elle seule, à créer du droit sans cette reconnaissance par des autorités officielles qui s’estimaient compétentes pour rejeter les « mauvaises » coutumes (celles qui allaient contre la « raison », comme le disaient les textes de droit romain et canonique) et pour admettre les « bonnes coutumes ». Celles-ci accédaient au rang de droit coutumier (on dirait aujourd’hui de normes juridiques) en étant appliquées par les tribunaux. La coutume « a toujours sa racine dans la pratique judiciaire » écrivait Édouard Lambert. Il en allait de même en Angleterre avec le common law. Malgré des qualifications en tant que « coutume de l’Angleterre » (moins nombreuses que les références médiévales aux leges Angliae, les lois d’Angleterre), le common law a toujours été le « droit commun » appliqué par les juridictions royales (les Cours établies à Westminster), elles-mêmes agissant en vertu de textes législatifs (les bases du common law reposent sur la législation d’Henri II au XIIe siècle).

Dans le royaume de France, les coutumes qui s’étaient maintenues essentiellement dans le Nord et le Centre de la France (les provinces du Midi ou pays de droit écrit avaient « reçu » le droit romain et les coutumes, souvent d’origine urbaine, avaient eu tendance à y décliner) ont été rédigées officiellement, pour la plupart au XVIe siècle, sur ordre de la royauté. Chacune des coutumes générales rédigées – une soixantaine, certaines avec un ressort territorial très limité comme la coutume de Paris, d’autres s’étendant à toute une province comme les coutumes de Normandie et de Bretagne – a été homologuée, « sanctionnée » comme l’on disait alors, par le roi qui les a élevées au rang de loi. Si les assemblées d’États, censées représenter les trois ordres (clergé, noblesse et Tiers État), ont été consultées, le rôle des juristes a été déterminant dans l’élaboration de ces textes qui sont restés figés jusqu’à la Révolution française. Cet exemple historique montre que le droit coutumier peut être aussi bien écrit qu’oral et que c’est la reconnaissance par une autorité ayant le pouvoir de créer des normes qui confère à des usages sociaux la qualité de droit. Cette qualité ne s’acquiert pas de manière spontanée et le caractère « populaire » de la coutume ne correspond à aucune réalité d’un consentement de la part des populations concernées. En tant que droit positif, le droit coutumier est aussi un « droit imposé ». Les mêmes processus de reconnaissance ont transformé des pratiques, qui n’étaient pas toutes très anciennes et majoritaires, des populations colonisées en « coutumes » reconnues comme du droit par les puissances colonisatrices en Afrique ou en Asie.









3. Les régularités sociales et la norme juridique


D’un point de vue théorique, la conception traditionnelle de la coutume souffre également de nombreuses faiblesses. Il y a quelque chose d’illogique à faire de la croyance dans le caractère obligatoire de la coutume une condition préalable de la formation de la règle du droit coutumier, alors que la conduite répétée des individus respectant la règle montre que, du point de vue de la pratique sociale, cette règle est déjà perçue comme obligatoire – ou alors il faudrait penser que les individus se trompent en se croyant libres d’adopter une conduite alors qu’ils la transforment en obligation11. Le caractère obligatoire d’une règle de droit est la conséquence et non la cause de sa qualification juridique, de sa reconnaissance comme norme juridique qui vient d’une autorité et non du peuple. Par ailleurs, l’argument selon lequel la coutume déclarerait un droit « déjà là » dans la pratique sociale ou dans l’« esprit du peuple », le Volksgeist invoqué en Allemagne par l’École historique du droit au XIXe siècle, fait appel à un « droit en dehors du droit ». Un tel argument revient à postuler l’existence d’un droit naturel, alors même que la variété des coutumes dans le temps et dans l’espace montre l’inexistence de lois communes à la nature des choses ou de l’homme, ou à brouiller toute distinction entre des régularités sociales (des comportements qui se répètent le plus souvent sous l’effet de la contrainte diffuse du groupe auquel appartiennent les individus) et des normes juridiques. Il serait plus rigoureux de parler de « coutumes » pour ces régularités et de réserver l’expression droit coutumier aux règles reconnues par les autorités qui ont le pouvoir de légiférer ou de juger. La différence entre droit législatif, au sens strict, et droit coutumier n’est qu’une différence de procédure à l’origine des normes juridiques : le droit législatif a été proposé par un prince, un Gouvernement ou une assemblée (de telles propositions, mettant en jeu des partis politiques dans nos sociétés contemporaines, sont aussi des pratiques sociales qui se trouvent au départ en dehors du droit), tandis que le droit coutumier a été initié, de manière plus « décentralisée », par des usages avant d’être consacré juridiquement par des jugements ou par des lois.










B ■ La théorie des « sources du droit » et ses limites




1. Le droit écrit ou non écrit


Liée au développement de la théorie traditionnelle de la coutume, l’image des « sources » du droit a une longue histoire et un emploi courant chez les juristes qui ne doivent pas empêcher de la considérer avec un regard critique. Si les Romains ont pu considérer que la loi des XII Tables, le premier grand texte législatif adopté au début de la République (en 450 avant J.-C.), était, en amont, la source (fons) de tout leur droit, ils n’ont pas classé les différentes normes juridiques, en aval, comme des fleuves complètement séparés. Les manuels de droit romain qui nous ont été transmis, les Institutes de Gaius (au IIe siècle après J.-C.) et les Institutes de Justinien (au VIe siècle, en même temps que le Code et le Digeste), comportent une énumération des différentes formes que pouvaient prendre à Rome les normes juridiques : lois, plébiscites, sénatus-consultes, édits des empereurs ou des magistrats, réponses des Prudents (c’est-à-dire des juristes qui donnaient des consultations). C’est par souci d’harmonie qu’a été introduit tardivement un balancement entre le droit qui avait son « origine » (Institutes de Justinien, 1, 2, 10 faisant une référence purement littéraire au « droit » de Sparte et d’Athènes) dans des énoncés écrits, ou dans des usages prolongés. En fait, la place de la coutume (dont les Institutes de Justinien rappellent qu’elle doit être approuvée, ce qui suppose une intervention du pouvoir impérial à une époque où la législation des empereurs écrase toutes les autres formes de règles juridiques) et du droit « non écrit » était des plus restreintes12. La notion même de « droit non écrit » est trompeuse : ne connaissons-nous pas toujours ces règles par des textes de jugements, de lois ou des écrits des juristes ?








2. Les sources formelles ou matérielles



Ici encore, ce sont les juristes européens du XIXe et du XXe siècle qui ont élaboré une « théorie des sources » en s’appuyant sur l’usage de cette image au Moyen Âge et aux Temps modernes et sur l’utilisation de cette notion par les historiens dans leur travail sur les textes contemporains de la période étudiée, les « sources » authentiques de l’époque s’opposant à la littérature secondaire écrite après coup sur cette époque. La présentation dominante a distingué les « sources formelles du droit », qui seraient constituées par les lois et les coutumes complétées en second rang par les autorités de la jurisprudence et de la doctrine, et les « sources matérielles » du droit renvoyant aux phénomènes sociaux (aussi bien des conceptions intellectuelles, des représentations que des pratiques concrètes ou des mouvements de revendication) à l’origine du contenu des règles de droit. Concernant les sources formelles, il vaut mieux parler de méthodes de création du droit, en évitant de les considérer en dehors de leur contexte temporel et spatial. Les normes ne peuvent être classées logiquement que selon leur caractère général ou individuel. Les deux phénomènes juridiques primaires sont les lois, auxquelles se rattachent les règles du droit coutumier, et les jugements (v. Séquence 2). Ce qu’on appelle la doctrine n’est qu’une collection d’opinions individuelles des juristes qui sont impuissantes à créer, à elles seules, des règles de droit (v. Séquence 7). Les prétendues sources formelles ne se confondent pas avec un point de surgissement qui se situerait à la frontière du droit : elles sont du droit et elles ne « coulent » pas pour se jeter dans l’on ne sait quelle mer. Quant aux sources dites matérielles, elles ne sont pas du droit, même si elles peuvent intéresser un point de vue de sociologie du droit (v. Séquence 10).

En ne cédant pas au mirage d’un droit coutumier spontané ni à celui des sources du droit, il est possible de mieux comprendre comment une multitude de phénomènes juridiques se rattache à la notion de « loi ».













III ■ Le principe de légalité et les différents types de lois


Les juristes parlent souvent du « principe de légalité » ou de « respect de la légalité », des expressions qui renvoient à des notions juridiques diverses dans le droit d’aujourd’hui13. Le respect de la légalité (y ajouter « républicaine » en France opère seulement une référence politique, et nullement juridique, à ce qui est considéré comme fondamental dans la législation des cinq Républiques qu’a connues la France) se confond avec la question de l’obéissance au droit, une question à la fois première (le droit est souvent défini comme un « ordre de contrainte » supposé être obéi) et dernière (c’est en connaissant beaucoup de droit que l’on est le mieux à même de se demander pourquoi le droit est obéi et à discuter des rapports entre légalité et légitimité, cette dernière notion étant un jugement de valeur sur le fondement de l’obéissance).






A ■ Légalité et application de la loi dans le temps



La référence à la légalité du droit positif cherche, en second lieu, à circonscrire l’ensemble des normes générales qui sont applicables à un moment donné et forment un « ordre juridique » national ou international (l’on parle aussi de légalité internationale). La légalité se distingue alors des règles anciennes de droit qui ne sont plus en vigueur et nous attachons aujourd’hui à cette légalité un certain nombre de caractères pour l’inscrire dans le temps et dans l’espace. Ces caractères, présentés parfois comme des axiomes logiques, sont eux-mêmes des créations du droit positif et non pas des expressions d’un prétendu droit naturel qui serait universel et atemporel. Parmi ces caractères de la légalité, qui sont reconnus aujourd’hui en droit français et dans d’autres droits positifs, l’on peut citer la règle selon laquelle « la loi postérieure abroge la loi antérieure » (même si l’abrogation n’est pas expresse, elle résulte implicitement de la contradiction entre les règles anciennes et les règles nouvelles, ces dernières devant prévaloir) ou la règle selon laquelle « la loi de dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif ». Cette règle de non-rétroactivité des lois est énoncée à l’article 2 du Code civil et signifie qu’une nouvelle loi ne remet pas en cause les situations antérieures (ce qu’on appelle les droits acquis, au sens des droits subjectifs, v. Séquence 6) en étendant automatiquement ses effets au passé. Plutôt qu’une règle obligatoire pour le législateur, c’est une méthode d’interprétation des lois, qui s’impose aux juges, comme l’est un autre adage selon lequel la « loi spéciale » (qui institue une catégorie particulière jusque-là non identifiée) déroge à la « loi générale » (qui n’a pas opéré de distinction). Si la majorité des lois ne sont pas rétroactives et comprennent souvent des mesures transitoires pour régler le passage de l’ancienne à la nouvelle législation, le Parlement peut décider, dans de nombreux domaines, de l’application immédiate de la loi à des situations créées auparavant, par exemple de nouvelles règles du divorce applicables à des mariages contractés avant la loi, voire d’effets rétroactifs. Mais l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, qui a valeur constitutionnelle en France, interdit au législateur d’adopter des lois pénales avec des effets rétroactifs. La règle du caractère non-rétroactif des lois pénales correspond à une autre appréhension de la légalité : l’idée développée par la philosophie des Lumières (et notamment par le Traité des délits et des peines de Beccaria en 1764) que, pour éviter l’arbitraire, les infractions et les peines doivent être déterminées par des lois publiées et connues de tous (les règles sur la publication supposent implicitement que « nul n’est censé ignorer la loi ») avant la commission éventuelle d’une infraction. Cette « légalité des délits et des peines » qui trouve son expression dans le Code pénal (art. 111-2, 111-3) est fondée sur l’article 7 de la Déclaration de 1789.





[image: image de l'encadré]Légalité et droit pénal


L’exemple du droit pénal, soumis aujourd’hui à une « stricte » légalité (« la loi pénale est d’interprétation stricte » affirme l’art. 111-4 du Code pénal, ce qui signifie une restriction du pouvoir des juges au profit d’un « maillage » législatif très serré), nous conduit à envisager différentes manifestations de la « légalité ». Depuis la Révolution française, les infractions sont divisées en France en trois catégories, par gravité décroissante : les crimes, les délits (attention aux sens multiples de ce mot qui peut désigner aussi toutes les infractions ou les délits civils à l’origine de la responsabilité civile des articles 1240 et suivants du Code civil) et les contraventions. Après avoir rappelé cette tripartition dans son premier article (art. 111-1), le Code pénal affirme que les crimes et les délits sont déterminés par la loi, tandis que les contraventions sont déterminées par les règlements. Cette application des règles constitutionnelles sur le domaine de la loi et du règlement explique que le Code pénal soit divisé entre une partie législative (des articles indiqués avec la lettre L) et une partie réglementaire (des articles indiqués avec la Lettre R).










B ■ La légalité déclinée en différents types de normes


Dans la « légalité » coexistent donc des lois au sens formel (les règles énoncées dans les textes votés par le Parlement) et des lois au sens matériel (incluant des décrets ou des arrêtés émanant du pouvoir réglementaire). Une telle distinction, proposée par le juriste allemand Paul Laband à la fin du XIXe siècle14, éclaire la déclinaison de la légalité en différents types de normes dans les ordres juridiques contemporains.






1. Les lois et les règlements


Depuis 1958, le droit français connaît une délimitation du domaine de la loi et du domaine du règlement qui est déterminée par la Constitution de la Ve République. L’article 34 de la Constitution énumère limitativement les matières dans lesquelles la loi « fixe les règles » (par exemple, les droits civiques, les garanties fondamentales des libertés publiques, l’état et la capacité des personnes, la détermination des crimes et délits) ou « détermine les principes fondamentaux » (par exemple, de l’enseignement, du droit de la propriété ou du droit du travail). Toutes les autres matières ont un caractère réglementaire selon l’article 37, c’est-à-dire qu’elles peuvent donner lieu à des décrets (du Président de la République ou du Premier ministre) ou à des arrêtés (ministériels, préfectoraux, municipaux). Le fait que le domaine réglementaire soit depuis 1958 de droit commun (et les lois une exception, ce qui n’était pas le cas sous les Républiques antérieures où le législateur pouvait légiférer sur toutes les matières) explique qu’il y ait aujourd’hui plus de 120 000 décrets en vigueur, pour un peu plus de 10 000 lois, dont beaucoup de textes antérieurs à 1958, certains qui n’ont jamais été abrogés n’étant pas appliqués. S’il existe des procédures pour faire respecter cette démarcation constitutionnelle (et « dégrader » des lois antérieures ou postérieures à 1958 qui sont dans le domaine réglementaire, afin de pouvoir les modifier par des décrets), la jurisprudence du Conseil constitutionnel (DC du 30 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus) n’a pas remis en cause les nombreux empiétements, tolérés par les Gouvernements successifs, du Parlement sur le domaine réglementaire. Dans la hiérarchie des normes, les lois formelles, votées par le Parlement, ont une valeur supérieure aux lois matérielles que sont les décrets. Il faut raffiner cette typologie en tenant compte des ordonnances prises par le Gouvernement en application d’une loi d’habilitation votée par le Parlement (art. 38 de la Constitution), des textes de lois qui renvoient des dispositions de détail à d’autres lois ou à des décrets d’application, des lois référendaires (adoptées par les électeurs consultés sous forme de référendum) et bien sûr des lois constitutionnelles.








2. La Constitution


La place de la Constitution et le rôle du contrôle de constitutionnalité seront étudiés plus en détail dans la Séquence 4. Pour continuer à définir ce qu’est une loi, il faut rappeler que, dans l’histoire constitutionnelle française à partir de 1791, les constitutions et leurs éventuelles révisions ont toujours été qualifiées de « lois constitutionnelles ». Kelsen a fixé un langage aujourd’hui utilisé par tous les juristes pour distinguer une définition matérielle et une définition formelle des constitutions15. Du point de vue matériel, une constitution est un ensemble de normes qui déterminent la procédure pour créer des lois. Tous les ordres juridiques ont donc une constitution matérielle, y compris ceux (peu nombreux aujourd’hui, le Royaume-Uni se trouvant isolé dans le maintien d’une « constitution coutumière », qui comprend néanmoins des règles fixées dans certains textes comme le Bill of Rights de 1689) qui ne disposent pas d’un texte écrit, ou d’une collection de textes, intitulé « constitution ». Nous retrouvons ici les règles secondaires de Hart qui peuvent être qualifiées de règles constitutives, la règle de changement indiquant précisément les autorités qui peuvent modifier les lois. Une constitution au sens formel suppose l’existence d’un mécanisme de révision distinct (en général par l’exigence d’une majorité renforcée dans le Parlement, voire d’une consultation populaire) pour les lois constitutionnelles et pour les lois ordinaires. Tel est le cas en France où la Constitution de 1958 est « rigide », comme toutes celles qui comportent des procédures spécifiques de révision, alors qu’au Royaume-Uni une loi ordinaire peut modifier les dispositions constitutionnelles.








3. La codification des lois



Avant l’essor, qui a débuté en France seulement en 1958 avec la création du Conseil constitutionnel, du contrôle de constitutionnalité, les lois codifiées paraissaient occuper une place centrale dans l’ordre juridique français, du moins dans le droit privé (celui des rapports entre les particuliers) et dans le droit pénal. Le Code civil des Français, selon le titre que lui a donné la loi promulguée le 21 mars 1804 (loi du 30 ventôse an XII réunissant en un seul « corps de lois » les 36 textes législatifs, votés par les assemblées en 1803 et 1804), avant d’être baptisé Code Napoléon en 1807 et de perdre ce nom par désuétude sous la IIIe République, a été qualifié rapidement, de manière imagée, de « constitution civile » de la France16. Avec les quatre autres codes napoléoniens (le Code de procédure civile de 1806, le Code de commerce de 1807, le Code d’instruction criminelle de 1808 et le Code pénal de 1810, ce dernier venant remplacer le premier Code pénal français datant de 1791), il a exercé un indéniable pouvoir d’attraction et de rayonnement en France et hors de France. La codification napoléonienne a été complétée par des codes ultérieurs, de moindre portée (par exemple, le Code forestier de 1827, le Code de justice militaire de 1857), tandis que le Code pénal, le Code de procédure pénale (dès 1832), plus tard le Code civil (par des réformes introduites en plus grand nombre après 1880) et le Code de commerce (par des processus de « décodification » multipliant les textes de la législation commerciale qui n’étaient pas insérés dans ce Code) faisaient l’objet de modifications sensibles. Plusieurs des codes napoléoniens ont été aujourd’hui remplacés par le Code de procédure pénale (1958), le Code de procédure civile (1976), le Code pénal (1992-1994), le Code de commerce (2000-2007), tandis que des codes entièrement nouveaux et importants comme le Code du Travail (1910-1927, puis 1973) ou le Code de la consommation apparaissaient (1993-1997) avec une partie législative et une partie réglementaire.

Les dispositions insérées dans ces codes ont valeur législative (c’est le cas de toutes celles du Code civil) ou valeur réglementaire et leur insertion dans un code ne change pas leur place dans la hiérarchie des normes. Les très nombreuses modifications qui affectent chaque année les codes montrent qu’ils n’échappent pas aux processus de changements caractéristiques des ordres juridiques. Toutefois, la codification napoléonienne, en introduisant la première dans le monde une numérotation continue dans des articles, a suscité l’idée, importante pour l’interprétation de ces textes par les juridictions, que les codes faisaient « système » (chaque article devant être compris en relation avec les autres articles) et plus généralement qu’il y avait une cohérence dans l’ensemble des lois. Depuis 1989, la relance du processus de codification, confiée à la Commission supérieure de codification, a donné lieu à la publication de plusieurs dizaines de codes nouveaux. Les uns sont ce qu’on appelle des codifications « à droit constant » réunissant dans une compilation ordonnée des textes législatifs antérieurs et en vigueur. D’autres constituent de véritables innovations, transposant récemment la technique de la codification dans le domaine, jusque-là peu affecté, du droit administratif (un Code général de la propriété des personnes publiques a ainsi été créé de 2006 à 2011). Ces codes sont publiés et insérés dans la hiérarchie des normes par voie de lois, d’ordonnances ou de décrets. En 2017, environ 60 % des lois françaises et 30 % des règlements sont codifiés, ce qui constitue des pourcentages inégalés dans d’autres pays.

La typologie formelle des lois fait apparaître qu’un ordre juridique national est composé d’une somme (déterminée, mais qui n’est pas si facile à dénombrer et donc à connaître) de normes générales contenues dans des lois au sens matériel. Nous verrons en quoi cette détermination est compliquée par l’action de la jurisprudence (v. Séquence 2). Chaque type de normes générales a une place assignée dans la hiérarchie des normes, induisant un type particulier de recours pour vérifier éventuellement le respect des normes supérieures (v. Séquence 4) : du haut vers le bas, les lois constitutionnelles, les lois ordinaires pouvant faire l’objet du contrôle de constitutionnalité, les décrets et arrêtés susceptibles d’un recours pour excès de pouvoir.
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SITUATION 1 


La loi religieuse, le divorce en droit juif





La distinction entre normes religieuses et normes juridiques est une question théorique et historique qui comporte encore aujourd’hui d’importants impacts dans la pratique et dans le contentieux, comme le montre l’exemple des tribunaux rabbiniques (Cass. 29 mai 1905, Levinçon, DP 1905, 1, 353 K). On retrouve, d’abord, la problématique de l’opposition entre jusnaturalisme (l’ensemble des doctrines affirmant qu’il existe un droit naturel) et juspositivisme (toutes les formes de positivisme qui ont en commun le refus de considérer le prétendu « droit naturel » comme du droit). Certains des partisans du droit naturel ont cru ou croient dans un droit universel et supérieur qui serait lié à Dieu, soit que Dieu l’ait ordonné, soit que Dieu l’ait mis en œuvre avec la création du monde. Les positivistes pensent que tout droit est une création humaine, imposée par une autorité : s’il peut y avoir des « lois religieuses », ce sont des normes juridiques rendues obligatoires par des pouvoirs humains qui attribuent à la divinité l’origine de ces normes. Remarquons qu’il existe des thèses en faveur d’un droit naturel laïque, déconnecté de toute religion, et que les croyants ont parlé, depuis le Moyen Âge, d’un droit divin positif pour qualifier les commandements voulus par Dieu. Ce sont les canonistes, les spécialistes du droit de l’Église qui ont répandu au Moyen Âge l’expression « droit positif » (jus positivum) et l’un d’entre eux, Jean d’André, qui a donné au XIVe siècle une des définitions les plus claires de ce droit « qui est dit positif, parce qu’il est posé, supprimé et changé tous les jours » (« et dicitur jus positivum quia cottidie ponitur, tollitur et mutatur »).

D’un point de vue historique, considérant l’apparition de textes qui ont été des « lois » divines, il n’est pas possible d’affirmer, comme cela a été le cas dans le passé, que les Législateurs divins ont précédé les Législateurs humains. « L’invention » du droit à Rome (autour de la loi des XII Tables en 450 avant J.-C.) et en Chine (d’après des textes situés entre le VIe et le IIIe siècle avant J.-C.) s’est faite sans que les « législateurs » sentent le besoin d’invoquer la puissance divine ou de faire croire que leurs lois émanaient de Dieu. Le droit romain (qui a distingué dans le vocabulaire le droit ou jus du fas, les normes tenant au sacré) et le droit chinois traditionnel (celui de l’empire du IIIe siècle avant J.-C. jusqu’en 1911 qui a connu une succession de codes, le premier texte qui nous soit parvenu étant le Code Tang rédigé entre 624 et 637) ont pu comporter des « règles primaires », au sens que Hart a donné à cette expression, comparables à celles des prescriptions religieuses, comme la punition de l’homicide ou le caractère sacré de certaines choses. Ces normativités devaient leur caractère juridique à la présence de « règles secondaires » (de reconnaissance, de changement et d’adjudication) qui n’avaient pas leur source dans les religions romaines ou chinoises.

La question se pose différemment pour les trois grands monothéismes fondés sur la révélation, qui attachent une valeur de « loi » à la Bible, au Nouveau Testament et au Coran. Le judaïsme, qui est chronologiquement le premier de ces monothéismes, a donné naissance à une « loi juive », souvent désignée sous le nom de halakha qui s’applique dans un sens plus étroit à la littérature rabbinique sur les obligations religieuses des juifs. La méthode empirique permet de constater que cette « loi religieuse » a pu être appliquée, et qu’elle est encore aujourd’hui mise en œuvre par des tribunaux, ce qui laisse présumer son caractère juridique par la présence de deux des « règles secondaires » de Hart, la règle de reconnaissance (dans les 23 145 versets de la Bible hébraïque, il est question de commandements ou mitsvot dans 176 versets et de jugements ou mishpat dans 405 versets) et la règle d’adjudication, liée précisément à l’emploi de ces lois religieuses par les tribunaux rabbiniques.

La question de la « règle de changement », qui se pose aussi pour le christianisme et l’Islam, est en apparence plus délicate. Plusieurs versets de la Bible laissent entendre que les juifs doivent se soumettre à la loi (la Torah, correspondant aux cinq premiers livres de la Bible ou Pentateuque, est un mot qui signifie enseignement ou instruction, que saint Paul a traduit par le grec nomos appliqué aussi aux « lois positives ») sans y apporter aucun changement, notamment : « Vous n’ajouterez rien à ce que je vous prescris, et vous n’en retrancherez rien ; mais vous observerez les commandements de l’Éternel, votre Dieu, tels que je vous les prescris » (Deutéronome, 4 : 2). Il faut tenir compte de l’histoire du droit juif et de ses textes de référence pour identifier une « règle de changement » dans cette normativité religieuse.

Depuis le XVIe siècle, la critique biblique a développé la thèse de plusieurs strates historiques dans la rédaction du texte du Pentateuque : le cinquième livre, qui a pris dans la tradition le nom grec de Deutéronome (la « seconde loi » après celle exposée dans l’Exode), aurait été rédigé au VIIe siècle avant J.-C. (la Bible parle d’une découverte d’un texte de la Loi dans le Temple sous le roi Josias, 2 Rois, 22 : 13). Le texte « final » du Pentateuque aurait été fixé après le retour des juifs de l’exil du Babylone, comme le laisse entendre le livre d’Esdras dont l’action se situerait entre 400 et 350 avant J.-C. C’est alors qu’aurait pris toute son importance la figure (dont l’existence historique n’est pas prouvée) de Moïse, porteur de la loi de Dieu au Sinaï. N’est-il pas troublant que le fameux récit de l’Exode dise que la loi a été donnée deux fois à Moïse, les premières tables de la loi ayant été brisées dans l’épisode du Veau d’or (Exode, 31 : 18 et 34 : 27) ?

Mêlés au récit de l’histoire du peuple juif, les commandements qui se trouvent dans le Pentateuque (notamment dans l’Exode avec le « Code de l’Alliance », le Lévitique avec son « code sacerdotal » et le Deutéronome avec les normes exposées dans ses chapitres 12 à 26) forment le « noyau dur » de la loi hébraïque, avec des commandements assortis de sanctions (ce qui n’est pas le cas du Décalogue proprement dit) en matière pénale et familiale. Ces textes ont pu être mis en œuvre, c’est-à-dire appliqués par des tribunaux religieux, alors que les juifs se trouvaient sous des dominations étrangères, successivement perse, grecque dans les royaumes hellénistiques, et romaine. C’est sous la domination romaine que la « loi orale » (Michnah) a été mise par écrit (vers 200 après J.-C.) sur la base des enseignements de plusieurs générations de « sages » (Zugot puis Tannaim), avant d’être discutée par les générations successives de « maîtres » (Amoraim) dont l’enseignement a été réuni dans deux vastes compilations : le Talmud de Jérusalem (un ensemble de 39 traités composés vers 400) et le Talmud de Babylone (un ensemble de 37 livres rédigés vers 500). Sous la forme de discussions entre rabbins, le Talmud se présente comme une explication ou une interprétation de la loi, la loi écrite de la Torah et la « loi orale » de la Michnah qui lui sert de complément. Ces textes montrent que le droit juif était en perpétuelle évolution, en raison des circonstances : la destruction du Temple par les Romains, la soumission des juifs à des dominations étrangères qui les amenait à accepter la « loi du pays » pour tout ce qui n’était pas lié à la religion. Dans les diverses communautés de la Diaspora, le droit juif a continué à évoluer sous l’influence de l’enseignement des rabbins (qui donnaient des « réponses » un peu comme les jurisconsultes romains) et des décisions prises par les autorités communautaires (takkanot) ou les tribunaux rabbiniques plus ou moins reconnus par les pouvoirs chrétiens ou musulmans. Des « codifications » des lois religieuses ont tenu compte de ces transformations (incluant la désuétude de certaines règles, comme celles relatives à la peine de mort), comme le Michne Torah de Maïmonide en 1168-1178 ou le Choulhan Aroukh de Joseph Caro (imprimé à Venise en 1565).

L’exemple du divorce juif est significatif de cette histoire et des effets juridiques qu’elle peut avoir encore aujourd’hui. Selon le Deutéronome (24 : 1 à 4), le mari peut répudier son épouse « qui viendrait à ne pas trouver grâce à ses yeux, parce qu’il a découvert en elle quelque chose de honteux ». Il lui écrit alors une « lettre » et, après la lui avoir remise, la renvoie de la maison. Au début du XIe siècle, se sont développées, sous l’influence du rabbin allemand Guershom, des règles qui s’opposaient à la polygamie (pratiquée d’après la Bible par les Patriarches) et imposaient que le divorce fût consenti par la femme : celle-ci devait accepter de recevoir le guet, lettre de divorce délivrée par le mari après une enquête du tribunal rabbinique admettant la séparation et permettant le remariage éventuel de chacun des ex-époux. C’est cette règle qui est aujourd’hui considérée comme obligatoire en « droit juif ». Seul l’État d’Israël, qui connaît un système de lois personnelles en matière familiale (chaque personne appartient à une communauté religieuse pourvue de son propre droit et ses propres tribunaux, il n’y a pas de mariage civil conclu en Israël même), reconnaît directement la valeur de « droit positif » à cette règle, comme à l’ensemble de la halakha qui est de la compétence des tribunaux rabbiniques. Remarquons que c’est une concession de l’État qui donne cette autorité juridique à la loi religieuse et que la juridiction des tribunaux rabbiniques est placée sous le contrôle de la Cour suprême, une juridiction séculière de l’État. En dehors d’Israël, la loi juive n’est qu’une loi étrangère (applicable à des citoyens d’Israël, en matière d’état des personnes, même quand ils résident à l’étranger et peuvent saisir des tribunaux du lieu de leur résidence) ou une « loi religieuse » dont les effets, très limités, dépendent uniquement de la reconnaissance ou de l’absence de reconnaissance du caractère juridique du mariage religieux. Alors que certains pays laissent aux époux une option entre mariage civil et mariage religieux, le droit français se singularise depuis la Révolution française (et la sécularisation du mariage par la loi du 20 septembre 1792, confirmée par le Code civil en 1804) par le caractère obligatoire du mariage civil. Non seulement la loi ne reconnaît aucun effet à un mariage religieux contracté en France, quel qu’il soit, mais elle impose (avec des sanctions pénales, C. pén., art. 433-21) qu’un éventuel mariage religieux intervienne après le mariage civil et n’accorde des effets qu’au divorce prononcé judiciairement en application des lois françaises, elles-mêmes fondées sur l’égalité des époux. Des Français de confession juive peuvent, s’ils le souhaitent se marier religieusement, à condition de le faire après le mariage civil, et divorcer devant un tribunal rabbinique (ce qui donnera lieu à la délivrance du guet par le mari) par scrupule religieux, sachant que ce divorce n’a pas de valeur juridique en France.

Depuis le début du XXe siècle, la question, qui relève des conflits de lois ou « droit international privé », s’est posée de savoir ce que les tribunaux français pouvaient décider quand ils étaient saisis par des époux dont la loi nationale (étrangère) reconnaissait le mariage et le divorce juifs. Après avoir hésité dans leur jurisprudence depuis l’arrêt Levinçon, les juridictions françaises ont considéré les règles du divorce comme relevant de la loi (lex fori) du juge. Les juges français, saisis d’une demande en divorce, ne peuvent se prononcer que selon la loi française. Pour les Français de confession juive, le guet n’est qu’une affaire privée. Toutefois, le refus de délivrance du guet par le mari, empêchant la femme de se remarier religieusement, peut être considéré comme une faute donnant lieu à des dommages-intérêts. Des époux israéliens résidant en France peuvent obtenir la reconnaissance en France du divorce accordé par un tribunal rabbinique en Israël selon la procédure du guet, malgré son caractère inégalitaire entre mari et femme.










SITUATION 2 


La loi religieuse, la répudiation en droit musulman





Avec le droit juif et le droit canon (issu des décisions des conciles œcuméniques de la fin de l’Antiquité et des textes législatifs émanant des papes ou décrétales), ce qu’on appelle communément le droit musulman (l’expression a été créée par les Occidentaux pour qualifier la normativité religieuse de l’Islam à laquelle ne correspond pas d’expression arabe traduisible par « droit musulman ») présente des similitudes et des différences, qui donnent lieu à des décisions des tribunaux français en matière de conflits de lois (B. Ancel, Y. Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, Dalloz, 5e éd. 2006, no 63-64 K). La base du droit musulman se trouve dans le Coran, comme la base du droit canon est dans le Nouveau Testament. Alors que ce dernier ne se présente guère sous la forme d’une loi avec des dispositions assorties de sanctions (ce qui veut dire que l’essentiel du droit canon est de création humaine), les 6 219 versets du Coran, répartis en 114 sourates, peuvent être rapprochés structurellement des versets de la Bible dans la mesure où ils mêlent des éléments de récit, des enseignements purement religieux et des prescriptions portant sur les conduites humaines susceptibles d’être considérées comme des normes juridiques. Une spécificité du Coran est de former, pour les croyants, un texte unique et homogène qui aurait été dicté par Dieu, à travers l’archange Gabriel, au Prophète Mahomet (vers 570-632). Ce texte en arabe a été fixé sous les quatre premiers califes au VIIe siècle et n’est pas susceptible, pour les musulmans (le terme Islam signifie soumission à la foi), d’être interprété comme une œuvre humaine composée de plusieurs strates. Néanmoins, il y a une chronologie inverse dans le Coran : les premières sourates, les plus longues, ont été révélées au Prophète à Médine (622-632), tandis que les dernières, plus courtes, ont été révélées antérieurement à La Mecque (612-622). Dès le VIIIe siècle, les interprètes du Coran ont estimé que certains versets plus récents avaient pu abroger des versets plus anciens, qui traitaient des mêmes questions avec parfois des solutions différentes. Cette théorie de l’abrogation (ou naskh) montre qu’il y a place pour une règle de changement dans la normativité musulmane.

Une partie, estimée en général entre 500 et 600 versets, du Coran prescrit des conduites et ne relève pas d’obligations rituelles. Les crimes « publics », c’est-à-dire ceux qui intéressent toute la communauté et peuvent être poursuivis par quiconque, sont traités dans une trentaine de versets. Ces crimes (ou haddud) sont au nombre de 5, 6 ou 7 selon les regroupements faits par les interprètes : la fornication ou zina (les relations sexuelles hors mariage), le vol, le faux témoignage, la consommation d’alcool, le brigandage, la rébellion et l’apostasie (l’abandon de l’Islam de la part d’un musulman). Les questions familiales (mariage, séparation, successions) font l’objet d’environ 70 versets, de même que les contrats et les biens. L’ordre politique n’est pratiquement pas abordé par le Coran.

Après la mort de Mahomet se sont constitués les premiers empires musulmans qui, sous la direction des quatre premiers califes, de la dynastie des Omeyyades (jusqu’en 749), puis de la dynastie des Abbassides (jusqu’en 1258), ont vu la constitution d’un enseignement et d’une littérature des interprètes du Coran portant sur la connaissance, appelée fiqh, de tous les versets, incluant ceux prescrivant des conduites humaines ou contenant des interdits. Comme les dispositions du Coran ne pouvaient fournir, à l’instar de celles de la Bible, qu’un « noyau » à la normativité musulmane, les savants musulmans ont essayé de réunir, sur la base de traditions transmises, les actes et les paroles du Prophète (appelés hadîth) dont la collection constitue la Sunna, un droit humain inspiré par Dieu. Les premiers recueils comportaient quelques centaines d’hadith, un des plus célèbres (celui d’Al-Bukhârî au IXe siècle) en contient plus de 7 000, certains en recensent plus de 100 000. Les divisions politiques au sein du monde musulman ont conduit à la fracture entre sunnites et chiites dont les doctrines sont opposées sur la transmission du califat et, à l’intérieur du groupe majoritaire des sunnites, à la formation d’« écoles ». Les quatre écoles les plus importantes sont rattachées à des savants du fiqh entre le VIIe et le IXe siècle : le malékisme, le hanafisme, le hanbalisme et le chaféisme. Ces commentateurs du Coran ont accrédité l’idée qu’il existait un droit musulman composé essentiellement d’une base commune, le Coran, et d’une tradition faisant l’objet d’interprétations diverses, la Sunna. Le terme de charia désigne la réunion du Coran et de la Sunna. Le fiqh peut être lui-même considéré comme créateur de normes, à travers l’identification des hadîth, le recours au raisonnement par analogie (qiyas) et au consensus des interprètes (ijma).

Les pouvoirs musulmans, et notamment les grands empires des Temps modernes (l’empire ottoman, la Perse de la dynastie des Séfévides, l’Inde des Grands Moghols), ont mis en place des juges musulmans appelés cadis qui ont appliqué ces règles du Coran, de la Sunna et du fiqh en tenant compte du ralliement des musulmans à telle ou telle école. Ces pouvoirs ont également légiféré, ce qu’on appelle le qanun dans l’empire ottoman. L’on peut donc considérer que les règles secondaires de reconnaissance, d’adjudication et de changement (nécessaires, selon Hart à la formation d’un droit) étaient présentes dans le monde islamique avant la qualification de « droit musulman » donnée par les Occidentaux à cette normativité de nature religieuse. Aujourd’hui une vingtaine de pays dans le monde reconnaissent l’Islam comme religion d’État et une cinquantaine reconnaissent des effets juridiques internes au « statut personnel musulman ». Dans un petit nombre de ces pays, le Coran, la Sunna et le fiqh restent (pour des juges religieux) les références directes du droit familial et pénal en l’absence de législation étatique sur ces matières, par exemple en Arabie Saoudite. Dans la majorité d’entre eux, la législation pénale (parfois codifiée) et familiale (des lois ou des codes de statut personnel) émane de l’État et elle est appliquée par des tribunaux séculiers à la totalité ou à une partie (parfois minoritaire, comme en Inde) de la population. Il vaudrait mieux parler dans ces cas de droit positif d’inspiration musulmane que de droit musulman.

L’exemple des effets de la répudiation musulmane, comme celui du divorce en droit juif, montre comment la loi religieuse peut être plus ou moins intégrée dans les ordres juridiques positifs. Plusieurs versets de la Sourate 2 du Coran autorisent le mari à répudier sa femme, sans avoir à passer par un tribunal. Cette procédure extra-judiciaire appelée talaq n’est pas le seul moyen de divorcer, il est possible à la femme de demander le divorce en rachetant le prix de la dot qui lui a été versée. Elle se caractérise par une large marge d’appréciation laissée au mari (qui peut décider de la séparation, sans invoquer de motif et sans avoir à entendre une éventuelle défense de la femme, par une déclaration unique ou répétée trois fois), par la possibilité pour le mari de reprendre la femme répudiée (après une troisième déclaration ou une répudiation par son second mari) et par une pension alimentaire limitée à quelques mois. Ces règles sont appliquées aujourd’hui dans plusieurs pays musulmans, soit qu’ils aient maintenu le droit musulman classique comme en Arabie Saoudite, soit que le statut personnel de la population musulmane ne comporte pas de réforme du talaq (pour les musulmans en Inde). Plusieurs pays musulmans ont soumis le talaq à une autorisation des tribunaux (Somalie, Iran, Maroc, Algérie, Mauritanie), laissant plus ou moins de place aux droits de la défense pour les femmes et aux possibilités pour le juge de refuser la répudiation. Seule la Tunisie, par sa loi de statut personnel de 1956, a interdit la répudiation, comme elle a abrogé la polygamie (soumise à l’autorisation du juge dans la plupart des pays musulmans). Le maintien du talaq, sauf en Tunisie, constitue aujourd’hui un écart majeur avec le droit du divorce dans les très nombreux pays qui l’admettent (les Philippines sont le seul pays au monde à refuser le divorce, depuis son introduction à Malte en 2011). Comme pour le divorce juif, les répudiations musulmanes posent de délicates questions de conflits de lois devant les juridictions des pays où il n’y a pas de statut personnel musulman.

En France, où seuls le mariage civil et le divorce judiciaire selon la loi française sont juridiquement reconnus, le talaq ne peut avoir aucune valeur en étant prononcé sur le territoire (il est considéré contraire à l’ordre public), les dispositions du Code civil s’appliquant lorsque l’un des époux est Français ou que les deux époux étrangers résident en France (art. 309). La question se pose, en revanche, de la reconnaissance éventuelle en France d’un talaq prononcé à l’étranger dans le respect de la loi nationale des époux. Confrontés à des répudiations, le plus souvent prononcées au Maroc par des maris marocains (sachant que, dans la législation de ce pays avant comme après la réforme de 2004, le juge ne peut pas refuser le talaq demandé par le mari), les tribunaux français avaient admis leur validité, ce qui les amenait à repousser la demande en divorce formée ultérieurement par la femme résidant en France et cherchant à obtenir une compensation pécuniaire en faisant valoir les torts du mari. La jurisprudence de la Cour de cassation (Civ. 1re, 3 nov. 1983, Rohbi) considérait qu’il s’agissait de reconnaître un droit acquis sans fraude et conformément à la loi étrangère (la loi nationale qui régit le statut des personnes) ayant compétence en vertu du droit international privé français selon l’interprétation classique de l’article 3 du Code civil. Le talaq marocain était considéré comme une décision judiciaire dont l’application (ce qu’on appelle l’exequatur) pouvait être demandée en France en vertu d’une convention franco-marocaine de 1981.

Toutefois, depuis une décision de 1953 (l’arrêt Rivière : Civ. 1re, 17 avr. 1953, D. 1953. 1. 181), il est possible de refuser tout effet en France à une décision étrangère ou à un droit créé à l’étranger qui s’oppose à ce que l’on appelle « l’ordre public atténué », constitué de règles du droit français auxquelles les juges ne veulent pas déroger. Par étapes, la Cour de cassation a fait prévaloir la règle d’égalité entre époux sur la reconnaissance des répudiations musulmanes faites à l’étranger. Cette évolution a été consacrée par cinq arrêts rendus le 17 février 2004 (D. 2004. 824) qui déclarent ces répudiations contraires à la règle de l’égalité entre les époux inscrite dans l’ordre public français (avec des effets étendus aux conjoints étrangers) sur la base du protocole additionnel no 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. On voit, à travers ces arrêts et les commentaires approbateurs ou critiques auxquels ils ont donné lieu, que la question n’est pas simple en termes d’harmonie internationale des solutions (il est toujours fâcheux qu’un divorce ou mariage soit reconnu dans un ordre juridique et pas dans un autre) et de respect des règles inscrites dans le droit français, elles-mêmes censées refléter des valeurs, d’égalité et de laïcité en l’occurrence, partagées par les Français. S’il existe bien des lois d’origine religieuse, dont certaines ont été intégrées dans le droit positif d’un ou plusieurs pays, leurs effets sont particulièrement limités en droit français.










SITUATION 3 


Le caractère résiduel des règles coutumières dans l’ordre juridique français





Historiquement, le droit coutumier a tenu une place importante dans le droit privé français antérieur à la codification napoléonienne. Encore faut-il écarter l’idée d’un droit populaire, spontané, venu de pratiques sociales développées en parfaite autonomie, sinon sur la base d’un prétendu « droit germanique » que les « grandes invasions » auraient transporté en Gaule. Toute cette conception de la coutume, comme première source du droit, relève de la mythologie. Les Germains, qui n’ont pas franchi la frontière du Rhin massivement en un seul jour, ne connaissaient pas la technique du droit et ce sont des actes répétés, résultant pour beaucoup de la contrainte des seigneurs, qui ont créé des usages, eux-mêmes reconnus à partir du XIIe siècle (c’est-à-dire en liaison avec la redécouverte des textes du droit romain sur la coutume) par les juges et, pour beaucoup d’entre eux, par le pouvoir royal. La division entre pays de coutumes du Nord et du Centre de la France et pays de droit écrit (où s’appliquaient les règles du droit romain, toléré en tant que coutume par les rois de France) dans le Midi résulte des frontières entre juridictions seigneuriales puis royales. Rédigées officiellement au XVIe siècle, les coutumes sont devenues des normes législatives homologuées par le roi et fixées dans le texte de leurs articles, pour la plupart inchangés jusqu’en 1789. Ces règles de droit privé étaient substantiellement d’origine coutumière, elles étaient formellement dépendantes du pouvoir royal et des juges.

Pratiquement détruites par la législation révolutionnaire sur l’abolition de la féodalité et sur le droit de la famille, les coutumes ont été expressément abrogées sur toutes les matières traitées par le Code civil en vertu de l’article 7 de la loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804). La codification napoléonienne ne parle que d’usages en renvoyant, par des articles explicites et peu nombreux (art. 663 sur les « usages constants et reconnus » en matière de clôture entre immeubles urbains, art. 671 sur la distance à respecter pour les plantations à la limite de deux fonds, art. 674 sur les distances des puits et fosses d’aisance, art. 1736 sur le préavis de congé du bail, art. 1758-1759 sur la durée du bail), à des pratiques locales. Si l’on faisait encore référence au XIXe siècle aux coutumes d’Ancien Régime sur ces questions, il n’y a plus guère que l’article 671 pour donner lieu à quelques décisions judiciaires, notamment pour reconnaître un usage moderne admettant en région parisienne, faute de place, des plantations jusqu’à la limite extrême des jardins. De tels usages locaux, dont les plaideurs peuvent être amenés à prouver l’existence, n’existent qu’en vertu de la loi et de la jurisprudence.

Le même statut, bien éloigné de celui d’une prétendue « source du droit », s’applique aux usages contractuels, commerciaux et professionnels. Le renvoi à l’usage par l’article 1194 du Code civil (les parties sont obligées « à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation selon sa nature ») et par les anciens articles 1159 et 1160 sur l’interprétation des contrats laisse toute latitude au juge pour admettre ou non la preuve que les contractants, dans le silence des clauses de leur convention, ont consenti à se soumettre à une pratique répétée. Il s’agit toujours de régularités constatées dans des actes qui ont un caractère local ou professionnel. C’est seulement sur les sujets, peu nombreux, qui ne sont pas traités par la législation civile, rurale, commerciale et du travail que ces usages peuvent être reconnus. Ainsi le « Code des usages en matière d’illustration photographique », signé par des professionnels de la photographie et de l’édition, s’applique à défaut de clause contraire aux contrats commerciaux conclus entre photographes et éditeurs (Com. 29 nov. 2001 et 10 févr. 2002). Ou un « usage constant et ancien en Bordelais » donne valeur de contrat de vente à une lettre de confirmation adressée par un courtier professionnel (Com. 13 mai 2003, D. 2004. 414 K). En matière de droit du travail, les usages professionnels tiennent une petite place pour le délai du préavis de licenciement et les « usages d’entreprise » sont des avantages accordés unilatéralement par les employeurs (par exemple, des primes versées à plusieurs occasions) que les juges décident ou nom d’incorporer au contrat de travail. Ce dernier exemple montre bien que le caractère obligatoire de tels usages ne dérive pas d’une quelconque conviction de la nécessité de la règle (opinio necessitatis) de la part des acteurs, mais de la décision des juges.

Une coutume locale peut-elle déroger à une loi ou en provoquer la désuétude ? La réponse est négative, chaque fois que le juge appliquera une loi en vigueur, en écartant tout usage contraire. Concernant les courses de taureaux ainsi que les combats de coq, c’est la loi (C. pén., art. 521-1, issu d’une loi du 24 avril 1851) qui autorise une dérogation à la répression des sévices graves envers les animaux en raison d’une « tradition locale ininterrompue ». Le Conseil constitutionnel (Décision QPC du 21 septembre 2012) a considéré ce dispositif législatif conforme à la Constitution, comme la Cour de cassation (Crim. 19 juin 1996) a rejeté un pourvoi contre une relaxe prononcée en application de l’art. 521-1 C. pén., mettant à distance de prétendues « traditions et coutumes se rattachant au folklore local ». Ce n’est pas la coutume qui prévaut sur la loi, mais la loi qui établit elle-même une dérogation circonscrite matériellement et géographiquement. Quant à la désuétude des règles législatives ou réglementaires (on a cité récemment le cas d’arrêts du Préfet de police de la Seine de 1800, 1892 et 1909 interdisant puis limitant le port du pantalon par les femmes dans la rue), elle résulte de l’absence d’abrogation expresse et d’action en justice pour faire appliquer ces règles et non d’une coutume contre la loi ou contra legem. Personne ne doute qu’au cas extraordinaire où un tribunal serait saisi, il trouverait une norme législative, voire constitutionnelle, pour écarter cette règle qui n’était plus appliquée. Le même argument peut permettre de repousser l’existence de règles coutumières en droit constitutionnel qui iraient contre la Constitution. Si de telles pratiques peuvent avoir lieu, c’est soit qu’il n’existe pas de mécanisme de sanction pour les faire cesser, soit qu’il n’y a pas eu encore d’interruption de cette pratique, rendant visible le respect dû à la norme constitutionnelle. Nous verrons qu’en droit international (v. Séquence 5) la place de la coutume est à la fois plus importante et encore plus dépendante des décisions des juges.










SITUATION 4 


Le cas de la coutume en Nouvelle-Calédonie





Collectivité d’outre-mer à statut particulier, la Nouvelle-Calédonie dispose, depuis 1998, d’un statut constitutionnel spécifique dans la Constitution (titre XIII, art. 76 et 77). L’article 77 fait expressément référence à un « statut civil coutumier », en liaison avec l’article 75 qui, pour l’ensemble des collectivités territoriales d’outre-mer, prévoit la possibilité d’un statut personnel dérogatoire au statut civil de droit commun. Un statut personnel existait aussi à Mayotte, sur la base du droit musulman sunnite de l’école chaféite (dont il a été question dans la Situation 2), mais la départementalisation de 2010-2011 a restreint l’application future de ce statut personnel et supprimé la juridiction des cadis. Il n’y a plus de statut personnel en Polynésie depuis 1945 (mais un statut foncier particulier), alors qu’un statut coutumier est reconnu à Wallis et Futuna depuis 1961. La Nouvelle-Calédonie constitue donc une situation exceptionnelle dans l’ordre juridique français, en même temps qu’un point de comparaison avec les ordres juridiques des pays d’Afrique, d’Asie ou d’Océanie ayant reconnu une place à la coutume et, pour certains d’entre eux, à des juridictions coutumières.

Le statut coutumier (à ne pas confondre avec la « citoyenneté néo-calédonienne » qui, au sein de la nationalité française, réserve le droit de vote en Nouvelle-Calédonie aux personnes inscrites sur les listes électorales en 1988, à leurs descendants et aux personnes justifiant de plus de 10 ans de résidence en Nouvelle-Calédonie) est celui de la population autochtone kanak qui a son propre état civil depuis 1934. Son organisation a été précisée par une loi organique du 19 mars 1999. Les enfants dont les parents ont le statut civil coutumier ont le même statut. Il est possible pour un majeur, dont un des parents avait le statut coutumier, de demander au juge d’accéder ou de retourner au statut coutumier. Une faculté de renonciation à ce statut existe également et le juge ne peut s’y opposer. Le statut coutumier règle le droit des personnes, de la famille, des successions et celui des terres coutumières (un peu plus d’un quart de la superficie communale qui appartient aux réserves, aux clans et surtout aux Groupements de droit particulier local). Il existe huit aires coutumières dotées chacune d’un Conseil coutumier dont les membres sont désignés par les tribus et un Sénat coutumier avec deux représentants pour chaque aire. Les rapports contractuels, et plus généralement ceux entre personnes de statut coutumier et celles de statut de droit commun, sont réglés par le Code civil et les lois françaises.

Du point de vue juridictionnel, une ordonnance du 15 novembre 1982 a créé des assesseurs coutumiers, avec voie délibérative, auprès de la juridiction de première instance et de la Cour d’appel. Il a fallu attendre la loi du 13 juin 1989 pour que ces assesseurs soient réellement mis en place (ils existent aussi, en nombre minoritaire, dans les juridictions correctionnelles collégiales). Deux sections du tribunal de Nouméa fonctionnent à Koné (Province Nord) et dans les îles Loyauté. Un arrêt de la Cour de cassation de 2010 (Civ. 1re, 1er déc. 2010, n° 08-20843 K) montre le lien entre la présence des assesseurs coutumiers et l’application du statut coutumier kanak qui est exclusive de l’application du Code civil et n’est pas soumise au contrôle de la Cour de cassation. Les règles du divorce diffèrent profondément en statut coutumier (où le mariage, comme sa dissolution, requiert l’accord des deux clans des époux) et en droit civil. Il en est de même en matière de filiation ou de successions. L’égalité reconnue aux deux statuts exclut que l’ordre public soit invoqué contre le droit coutumier, comme il peut l’être contre une loi étrangère (Situations 1 et 2).

Le contenu de la coutume n’est, à l’heure actuelle, pas fixé par écrit, même si le Sénat coutumier a adopté en avril 2014 une Charte du peuple kanak indiquant les valeurs portées par le droit coutumier. À nouveau cette situation particulière montre que la coutume n’est pas une « source » (cette expression étant elle-même discutable) autonome du droit, mais qu’elle est reconnue comme règle de droit par l’effet de la législation et déterminée dans ses dispositions par les décisions judiciaires. Avec les assesseurs coutumiers, les juges ont une grande latitude pour créer la coutume, au risque de standardiser des pratiques différentes d’une aire à une autre (les assesseurs doivent représenter les différentes aires des parties en litige) ou de figer des pratiques anciennes qui ne correspondent plus aux comportements d’une partie de la population kanak de plus en plus urbanisée. Si la sphère d’application des coutumes concerne un nombre non négligeable de personnes en Océanie, comme en Afrique ou en Asie, il n’existe pas d’ordres juridiques ou de familles de droit fondés uniquement sur le droit coutumier. Partout dans le monde, les textes législatifs, incluant les lois constitutionnelles, sont à l’origine d’une majorité des normes générales.










SITUATION 5 


Lois formelles, lois matérielles, principe de légalité





La distinction, proposée à la fin du XIXe siècle par Laband, entre lois formelles (votées par le Parlement dans la plupart des systèmes juridiques) et lois matérielles (émanant du gouvernement dans la majorité des ordres juridiques) a eu une importance à la fois théorique et pratique. D’un point de vue théorique, elle montre que la qualification législative peut être appliquée aux seuls textes reconnus formellement en tant que lois (lois parlementaires, mais aussi pour des textes plus anciens, ceux émanant d’un monarque ou d’une puissance coloniale qui n’ont pas été abrogés depuis) ou à tous les textes énonçant des normes générales (incluant des règlements administratifs). D’un point de vue pratique, le statut des lois (et la possibilité d’en contester la validité devant un juge constitutionnel, judiciaire ou administratif) varie, d’un pays à un autre, en fonction des pouvoirs reconnus aux juridictions à l’égard des lois formelles d’une part, des règlements administratifs d’autre part.

Dans l’ordre juridique français, la règle dite de la « loi écran » est bien établie depuis longtemps (en fait, par la jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’État) : les juridictions judiciaires (Civ. 1re, 12 mai 2004 pour un rappel récent) comme les juridictions administratives (CE 6 nov. 1936, Arrighi, D. 1938. 3. 1, note Eisenmann) ne peuvent invalider une loi (par voie d’action ou d’exception) pour non-conformité à la Constitution ; alors que les juridictions administratives peuvent, par le recours pour excès de pouvoir, annuler un règlement à caractère général (CE 6 déc. 1907, Compagnie des chemins de fer de l’Est) et les juridictions pénales écarter par voie d’exception un règlement qui serait contraire aux lois.

C’est en ayant à l’esprit cette démarcation entre lois et règlements qu’il faut comprendre les dispositions des articles 34 et 37 de la Constitution, la jurisprudence à laquelle ils ont donné lieu et la portée de ce qu’on appelle communément le « principe de légalité ». L’article 34 a cantonné le domaine de la loi parlementaire à une série de matières énumérées. L’article 37 a donné une compétence de droit commun au Président de la République et au Premier ministre pour prendre des décrets dans tous les autres domaines. En plus des règlements pris en exécution d’une loi, qui existaient en France depuis la reconnaissance d’un pouvoir réglementaire du Gouvernement à partir du Consulat et existent toujours en vertu de l’article 21 de la Constitution, il y a donc depuis 1958 des règlements dits « autonomes » qui ne reposent sur aucun texte de loi précis. Dès 1959, le Conseil d’État a mis fin aux interrogations sur un éventuel statut « législatif » de ces règlements autonomes : ils restent des actes administratifs soumis en tant que tels au recours pour excès de pouvoir (CE 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs conseils) et au contrôle du respect des normes « supra-décrétales » (normes constitutionnelles, principes généraux du droit, v. Séquences 2 et 4). Dans la mesure où le Conseil constitutionnel a validé les lois qui, avec la tolérance du Gouvernement, empiétaient sur le domaine réglementaire (Cons. const. 30 juill. 1982, Blocage des prix et des revenus), le nombre des règlements autonomes a eu tendance à se restreindre et à se cantonner dans un certain nombre de domaines : la procédure civile, la procédure administrative, les contraventions, l’organisation des services de l’État. Toutefois, dans les dernières années, le Conseil constitutionnel a été amené en application de l’article 37 de la Constitution à dégrader des dispositions votées par le Parlement qui empiétaient sur le domaine réglementaire. Cette dégradation permet ensuite au Gouvernement de modifier par décret des dispositions dont le caractère est redevenu réglementaire. On peut citer comme exemples : d’une dégradation a posteriori le cas de l’article 4, alinéa 2 de la loi du 23 février 2005 (imposant aux programmes scolaires de reconnaître « le rôle positif de la présence française outre-mer ») dont le caractère réglementaire a été constaté par le Conseil constitutionnel le 31 janvier 2006 et qui a été par suite abrogé par décret du 15 février 2006 ; d’une dégradation a priori la décision du Conseil constitutionnel du 21 avril 2005 (Avenir de l’École, commentée par J.-C. Zarka, D. 2005. 1372-1373 K) qui a délégalisé par avance des dispositions d’une loi. L’on retrouve ainsi, à l’intérieur d’un même texte, une distinction entre loi formelle et loi matérielle (en fait des articles qui relèvent du règlement).

Le régime des ordonnances, tel qu’il est prévu par l’article 38 de la Constitution de 1958 et précisé par la jurisprudence administrative, illustre aussi la possibilité de franchir cette ligne de démarcation entre lois et actes administratifs. Succédant au système de délégation du pouvoir législatif au moyen de décrets-lois sous la Troisième et la Quatrième Républiques, ce régime autorise le Parlement à habiliter le Gouvernement (par une « loi d’habilitation » pour l’exercice d’un programme) à prendre par ordonnances, dans un domaine limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi. Le Gouvernement est ainsi habilité à édicter des normes générales, comme il le fait par les règlements autonomes, mais dans le domaine de la loi. Deux situations sont prévues expressément par la Constitution. Dans le cas où une ordonnance est ratifiée a posteriori par le Parlement : dans cette hypothèse de « régularisation » du processus législatif, le texte de l’ordonnance devient une loi. Si aucun projet de loi de ratification n’est déposé sur le bureau du Parlement avant la date fixée par la loi d’habilitation, l’ordonnance devient caduque : elle est privée de validité juridique. La jurisprudence du Conseil d’État a ajouté à se schéma deux précisions d’importance : pendant la durée de l’habilitation l’ordonnance est un acte administratif susceptible de recours pour excès de pouvoir ; à l’issue du délai, au cas où un projet de ratification a été déposé mais n’a pas été voté, l’ordonnance reste un acte administratif dont la légalité peut être contestée (CE 24 nov. 1961, Fédération nationale des syndicats de police).

Un cas célèbre en matière de droits fondamentaux a illustré, au cours des récentes années, cette dialectique de la loi formelle et de la loi matérielle. Il s’agit de l’affaire Ekin (une publication faite par des indépendantistes basques) qui a posé la question du régime des publications étrangères tel qu’il était régi par le décret-loi du 6 mai 1939. Quelques mois avant la guerre alors que l’on redoutait la propagande nazie et la « Cinquième Colonne », le Parlement avait habilité le Gouvernement à modifier par décret-loi l’article 14 de la loi du 29 juillet 1881 relative à la liberté de la presse. Le décret-loi avait prévu une disposition d’interdiction des publications étrangères par décision du ministre de l’Intérieur qui fut jugée par la Cour de Strasbourg en 2001 contraire à l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH 17 juill. 2001, Ekin c/ France). Comme le décret-loi du 6 mai 1939 n’avait jamais été ratifié sans pour autant devenir caduc, il avait conservé un caractère réglementaire qui a permis à l’Association Gisti de demander et d’obtenir que le Conseil d’État enjoigne au Premier ministre de l’abroger (CE 7 févr. 2003, GISTI). L’abrogation de cette disposition, formellement insérée dans une loi, fut réalisée par un décret du 4 octobre 2004. Il fallut encore plusieurs années pour résoudre l’incertitude sur le statut du texte primitif de l’article 14 de la loi de 1881 prévoyant la possibilité d’interdiction générale d’une publication étrangère. Le retour de cette formulation ancienne sur le site du service gouvernemental Légifrance suffisait-il à lui reconnaître une validité et, qui plus est, une force législative ? C’est typiquement une question de contradiction entre l’apparence empirique (un énoncé est publié comme loi) et l’analyse des caractères de l’acte. Une telle question ne pouvait être tranchée par les commentateurs, d’ailleurs divisés sur le sujet. Elle le fut par un avis de l’Assemblée générale du Conseil d’État du 10 janvier 2008 concluant à l’abrogation de l’article 14, au motif qu’il n’avait pas été confirmé par le Parlement et qu’il se trouvait contraire à la Convention européenne des droits de l’homme.

On lira avec profit les pages de Charles Eisenmann (Cours de droit administratif, rééd. LGDJ, 2013, I, p. 458 s.) sur la polysémie de l’expression « principe de légalité » en droit administratif français. Ce principe peut signifier que les actes administratifs ne doivent être contraires à aucune norme législative (ce qui est d’évidence), mais aussi que la création des actes administratifs (incluant les règlements autonomes et les ordonnances) doit être permise par les lois (ou la Constitution), ou encore que seuls sont réguliers les actes administratifs qui concrétisent une norme légale (en décidant par exemple le montant des impôts dus par un contribuable).













SÉQUENCE 2 


Le droit créé par les jugements







I ■ Du juge arbitre au juge quasi-législateur


En poursuivant notre méthode inductive (v. Séquence 1) sur les phénomènes empiriques qualifiés de « droit », le sens commun conduit des lois aux jugements. Aujourd’hui, la consultation ouverte à tous du site gouvernemental « Legifrance » (www.legifrance.gouv.fr) indique, sur la page d’accueil consacrée au droit français, les « lois et règlements » puis la jurisprudence, elle-même subdivisée en jurisprudence constitutionnelle, administrative et judiciaire. Même le profane comprend qu’il s’agit d’accéder aux décisions prises par le Conseil constitutionnel, des juridictions administratives ou judiciaires. Avant de voir plus précisément ce qu’il en est dans le droit français positif et quel est le statut de ces normes jurisprudentielles, il faut expliquer dans quelle mesure les jugements participent à la normativité juridique et peuvent donner lieu à ce que nous appelons la jurisprudence en France.






A ■ Le juge soumis aux respects des lois


Si l’on se tourne vers les sources (au sens historique du mot comme témoignage écrit nous renseignant sur des faits ou des idées du passé) les plus anciennes, l’on trouve des juges mentionnés dans les textes mésopotamiens, égyptiens, chinois, ou dans la Bible. L’idée de résoudre les conflits inter-individuels à l’intérieur d’un groupe de manière pacifique en recourant à un arbitre, un tiers par rapport aux parties en contestation (ayant ce que les Romains vont appeler un litige, une querelle avec des prétentions opposées du demandeur et du défendeur, de l’accusateur et de l’accusé) est antérieure à l’invention de la technique juridique sous forme de loi (v. Séquence 1). Lors de la discussion du Code civil, en 1802, Portalis affirma « qu’il y avait des juges avant qu’il y eût des lois ». Les « Anciens » ou les chefs de famille qui rendaient une justice patriarcale ou domestique n’appliquaient aucun droit et l’on peut d’ailleurs douter de leur caractère impartial. Les premiers juges désignés par les gouvernants (par Moïse dans la tradition biblique, Deut. 16 : 18-20) exercent une fonction à caractère polyvalent, mêlant les commandements militaires et les ordres de tout genre, aux décisions judiciaires. Ils sont soumis à des devoirs de probité : ne pas accepter de cadeaux des parties en procès, entendre des témoins, punir le faux témoignage, se montrer impartial à l’égard des puissants comme des faibles. Le juge doit être « juste » selon cette image antique, suscitant la confiance que les plaideurs doivent avoir dans la justice pour abandonner le recours, très fréquent jusqu’à la fin du Moyen Âge, à la vengeance privée.






1. L’émergence de la notion de « procédure »



L’invention du droit par les Romains, comme par les Hébreux ou les Chinois, correspond à la mise en place des premières règles juridiques relatives aux juges et aux procès. Dans les termes du sociologue Max Weber, le droit a permis le passage d’une justice matérielle à une justice formelle. Dans la justice matérielle, le juge évalue concrètement chaque cas particulier en fonction de moyens irrationnels (la magie, les oracles) et de déterminations éthiques, politiques ou sentimentales. Dans la justice formelle, le juge est astreint par le droit à respecter un certain nombre de formes : une véritable procédure apparaît et un lien, même ténu, entre le juge et le droit17. Le premier énoncé des règles du droit romain dont nous soyons sûrs, la loi des XII Tables (en 450 av. J.-C.) organise ce qu’on appelle la procédure des actions de la loi. Des règles sont fixées pour saisir un magistrat (d’abord un des deux consuls, puis à partir de 367 av. J.-C. le préteur) devant lequel les parties doivent se présenter en personne, prononcer des paroles rituelles et accomplir des gestes formalistes pour lier le procès. Seules les actions prévues par la loi peuvent être intentées devant le magistrat au cours de cette première phase du jugement. Le préteur, depuis une époque qui n’est pas clairement déterminée, renvoie l’examen du fond de l’affaire, c’est-à-dire des preuves que les parties peuvent apporter en soutien de leurs prétentions, à un juge unique. Ce simple particulier, en fait choisi parmi les membres des classes supérieures, rend une opinion (sententia qui a donné le français sentence) qui tranche le procès, désignant un gagnant et un perdant. En revenant devant le magistrat, le gagnant peut passer à l’exécution de la sentence, notamment en traitant le débiteur insolvable comme son esclave. Si la cité ne met aucun moyen au service des plaideurs pour forcer le défendeur à se présenter sur le forum (le prétoire qui est alors public), il y a bien l’idée d’une force de la chose jugée qui permet d’exercer une contrainte. La même procédure s’applique aux causes pénales, en réservant toutefois le prononcé de la peine capitale à l’assemblée des citoyens en armes, les comices centuriates.

Plus tard, sous la République et l’Empire (entre le IIe siècle av. J.-C. et le IIIe siècle ap. J.-C.), cette procédure en deux temps évolue vers moins de formalisme avec le recours à une formule, un texte rédigé par le préteur en accord avec les parties qui sert d’instruction, dans la deuxième phase, au juge unique. L’Empire romain tardif (après le IIIe siècle de notre ère) a connu un troisième type de procédure avec une seule phase devant un agent de l’empereur, gouverneur de province ou préfet, voire devant le conseil impérial lui-même. Les compilations de Justinien, au début du VIe siècle, ont réuni ces règles (sur la procédure, la preuve, l’appel, la défense en justice, l’exécution forcée des sentences) d’une justice « fonctionnarisée » : le juge doit désormais observer les lois (Institutes de Justinien, 4, 17, pr.).

Au Moyen Âge, le droit canonique, puis les droits séculiers après la redécouverte des compilations de Justinien (fin XIe siècle), ont recueilli cet héritage pour développer ce qu’on appelle la procédure romano-canonique, mélangeant des règles d’origine romaine et des orientations propres au droit de l’Église, fondé sur l’idée que les juges ecclésiastiques doivent répondre de leurs actes devant Dieu et donc se montrer probes et équitables. Au XIIe siècle, le Décret de Gratien rappelle que le bon juge doit décider non selon son arbitraire, mais conformément au droit (juxta leges et jura, canon Judicet ille, C. 3, q. 7, c. 4). Les commentateurs des textes romains et canoniques n’ont pas cessé d’affirmer que le juge devait respecter les lois et les canons. Les juges royaux prêtent serment et, parmi eux, les baillis et sénéchaux doivent, depuis Saint Louis, jurer de respecter les droits, usages et coutumes des lieux où ils exercent leur fonction. Pour autant, il ne faut pas imaginer, au Moyen Âge ou au début des Temps modernes, une légalité stricte obligeant les juges à trancher en citant expressément les normes qu’ils appliquent. La législation séculière est encore limitée, laissant au juge beaucoup de latitude pour s’appuyer sur l’autorité des textes de droit romain et de droit canon ou sur des coutumes dont il détermine lui-même la force et le contenu. Alors que des jugements du XIIIe siècle contenaient des « raisons », des explications rapidement argumentées (avec dans les Olim, les premiers arrêts du Parlement de Paris qui ont été conservés, les formules latines « attento quod » ou « considerato quod »), les juges ont renoncé au cours des XIVe et XVe siècle à donner les motifs de leur décision pour ne pas en affaiblir la portée. Le jugement se limite à l’exposé des prétentions des parties (que l’on appelle les qualités) et au dispositif, c’est-à-dire la sentence proprement dite qui va expliciter l’issue du procès.

Même en Angleterre, où ont été créées dès le XIIe siècle, des Cours royales siégeant à Westminster pour juger selon le common law, c’est-à-dire une loi commune déclarée par ces mêmes Cours, les décisions conservées dans un ensemble de recueils appelés les Year Books (de 1268 à 1535) ne donnent guère d’explications sur le raisonnement des juges et ont pu correspondre à des « cas d’école », forgés pour servir à l’apprentissage des futurs avocats. Que l’on parle de case law ou de précédents, les décisions judiciaires ne sont pas toutes conservées dans des archives (utilisées par les seuls juges pour savoir ce qui a été jugé précédemment) et celles qui sont transcrites dans des manuscrits ou plus tard dans des livres imprimés ne fournissent qu’une aide limitée aux avocats et aux plaideurs pour soutenir leurs arguments. L’institution du jury, en matière criminelle mais aussi en matière civile, qui apparaît aussi à partir du XIIe siècle en Angleterre, repose sur l’idée que des jurés sans connaissance juridique (des laymen) peuvent rendre la justice selon leur conscience, ce qui est en principe interdit aux juges permanents. L’autorité des juges, en Angleterre, sur le continent européen, comme celle des cadis dans les pays musulmans, était alors considérable. Ils devaient déterminer, entre un grand nombre de normes éparses, celles qui étaient applicables au litige et pouvaient choisir entre les arguments tirés du droit romain, du droit coutumier ou de la législation royale, sans avoir à expliciter les motifs de leur décision. Chaque jugement était une norme individuelle, avec un commandement et une sanction, s’appliquant seulement aux parties en litige.









2. Aux origines de la jurisprudence



C’est pourtant aux Temps modernes (XVIe-XVIIIe siècles) que se situent les lointaines origines de ce que nous appelons la jurisprudence (un terme qui désignait, dans la tradition romaine, la science du droit et non les précédents jugés par les tribunaux). La publication des décisions de grandes juridictions, comme celles du Tribunal de la Rote auprès du pape, et des consilia (conseils) donnés par de grands juristes précède l’essor des recueils d’arrêts. En France, ces recueils sont l’œuvre de juges ou d’avocats qui publient une sélection d’arrêts d’un Parlement (une Cour souveraine jugeant en appel), s’efforçant de conjecturer les motifs en liant la décision en faveur d’une partie aux arguments utilisés dans les plaidoiries par l’avocat de cette partie. Cette méthode est problématique et ces recueils contiennent beaucoup d’erreurs sur les arrêts rapportés. Pourtant, cette littérature utilisée par les praticiens, qui citaient des précédents en leur faveur devant les juges, montre que les juristes des XVIIe et XVIIIe siècles attachent de l’importance à ce qu’ils appellent la jurisprudence des arrêts. Il est légitime de penser que des juges tentent de juger de la même façon les cas semblables (« Like cases must be treated alike » disent les juristes anglais) et qu’ils sont amenés à reconnaître une certaine autorité aux précédents qui émanent de leur Cour. Comme les Parlements pouvaient rendre des « arrêts de règlement » fixant, à partir de la solution d’un procès particulier, une règle générale applicable dans l’avenir, de plus en plus de juristes sont persuadés que les juges, du moins ceux des cours supérieures, peuvent créer du droit.

Dans la seconde moitié du XVIIe siècle et au XVIIIe siècle, l’absolutisme monarchique et les ambitions centralisatrices des souverains, notamment des « despotes éclairés », suscitent un mouvement de défiance à l’égard des juges et de leur « arbitraire » (qui correspondait, en réalité, au pouvoir qui leur avait été reconnu de longue date de mesurer les peines, par exemple en tenant compte de circonstances aggravantes ou atténuantes). L’ordonnance de procédure civile édictée par Louis XIV en 1667 déclare la nullité des jugements contraires aux lois royales, enjoignant aux juges d’en référer au monarque en cas d’obscurité ou de lacune de la loi. Plusieurs législations, en Italie et en Prusse, vont dans le même sens au XVIIIe siècle. En 1764, Beccaria donne dans son ouvrage Des délits et des peines (§ 4, Interprétation des lois) la forme la plus radicale à ce légalisme qui trouve sa source, en matière pénale, dans la critique des peines arbitraires décidées par les juges. Partisan d’une codification du droit pénal avec une détermination légale de chaque délit et de chaque peine, Beccaria considère que tout jugement pénal « doit former un syllogisme parfait ». Selon la figure de la logique d’Aristote, que le philosophe musulman Averroès avait déjà appliquée au droit au XIIe siècle, Beccaria propose la formule suivante de ce « syllogisme judiciaire » : « la majeure doit être la loi générale, la mineure l’acte conforme ou non à la loi, la conclusion étant l’acquittement ou la condamnation ».











B ■ La jurisprudence acquiert force de loi




1. La motivation des jugements



La Révolution française a mis en application ce programme de subordination stricte du juge à la loi, en particulier à la loi pénale. L’Assemblée constituante vote en 1791 le premier Code pénal français qui définit strictement les crimes et les peines encourues par les criminels. Après le verdict d’un jury criminel attestant que l’accusé est coupable, les juges du Tribunal criminel doivent trouver dans le Code pénal l’article qui sanctionne l’acte contraire à la loi et l’appliquer, en apparence de manière mécanique. La loi judiciaire des 16-24 août 1790 ordonne à tous les juges de rédiger leurs jugements en quatre parties. « Dans la première, les noms et les qualités des parties seront énoncés. Dans la seconde, les questions de fait et de droit qui constituent le procès seront posées avec précision. Dans la troisième, le résultat des faits reconnus ou constatés par l’instruction, et les motifs qui auront déterminé le jugement, seront exprimés. La quatrième enfin contiendra le dispositif du jugement ». L’obligation de motiver les jugements, en visant particulièrement les lois appliquées, impose un style de rédaction qui illustre cette soumission des juges aux lois.

Pour contrôler le respect de la légalité par les juges et juger uniquement du droit, sans entrer dans le fond des affaires, l’Assemblée constituante a également établi, par la loi des 27 novembre-1er décembre 1790, le Tribunal de cassation, qui prit le titre de Cour de cassation en 1804. Destinée selon certains députés à supprimer la « jurisprudence des tribunaux », cette création précipita en réalité l’avènement de la jurisprudence moderne. Les décisions du Tribunal de cassation, motivées sur la base des lois qui justifiaient la cassation ou la confirmation du jugement des juridictions du fond, furent rédigées sur le modèle des lois avec des attendus ou des considérants. Ces décisions étaient bien des normes individuelles s’appliquant aux seules parties au procès, mais elles parlaient au nom de la loi et comme la loi pour diffuser des interprétations uniformes des énoncés législatifs. Divers mécanismes plus ou moins contraignants furent mis en place, de 1800 à 1837, pour amener les cours d’appel, devant lesquelles les affaires étaient renvoyées après cassation, à accepter l’autorité de la Cour de cassation. La loi du 1er avril 1837 imposa à la seconde cour d’appel de renvoi (dans une même affaire ayant donné lieu à deux pourvois en cassation dans le temps) de se soumettre, sur le point de droit, à l’arrêt pris par une formation solennelle de la Cour de cassation à la suite du deuxième pourvoi.









2. La publication des arrêts



Les arrêts de la Cour de cassation ont fait l’objet d’une large diffusion par l’intermédiaire de son Bulletin officiel (deux séries, civile et criminelle, depuis 1798) et grâce à l’essor des recueils privés de jurisprudence, dont les plus anciens, ceux de Sirey et Dalloz remontent au début du XIXe siècle. Tous les arrêts ne sont pas publiés dans ces recueils, une sélection est opérée par la Cour elle-même pour l’insertion dans le Bulletin, par les éditeurs privés et leurs collaborateurs juristes pour ces collections continues qui ont constitué un modèle imité ensuite dans les pays du continent européen. Un phénomène comparable de « standardisation » de la publication des arrêts s’est opéré en Angleterre où des recueils fragmentaires, à l’initiative de juges ou d’avocats, qui existaient depuis le XVIe siècle ont été remplacés à partir de 1865 par la série continue des Law Reports qui contient les décisions des Cours sélectionnées par une société privée avec le soutien des juges.

Ce sont tous ces facteurs qui ont contribué à faire de la jurisprudence (dans les pays de droit civil pourvus de codes) et du case law (dans les pays de common law dépourvus en général de code) un ensemble de normes générales ayant une autorité et un impact qui dépasse le règlement des affaires auxquelles ces décisions judiciaires sélectionnées ont donné lieu. Il s’agit d’un phénomène, présent dans pratiquement tous les ordres juridiques aujourd’hui et de très grande importance, qui transforme certaines décisions judiciaires de normes individuelles en normes générales. À la base, il y a toujours un jugement (ou un arrêt comme l’on dit en France pour des cours, le terme jugement étant utilisé pour les tribunaux) qui a tranché une affaire particulière. Le plus souvent, il s’agit d’une décision d’une Cour jugeant en dernier ressort qui jouit d’un fort prestige et se trouve en situation d’imposer, à plus ou moins long terme, sa solution de droit à des juridictions inférieures. C’est la motivation en droit (le texte des attendus dans l’ordre judiciaire, des considérants dans l’ordre administratif), ou comme l’on dit dans les pays de common law la ratio decidendi (la ou les « raisons » qui ont amené les juges à décider dans ce sens), qui « fait jurisprudence » : elle a vocation à être reproduite dans une affaire semblable (un autre cas dont les caractères ne sont pas fondamentalement distincts du cas jugé) et à diffuser, au moins pour certains temps, une interprétation donnée à une règle de droit, qu’elle repose sur un énoncé législatif, constitutionnel, réglementaire ou sur une coutume. Dans certaines situations, un seul arrêt peut créer une jurisprudence : le terme est pris alors dans un sens précis pour désigner la nouvelle norme générale qui résulte de cette décision judiciaire marquante. Dans d’autres cas, une répétition d’arrêts du même type, soutenus par des décisions d’autres juridictions (Cours d’appel par exemple en plus de la Cour de cassation) installe progressivement cette jurisprudence18. Ce processus a pu être rapproché de la coutume, dans la mesure où cette répétition incite les avocats, comme les autres juges, à rallier cette jurisprudence. Une telle analyse, qui est discutable, rappelle que les juges sont toujours à l’origine de la reconnaissance de la coutume comme règle de droit. De même la jurisprudence, après avoir été présentée de manière minimaliste comme une autorité du droit, venant compléter la loi sans pouvoir la modifier, est de plus en plus reconnue comme une « jurisprudence législative »19.













II ■ Les juridictions souveraines productrices de jurisprudence en France


Les jugements et leur rôle dans la création de normes juridiques sont des phénomènes aujourd’hui présents dans tous les ordres juridiques. Il faut néanmoins tenir compte, pour apprécier leur portée, des traditions historiques, de l’organisation judiciaire et de la structuration des systèmes normatifs. Dans le cas de la France, l’institution d’une juridiction de cassation depuis la Révolution française, l’établissement de la dualité juridictionnelle entre l’ordre judiciaire et l’ordre administratif depuis le Consulat, la complémentarité qui s’est instaurée dès le XIXe siècle entre les codes et la jurisprudence, enfin des réformes plus récentes du droit judiciaire ont déterminé la configuration actuelle, dont il faut expliquer les bases, nécessaires pour la compréhension de toutes les règles du droit français. La Cour de cassation et le Conseil d’État sont deux juridictions souveraines, dans la mesure où elles statuent en dernier ressort dans l’ordre interne et ont le pouvoir d’imposer leur jurisprudence.






A ■ Dans l’ordre judiciaire




1. La compétence des juridictions civiles et pénales




Les juridictions de l’ordre judiciaire sont, en France, celles qui sont compétentes en matière civile et en matière pénale.

Dans le premier cas, il s’agit d’un procès entre deux personnes (physiques ou morales, ces dernières étant par exemple des sociétés ou des associations) qui ont des intérêts divergents et soutiennent chacune (le demandeur qui introduit la demande et le défendeur qui est assigné pour lui répondre) qu’elles sont dans leur bon droit. Les juridictions civiles tranchent les procès sur les matières traitées dans le Code civil (droit des personnes et de la famille, droit des biens et propriété, droit des obligations, contrats et responsabilité), mais aussi dans le Code de commerce, le Code du travail, le Code de la consommation et dans toute la législation (au sens large, incluant les règlements) susceptible de s’appliquer à ce contentieux entre particuliers. Ces mêmes juridictions de l’ordre judiciaire sont compétentes, dans des formations différentes et avec quelques exceptions, dans le domaine pénal.

Dans ce cas, il s’agit de poursuivre et de juger les auteurs d’infractions, c’est-à-dire les personnes (physiques, mais aussi morales depuis le Code pénal de 1992) convaincues de comportements (par exemple un vol, un abus de confiance, le non-respect d’une règle du Code de la route) qui sont sanctionnés par une peine dans le Code pénal ou dans les lois pénales spéciales selon le principe de la légalité des délits et des peines.






[image: image de l'encadré]Le déclenchement de l’action en justice devant les juridictions pénales


Les juridictions pénales sont saisies par l’action publique dont le monopole appartient en France aux magistrats du ministère public ou du Parquet : c’est un procureur qui, au nom de l’État, poursuit une personne déférée devant une juridiction pénale. Le ministère public agit dans le plus grand nombre de cas à son initiative et il peut, sous certaines conditions, refuser de poursuivre des faits qui ont fait l’objet d’une dénonciation (une information donnée à la police ou au procureur qui peut être le fait de n’importe quelle personne ayant connaissance d’un fait délictueux) ou d’une plainte (déposée par la victime de l’infraction dont les droits ont été lésés, par exemple la victime d’un vol). C’est le principe de l’opportunité des poursuites qui permet au ministère public de classer « sans suite » des affaires où il n’y a pas de preuves tangibles de la commission d’une infraction, où il a été impossible de retrouver l’auteur de cette infraction ou dans lesquelles l’atteinte à l’ordre public paraît minime. En déposant une plainte avec constitution de partie civile, c’est-à-dire en réclamant des dommages-intérêts pour le préjudice qu’elle a subi, une victime peut néanmoins forcer le ministère public à mettre en mouvement l’action publique. Certaines administrations (des eaux et forêts, en matière fiscale) ont également ce pouvoir.




En matière pénale, la juridiction compétente est déterminée en raison de la gravité de l’infraction. Depuis la Révolution française, il existe en France une tripartition entre contraventions, délits et crimes. Les contraventions concernent les infractions les moins graves (par exemple, le non-respect des règles du Code de la route) qui donnent lieu à des peines d’amende (elles sont divisées en cinq classes de gravité croissante, la 5e classe pouvant donner lieu à une amende maximale de 1 500 € et 3 000 € en cas de récidive). Les délits sont des infractions plus graves qui peuvent donner lieu à des amendes au-dessus de 3 500 € et à des peines d’emprisonnement d’une durée maximale de 10 ans. Les crimes correspondent aux comportements les plus graves (par exemple, l’assassinat ou le viol) qui peuvent donner lieu à des peines de réclusion de longue durée (jusqu’à la perpétuité « réelle », c’est-à-dire la condamnation à un enfermement comportant une durée incompressible qui ne peut pas faire l’objet d’une mesure de libération conditionnelle).









2. La hiérarchie des juridictions : double degré de juridiction et cassation



La hiérarchie des juridictions tient compte de cette tripartition, de même que de l’importance des causes civiles (avec des seuils calculés selon le montant de l’objet du litige quand il peut être évalué) et des voies de recours (appel, cassation) ouvertes aux plaideurs.

• Première instance. Les 307 tribunaux d’instance jugent, avec un juge unique, au civil les affaires (ne concernant pas le droit de la famille ou la propriété immobilière) d’un montant inférieur à 10 000 € (en dernier ressort pour celles d’un montant inférieur à 4 000 €) et au pénal les contraventions en tant que tribunal de police. Les 161 tribunaux de grande instance (TGI) forment la juridiction de droit commun en matière civile qui statue (le plus souvent avec une formation collégiale, mais dans des cas de plus en plus nombreux à juge unique) sur l’état des personnes, la propriété immobilière, les brevets, les conflits collectifs du travail et les affaires personnelles et mobilières d’un montant supérieur à 10 000 €. Le TGI se confond, au pénal, avec le tribunal correctionnel qui juge les délits. Aux tribunaux de grande instance sont également rattachés les juges d’instruction pour instruire les crimes et les délits complexes, et les juges des enfants qui décident, seuls ou au sein des tribunaux pour enfants avec deux assesseurs non professionnels, les causes relatives aux mineurs délinquants ou aux mineurs à protéger. Sont aussi des juridictions d’attribution en première instance les 134 tribunaux de commerce pour juger les conflits entre commerçants, ceux relatifs aux sociétés et actes de commerce, le règlement des difficultés des entreprises et les 210 conseils de prud’hommes pour juger les litiges individuels du travail. Les cours d’assises forment, dans chaque département, une juridiction réunie en sessions, avec 3 magistrats et 6 jurés en première instance, qui jugent les crimes.

• Appel. Les 36 cours d’appel jugent, en appel de la partie qui a perdu le procès en première instance, les causes civiles, commerciales et sociales décidées en première instance par les TGI, les tribunaux de commerce et les conseils de prud’hommes et au pénal les infractions jugées par les tribunaux correctionnels. Des cours d’assises d’appel (avec 9 jurés au lieu de 6) existent depuis 2000. Les décisions rendues en appel le sont en dernier ressort, elles doivent être exécutées et ne peuvent être contestées que par un recours en cassation, portant uniquement sur des questions de droit.

• Cassation. Au sommet de l’ordre judiciaire se trouve, en France, depuis 1790 une juridiction de cassation qui s’est appelée d’abord Tribunal de cassation, puis après 1804 (à la faveur de l’établissement de l’Empire) Cour de cassation. Cette juridiction unique est chargée de statuer sur les pourvois en cassation formés contre les arrêts (des Cours d’appel) et les jugements (par exemple de juges d’instance) en dernier ressort, sans « connaître du fond des affaires ». Cela signifie que le recours en cassation n’est pas un deuxième appel et que la Cour de cassation n’a pas à examiner les faits. La preuve des faits relève de l’appréciation souveraine des « juges du fond », la plupart du temps ceux des Cours d’appel. La Cour de cassation fait porter son examen sur les questions de droit : elle juge si les juges du fond n’ont pas violé la loi. Les moyens, proposés par le requérant ou relevés d’office, reposent sur des ouvertures à cassation, des configurations des différentes erreurs de droit qui peuvent être commises par les juges du fond : contravention à la loi, fausse application de la loi, violation des formes de procédure, manque de base légale (quand la motivation insuffisante de la décision attaquée ne permet pas de déterminer si les juges du fond ont bien appliqué la loi), excès de pouvoir.

Si la Cour de cassation juge qu’il y a eu violation de la loi, elle casse (« casse et annule » comme continuent à dire certains arrêts de manière redondante) la décision qui a fait l’objet du pourvoi et, sauf exceptions, renvoie le fond de l’affaire devant une nouvelle juridiction (le plus souvent, une cour d’appel voisine de celle qui a rendu l’arrêt cassé) qui examinera à nouveau les faits. Avec leurs motifs de droit (interprétant la loi et pouvant comporter en tête de décision un « attendu de principe »), les arrêts de la Cour de cassation (y compris les arrêts de rejet qui, tout en déboutant le requérant, valident aussi une solution) participent à la formation ou à la consolidation de la jurisprudence. Ils jouissent d’une autorité de fait qui amène, le plus souvent, les Cours d’appel à adopter, sur renvoi, la règle de droit énoncée dans l’arrêt de cassation. Mais la cour d’appel de renvoi peut en décider autrement, avec le risque d’un deuxième pourvoi en cassation dans la même affaire. Dans cette hypothèse, la Cour de cassation est en mesure d’imposer sa jurisprudence depuis 1837. Le second pourvoi est porté, depuis des lois de 1967 et 1979, devant l’Assemblée plénière, une formation de 19 membres : le premier président, les six présidents et doyens de chacune des 6 chambres, un conseiller de chacune de ces chambres. L’arrêt d’Assemblée plénière, quand il donne lieu à une cassation suivie de renvoi, oblige la cour d’appel de renvoi à s’incliner devant la décision de la Cour de cassation20. Si l’on ajoute que la loi du 15 mai 1991 a permis aux juridictions civiles (puis pénales par une autre loi en 2001) de saisir pour avis la Cour de cassation, le législateur a habilité (au moins depuis 1837, sinon depuis 1790) la Cour de cassation à délivrer une interprétation authentique des lois qu’elle est en mesure d’imposer de fait, ou de droit (en cas de second pourvoi) aux juges du fond. La jurisprudence civile ou pénale repose donc pour l’essentiel sur les arrêts (parfois un seul suffit, en l’absence de conflit avec les cours d’appels) de la Cour de cassation, les cours d’appel conservant un rôle important pour initier des jurisprudences nouvelles qui, selon les cas, donneront lieu ou non à des pourvois permettant à la Cour de cassation d’exercer son contrôle.











B ■ Dans l’ordre administratif


Les législateurs révolutionnaires ont instauré, par la loi des 16-24 août 1790 (titre II, art. 13) la règle de la séparation des autorités administratives et judiciaires : il est interdit aux juges ordinaires, en matière civile ou pénale, d’annuler des actes administratifs ou d’empiéter sur les fonctions administratives.






1. Le Conseil d’État



Au début du Consulat, en 1800, la Constitution de l’an VIII a établi le Conseil d’État « pour résoudre les difficultés qui s’élèvent en matière administrative », en même temps qu’étaient créés dans les départements des conseils de préfecture qui, jusqu’en 1953, jugeaient le contentieux fiscal et des travaux publics en première instance. Doté d’une commission (puis section) du contentieux dès 1808, le Conseil d’État s’est vu reconnaître la compétence pour annuler les décisions des conseils de préfecture ainsi que celles des ministres qui étaient attaquées par des administrés. Le contentieux administratif porte sur des actes administratifs dont la légalité est contestée par un administré au moyen d’une requête. Les principaux recours sont le recours pour excès de pouvoir, développé au cours du XIXe siècle, pour permettre aux administrés de contester la légalité des décisions de l’administration (sans passer par le ministre-juge depuis l’arrêt Cadot de 1889) et le recours en plein contentieux, visant (là aussi en contestant la légalité d’un refus d’indemnisation) à obtenir une indemnisation de l’administration en cas de dommage causé en matière de contrats administratifs21 ou de responsabilité administrative.

Tout en conservant par ailleurs des fonctions consultatives auprès du Gouvernement, notamment pour la préparation des projets de loi et des décrets, le Conseil d’État a acquis, au cours du XIXe siècle, l’indépendance organique (incluant la stabilité de ses membres, même s’ils ne bénéficient pas de l’inamovibilité des juges du siège) et procédurale propre à une juridiction. La loi du 24 mai 1872 a marqué le passage du système de la justice retenue, dans lequel le chef de l’État n’était pas tenu d’homologuer l’arrêt du Conseil d’État, à celui de la justice déléguée : le Conseil d’État statue souverainement en dernier ressort sur les recours administratifs. Le recours pour excès de pouvoir est largement ouvert à tout requérant qui a intérêt à agir (par exemple, tout contribuable d’une commune contre des actes de la municipalité depuis l’arrêt Casanova de 1901) et, en cas de violation de la loi, il permet au Conseil d’État d’annuler même des règlements émanant des plus autorités de l’État (règlements d’administration publique depuis l’arrêt Compagnie des chemins de fer de l’Est en 1907, décrets du Président de la République et du Premier ministre sous la Ve République).









2. La compétence des juridictions administratives




La justice administrative est aujourd’hui organisée en trois niveaux.

• Les tribunaux administratifs, au nombre de 31 en métropole, connaissent des recours contre les décisions des collectivités locales, des préfets ou des établissements publics.

• En appel, 8 cours administratives d’appel réexaminent les décisions des tribunaux administratifs qui leur sont déférées par les particuliers ou par les administrations concernées.

• Le Conseil d’État statue, selon les cas, en première instance (sur les recours pour excès de pouvoir dirigés contre les décrets ou pour les actes non-contractuels dont le champ d’application s’étend au-delà du ressort d’un tribunal administratif), en appel (des décisions des tribunaux administratifs en matière d’élections municipales et départementales) ou en cassation (c’est-à-dire sur les questions de droit uniquement, pour les décisions des Cours administratives d’appel, des juridictions financières ou de la Cour nationale du droit d’asile). Le renvoi après cassation est plus rarement utilisé par le Conseil d’État que par la Cour de cassation, ce qui correspond à une hiérarchie plus affirmée dans l’ordre administratif, rendant peu probable une « résistance » des tribunaux administratifs ou des Cours administratives d’appel à la jurisprudence du Conseil d’État.






[image: image de l'encadré]Les conflits de compétence entre l’ordre judiciaire et l’ordre administratif


La dualité juridictionnelle fonctionne en France avec un système de règlement des conflits de compétence entre l’ordre judiciaire et l’ordre administratif : conflit positif quand les deux ordres revendiquent la compétence sur la même affaire, conflit négatif quand ils déclinent au contraire leur compétence face aux mêmes plaideurs. Est alors saisi le Tribunal des conflits, une juridiction paritaire de 8 membres (4 pris dans la Cour de cassation, 4 dans le Conseil d’État, 4 autres membres sont appelés de manière paritaire en cas de partage des voix pour qu’une majorité se dégage depuis la loi du 16 février 2015) qui détermine quelle est la juridiction compétente.




De manière significative sur la place de la jurisprudence en droit administratif, les recueils sélectionnant les grands arrêts de la jurisprudence administrative22 comportent des décisions de ces trois juridictions. Les problématiques de la sélection des pourvois et des requêtes (plus poussée au sein du Conseil d’État qu’au sein de la Cour de cassation, qui a mis en œuvre une procédure de sélection des pourvois uniquement depuis 2001), de la rédaction des arrêts, du choix de les publier ou non, du pilotage (dans un souci de cohérence) du développement de la jurisprudence sont communes aux deux juridictions souveraines dans l’ordre interne en France. Leur rôle a été encore renforcé par la révision constitutionnelle de 2008 qui leur attribue, chacune dans leur ordre, le pouvoir de sélectionner les questions prioritaires de constitutionnalité qui sont adressées au Conseil constitutionnel.
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