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préliminaires


1

		Présentation ◊ Probablement dans l'inconscient des hommes existe déjà l'idée de droit. Idée vague  : que lorsque plusieurs êtres se trouvent ensemble, surgit aussitôt quelque besoin d'ordonner leurs conduites ; et pour cela, si éparses et informelles qu'elles puissent être, ces règles composent un ensemble  : le Droit. Cette approche élémentaire, ensuite, se précise, surtout si la vie en société humaine se développe. Il se produit des regroupements de règles, et même de codes  : le Code de la route, par exemple, est un ensemble de règles de droit, de règles juridiques.

Souvent le droit, en tant qu'il est un compartiment du savoir – et des études –, a la réputation d'être aride, complexe, propice aux arguties et aux chicanes, voire empreint de mystère. Vision critiquable à plus d'un titre, car le droit relève pleinement de la vie, de la connaissance et de l'action 2.

a) Il relève de la vie des hommes en société. Sans cesse, même s'ils ne s'en rendent pas compte d'ostensible manière, les hommes entrent en contact avec lui  : par la route ou par l'impôt 3, par l'achat d'un journal ou d'un livre, et même par l'heure que dit l'horloge, fidèle en cela aux fuseaux horaires que l'ordre juridique a définis. Le droit est inhérent au quotidien. Il est en lui. Il est dans la réalité quotidienne. Et il y a donc quelque étrange paradoxe à lui reprocher tout à la fois d'être trop compliqué et trop éloigné du réel. Comme si le réel était simple ! S'il exprime la réalité, le droit est aussi ce qui l'ordonne  : dans sa complexité, dans sa mobilité. Et il y parvient en ayant recours à l'abstraction, aux abstractions. Mais, de progrès en progrès, il doit tendre à dépasser ces abstractions afin d'assurer de manière aussi satisfaisante que possible l'harmonie du corps social 4.

b) Le droit relève aussi de la connaissance. Tout d'abord il est, en lui-même, objet de connaissance immédiate. Dès cette étape, on discerne les difficultés de l'entreprise  : parce que sa compréhension n'est pas seulement compréhension des règles et des solutions, mais implique aussi l'appréciation de leur relation aux situations concrètes ; parce que la démarche juridique repose sur des outils appropriés ; enfin, parce que le droit est le témoignage ou l'expression d'une culture ; par sa rigueur et sa souplesse, par les valeurs qu'il véhicule, la justice au premier rang.

Le droit est lié aussi à la connaissance médiate. Il n'est pas sans liens avec d'autres savoirs et d'autres discours. Il lui arrive même, quoique de manière variable au cours des temps, de leur servir de point de rencontre. Il ne peut se désintéresser de rien  : ni de philosophie, ni de théologie, ni des sciences de la matière, ni des sciences de la vie, ni des sciences de l'homme 5.

c) Le droit relève aussi de l'action. Celle qu'exerce celui qui découvre ou invente la règle. Celle qui l'interprète, la classe, l'applique. Le jurisconsulte romain, le casuiste anglais, le «  notable de la robe  », chacun mérite son portrait 6. Ils ne bornent pas leurs tâches aux seuls conflits de la vie en société. La logique du droit ne se réduit pas à la pathologie des cas sociaux. À sa façon, le droit est une grammaire.

2

		Les phénomènes juridiques ◊ Phénomènes ? Le recours à ce terme de phénomène ne doit pas être entendu dans un sens philosophique précis et, si tel était le cas, variable (Kant ? Husserl ? etc.). Ce que l'on désigne présentement par là, dans une perspective banale et courante, profane si l'on veut, c'est un ensemble de situations dans lesquelles il y a du droit, du juridique 7 Il y a des règles sociales dotées de sanctions, auxquelles des hommes vivant ensemble sont tenus de se conformer ; et, s'ils y contreviennent, ils s'exposent à être frappés de sanctions. L'idée même de règle peut d'ailleurs être plus ou moins diffuse  : point nécessairement de codes ou de lois. L'éventualité de jugements peut suffire au discernement du juridique dans le groupe. Disons qu'il y a des solutions juridiques à des questions de droit. Il y a des phénomènes de droit. Il y a du droit.

Or, ce mot «  droit  » est porteur de deux désignations, qu'il ne faut pas confondre, mais qu'il convient de mettre en relation.

3

		Les divers sens du mot «  droit  » ◊ Qu'est-ce que le droit 8? Le mot a plusieurs sens. Celui qui, probablement, vient le premier à l'esprit se relie à l'existence de règles canalisant l'activité des hommes en société. Dans cette perspective, l'image de formes ou de barrières apparaît assez vite. C'est pour en pénétrer les ressorts que, par vocation ou souvent par l'effet de quelque attentisme, voire de quelque curiosité, l'on s'oriente vers des études de droit. Souvent mal connu, souvent confondu, consciemment ou non, avec la seule et pure Justice, le droit correspond en réalité à une nécessité inhérente à toute vie en société ; et, à mesure que les sciences de la société, ou les sciences de l'homme, ont accru leur influence, son caractère scientifique s'est renforcé.

Encore faut-il, ne serait-ce pour le moment qu'à des fins méthodologiques, définir ce qu'il faut entendre par droit. Il est des systèmes juridiques ou politiques dans lesquels la signification du mot est unique, et où celui-ci ne sert à désigner que des règles gouvernant la vie des hommes en société (droit anglais, droit japonais, par ex.). Tel n'est pas le cas de notre système, et de beaucoup d'autres. Le mot droit y désigne deux ensembles qui diffèrent profondément, même s'ils se situent en relation. À la faveur provisoire de la majuscule, on peut alors poser d'emblée la distinction essentielle  :

1o Le «  Droit  », c'est un ensemble de règles de conduite qui, dans une société donnée – et plus ou moins organisée –, régissent les rapports entre les hommes. À cet ensemble, on applique l'expression de Droit objectif.

2o Les «  droits  », ce sont les prérogatives que le «  Droit  » – ou Droit objectif – reconnaît à un individu ou à un groupe d'individus et dont ceux-ci peuvent se prévaloir dans leurs relations avec les autres, en invoquant, s'il y a lieu, la protection et l'aide des pouvoirs publics, disons, au sens large, de la société  : droit de propriété, droit de créance, droit de vote… Il se peut que des considérations d'ordre philosophique ou politique aboutissent à une remise en cause plus ou moins profonde de cette seconde catégorie. Le fait est pourtant qu'elle résiste assez bien dans la réalité et dans l'esprit. En suivant son sillage, on voit se dégager d'autres définitions qui permettent la compréhension des phénomènes juridiques  : le titulaire du droit, attributaire d'une prérogative, est traditionnellement appelé le sujet de droit ; d'où l'expression de droits subjectifs par laquelle on désigne les droits ainsi entendus.

4

		Plan ◊ Les deux sens – objectif et subjectif – du mot droit, constamment expliqués par le contexte dans lequel on l'utilise, commandent tout ce qui va suivre. La compréhension du juridique passe par une mise en relation de ces deux composantes, qui permet la réalisation du droit. Fin naturelle de ce qui aspire à ordonner le social, cette réalisation ne peut être comprise que si l'on a, au préalable, distingué les composantes du droit, telles qu'elles se manifestent dans la constitution des situations juridiques 9. Encore faut-il avoir, à l'orée de l'itinéraire, discerné en quoi consiste l'existence du droit.

D'où les trois Livres de cette Introduction générale  :

– Livre 1 : Existence du droit ;

– Livre 2 : Composantes du droit ;

– Livre 3 : Réalisation du droit.






Livre 1

EXISTENCE DU DROIT




	


	Chapitre 1
	 
	Le critère du droit



	Chapitre 2
	 
	LE système DU DROIT



	Chapitre 3
	 
	LE fondement DU DROIT



	Chapitre 4
	 
	La science et la doctrine du droit



	Chapitre 5
	 
	Les droits subjectifs





5

		Civil et Civilisation ◊ Il existe entre Droit et Civilisation des relations étroites qui ne sont pas, historiquement, le résultat du hasard 10. La latinité laisse en héritage, aux xiiie et xive siècles, les mots civil et civilité. Au xvie siècle, le verbe civiliser est employé dans deux sens  : a) «  mener à la civilité, rendre civiles et douces les mœurs et les manières des individus  »  b) «  en jurisprudence  : rendre civile une cause criminelle  » 11. Or, c'est cette seconde signification qui a servi de base au substantif civilisation. D'où la définition de ce mot dans le Dictionnaire universel (Trévoux) de 1743 : «  Terme de jurisprudence. C'est un acte de justice, un jugement qui rend civil un procès criminel. La civilisation se fait en convertissant les informations en enquêtes, ou autrement  ». Plus tard, le sens moderne du mot, axé sur la tendance d'un peuple à polir ou à corriger ses mœurs, s'est ajouté au sens initial, puis l'a supplanté 12.

Cette histoire d'un mot vaut, semble-t-il, d'être rappelée. Elle est plus que symbolique. Elle renvoie, en quête d'une parenté profonde entre le droit et la civilisation, au sens moderne du signifiant, même si le signifié l'a précédé dans l'aventure humaine.

6

		Critère ? Système ? Fondement ? Doctrine ? Droits subjectifs ? ◊ Dès l'abord, les questions abondent.

Étudier ce qu'est le rôle du droit dans une société, dans la société française, dans une société étrangère, dans la société internationale, cela implique, au moins à titre méthodologique, et même épistémologique, une définition ou une délimitation du juridique, on dira une détermination du juridique, de ce qui est du droit, de ce qui est droit. Question de critère.

L'approche ainsi annoncée tend à cadrer l'investigation. Mais elle ne permet pas de connaître encore ce que peut être cet ensemble, achevé ou inachevé, que forment les règles et les solutions, ainsi que pour beaucoup, tous les énoncés qui les constituent ou les pratiques qui les accompagnent. Autant dire qu'il est alors nécessaire de préciser davantage en quoi consiste le système du droit.

Encore faut-il ensuite formuler l'interrogation majeure, car le droit ne se forme pas plus ou moins à la surface du social, par une sorte de génération spontanée. Il n'est pas infondé. Il ne se fonde pas par cela seul qu'il existe. Son existence se relie à la quête d'un fondement, si tant est qu'il n'y en ait qu'un.

La compréhension de ce système est l'œuvre des juristes. Leur communauté ne se compose pas seulement de professionnels (juges, avocats, notaires, universitaires...). D'autres encore contribuent à façonner la science et la doctrine du droit sans laquelle les diverses composantes de celui-ci n'auraient pas conscience de leur propre existence.

Pour que l'ensemble vive et parce que la vocation du droit tend à assurer la coexistence des libertés, des prérogatives ou des intérêts sont protégés par le Droit objectif. Ce sont les droits subjectifs.

On examinera donc, dans cinq chapitres  :

– Le critère du droit (Chapitre 1) ;

– Le système du droit (Chapitre 2) ;

– Le fondement du droit (Chapitre 3) ;

– La science et la doctrine du droit (Chapitre 4) ;

– Les droits subjectifs (Chapitre 5).
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		Droit et règle ◊ Surtout si l'on a dépassé le seuil des sociétés primitives, surtout si l'on est marqué par la vision occidentale du droit, celui-ci ne peut être dissocié de l'idée de règle. Certes, en approfondissant l'analyse, l'on pourrait observer qu'il est peut-être d'autres pôles de la juridicité, et qu'au concept de règle fait pendant celui de jugement 13. Si faible que puisse être, parfois, la dose du droit écrit, force est pourtant de constater que l'approche du droit s'opère à travers et au moyen des règles qui lui servent de support, que ce soit par les lois ou autres préceptes des peuples et des souverains, par les comportements, les usages ou les coutumes des hommes ou encore par les décisions des juges ou des arbitres.

Cette relation entre les règles et le droit n'est qu'un point de départ de la réflexion. Pour discerner quelque critère du droit, il ne suffit pas, en effet, de se référer à l'idée d'un ensemble – ou d'un sous-ensemble – de règles. Car il existe bien d'autres ensembles de règles qui ne sont pas juridiques ou ne sont pas considérées comme telles. D'où la recherche malaisée d'une définition du droit 14.

Pour atteindre à un plus grand degré de précision dans la démarche nécessaire qui tend à cerner le droit, il convient de porter successivement la réflexion du côté du contenu des règles et du côté de la forme qu'elles peuvent revêtir. Ni d'un côté – celui du fond (Section 1) –, ni de l'autre – celui de la forme (Section 2) –, la démarche ne se révèle facile. Cela n'exclut pourtant pas, d'un point de vue que certains diront phénoménologique, l'existence d'un critère lié à la médiation entre le juste et le sage (Section 3).

Section 1. CRITÈRES TENANT AU FOND
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		Du normatif et du positif ◊ Aussi longtemps que Robinson vit en solitaire, il n'a que faire du droit, et en cela du droit dans ses deux sens  : en tant qu'il y aurait quelque règle régissant sa conduite, en tant qu'il serait personnellement titulaire de prérogatives, de droits dans son existence. La rencontre de Vendredi change sa situation ; elle contient le droit en germe 15. En d'autres termes, la nécessité du droit ne se manifeste que lorsque l'homme vit en groupe  : or, précisément, cet être «  sociable  », comme dit Aristote, incline à vivre en société et à être impliqué dans des rapports sociaux.

C'est ce qui fait émerger plus ou moins vite l'idée même de droit. Pourquoi ? Pour plusieurs raisons. D'abord parce que le sens de la civilisation, voire du progrès, répugne à ce que les relations des hommes soient gouvernées par la violence et par l'arbitraire. En soi, le droit s'emploie à les vaincre  : à apprivoiser la violence, à dompter l'arbitraire, même si ses relations avec l'une et avec l'autre ne laissent pas d'être ambiguës.

Ensuite parce que, processus qui n'est pas indifférent à la genèse et au développement du juridique, le droit, en tant qu'ensemble de règles, reconnaît et consacre les prétentions des hommes et peut donc mettre en lumière et favoriser les conflits possibles entre ces prétentions. Le conflit est au cœur du droit en même temps que le droit, justement, a pour objet de le résoudre.

Quoi qu'il en soit, dès l'abord, le droit fournit un certain nombre de règles de conduite destinées à faire régner, tout à la fois, l'ordre, le progrès et la justice. Chacune de ces finalités, isolément considérée, peut, bien entendu, susciter la critique, car on peut ne s'entendre ni sur l'ordre, ni sur le progrès, ni sur la justice. Mais, au-delà des polémiques et des philosophies, il existe dans cette voie des constantes. Et c'est moins dans leur existence que dans leur dosage que réside l'énigme du droit.

Lorsque les juristes prétendent cerner le droit en s'attachant à son contenu, deux voies s'offrent à eux qui ne s'excluent d'ailleurs pas, mais qui, l'une et l'autre, comportent de sérieux écueils  : du côté du normatif, du côté du positif.

9

		Droit et religion 16 ◊ Avant d'évoquer plus précisément les relations qu'entretient le droit avec les sciences normatives et les sciences positives, il est nécessaire d'insister sur son rapport avec la religion.

Il existe, à vrai dire, des règles de droit dont on imagine mal les relations avec des commandements religieux ; ainsi en est-il des dispositions du Code de la route. Il en est d'autres, au contraire, dont on perçoit aisément les possibles rapports avec la religion, par exemple celles qui gouvernent le mariage – ou le divorce. L'existence de ces zones où peuvent se superposer le droit et la religion suscite divers ordres de réflexions, liés à des différences et à des influences 17.

Surtout là où le groupement est particulièrement imprégné par la religion – Islam, Inde, sociétés archaïques… – la distinction des règles de droit et des commandements religieux est souvent difficile et artificielle. Elle le devient encore plus lorsque, sous l'influence de certaines théories sociologiques 18, l'on fait de la religion, au moins à un certain stade (théologique) de l'évolution des sociétés, le moteur essentiel de l'activité des hommes. Peu à peu, se sont pourtant dégagés des critères qui ont probablement la vertu de n'être pas seulement d'ordre méthodologique. D'une part, il est des préceptes qui, par leur contenu, s'accordent avec les impératifs de la religion, mais dont l'évangélisme est rebelle aux habituels canons du droit  : il y a, par exemple, une contradiction entre la légitime défense et le comportement consistant à tendre l'autre joue 19. D'autre part, là même où le contenu des prescriptions inspirées par la loi religieuse est le même que celui des règles de droit (ex. : ne pas tuer, ne pas voler...), l'on est conduit à considérer que les préceptes religieux concernent, à l'étape de la sanction, les relations de l'homme avec la divinité, tandis que les règles de droit apportent dans leur sillage la sanction du groupe social.

La distinction ainsi dégagée n'exclut pas les influences. L'étude des grands systèmes montre l'existence d'ensembles juridiques fortement imprégnés par la religion, de sorte qu'il est utile de procéder à une étude comparée des influences des diverses religions sur les systèmes juridiques 20.
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		Évolution ◊ L'histoire des relations entre le droit et la religion est faite d'alternances. Des positions diverses ont été dégagées  : dissolution du droit dans la religion, séparation radicale ou démarche intermédiaire. Il y a des flux et des reflux. De toute façon, il ne s'en dégage pas une définition véritable du droit par la religion ou même par rapport à la religion. Un rapport de rupture rend malaisé le tracé d'une frontière  : la laïcité est du droit, la règle affirmant le principe de laïcité est aussi du droit, donnant lieu à interprétation juridique 21. On observe aussi à ce sujet une évolution profonde. Laïcité ? Lourd de la longue querelle de l'Église et de l'État, ce mot a pris au fil des temps un sens pacificateur. Affirmer le principe de laïcité, ce n'est aucunement nier la liberté de conscience et de religion. C'est au contraire reconnaître la liberté des croyances, mais en sauvegardant la République, au moyen d'une distinction, vitale pour celle-ci, de l'espace religieux et de l'espace politique. Rien d'étonnant si cette séparation s'est spécialement affirmée, après tant de combats, au sujet de l'école publique, car celle-ci est le premier et principal mode d'intégration à la République. De la conquête républicaine, on a tout naturellement déduit une exigence majeure  : la neutralité de l'enseignement, qu'il s'agisse tant de l'accueil des élèves que du comportement des maîtres. Mais, de la simple neutralité, qui assurait l'équilibre, on est passé progressivement à un tout autre sens  : la laïcité implique, bien moins, négativement, la neutralité que, positivement, la tolérance, y compris dans les établissements scolaires, ce qui a notamment suscité des conflits en raison du port de signes d'appartenance religieuse (v., quant aux vêtements, infra, no 33) 22.

À l'évidence, notre temps est celui d'un retour à l'interrogation sur le sacré, y compris dans le droit 23. Plus généralement, on reconnaît que le droit, objet et mode de connaissance, n'est pas seulement un savoir ; il est aussi une croyance, à laquelle, il est vrai, tous n'adhèrent pas, ou n'y adhèrent pas avec la même force de conviction. Mais ce qui en découle est déjà porteur d'un certain message, né du dialogue depuis si longtemps entretenu entre celui qui croyait au droit et celui qui n'y croyait pas. Rien à cela d'étonnant, car le droit se cherche toujours à travers ce qui tout à la fois l'inaugure et le qualifie  : la divinité, la nature, la raison, le temps… Il y a dans toute croyance un retour et un pèlerinage aux sources de la lumière et de la vie.

§ 1. Droit et sciences normatives

A. Droit et morale
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		Plan ◊ Entre la morale et le droit les relations sont plus nettes qu'avec la religion  : de très nombreuses règles de droit sont en effet empruntées à la morale, ce qui peut porter à considérer que le droit n'est pas autre chose que la morale relayée et sanctionnée par le groupe social ; les relations étant réciproques, l'on peut aussi estimer qu'en influençant les mœurs, le droit peut rejaillir sur la morale ; il y a d'ailleurs une morale civique.

L'analyse des relations entre le droit et la morale est fondamentale à un double titre  : a) parce qu'elle peut contribuer à la recherche des critères du juridique ; b) parce que, ce faisant, elle permet de mettre en relief l'émergence de l'obligatoire de caractère juridique dans la vie en société.
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		1o La distinction du droit et de la morale ◊ Pour classique qu'elle soit, elle est caractérisée par la diversité des critères et des opinions 24.
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		Diversité des critères ◊ N'excluant pas leur cumul, la diversité des critères implique cependant un contrôle de leur pertinence.

 

a) Les sources du droit et de la morale sont différentes. Les préceptes de la morale résultent de la révélation divine, de la conscience (individuelle ou collective), voire des données de la science, tandis que les règles de droit – disons du droit appliqué dans un pays donné, à un moment donné – sont issues de la volonté de certaines autorités. À vrai dire, il est fréquent que celles-ci s'inspirent des règles de la morale de sorte que la divinité, la conscience ou la science peuvent apparaître comme des sources médiates du droit. Mais l'on répond que celui-ci n'en serait pas moins formé et formulé d'une manière qui lui est propre. À la réflexion, il ne faut peut-être pas exagérer la différence, car il existe des règles de droit implicites, informelles ou informulées.

 

b) Les contenus de la morale et du droit sont différents à un double titre. D'abord, en raison de l'objet de la règle  : les domaines de l'une et de l'autre ne se recouvrent pas. La morale se préoccupe des devoirs de l'homme non seulement à l'égard des autres hommes, mais aussi à l'égard de lui-même, voire de la divinité  : en ce sens, son domaine est plus vaste que celui du droit. Mais, inversement, le droit formule des règles moralement neutres, voire de nature à consolider des situations immorales (le voleur devenant propriétaire après trente ans de possession) : en ce sens, son domaine déborde celui de la morale. N'exagérons pourtant pas l'opposition  : selon les milieux et les époques, tel comportement est appréhendé par le droit ou laissé par celui-ci dans le seul domaine de la morale 25.

Ensuite, en raison de l'objectif de la règle. On dit que la morale est plus exigeante, qu'elle tend à la perfection et qu'elle impose des devoirs de charité rebelles aux techniques du droit jugées en quelque sorte trop rudimentaires. Le droit serait conçu pour la masse, le plerumque fit ; pour assurer l'ordre et la paix, il n'aurait pas à rechercher la perfection 26. Là aussi, on doit nuancer le propos  : le droit n'ignore pas le gratuit et le charitable, il lui arrive de les encourager ou, à l'inverse, de s'en méfier ; il affine et accentue, le cas échéant, ses exigences d'ordre éthique ; et, même lorsqu'il appréhende – parfois plus que par le passé (ex. : salariés, consommateurs...) – les phénomènes de masse, la morale peut y trouver un meilleur compte.

 

c) Les sanctions de la morale et du droit sont différentes. Tandis que les violations de la morale seraient sanctionnées dans le cadre interne, celui de la conscience, les sanctions des violations du droit auraient une origine externe et se relieraient à l'autorité contraignante des pouvoirs publics. Encore convient-il d'observer qu'il y a une influence des sanctions externes sur les sanctions internes et qu'entre les unes et les autres, il existe maintes catégories intermédiaires, par exemple les sanctions liées à la réprobation, même muette, émanant des tiers.
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		Diversité des opinions ◊ Les incertitudes précédemment évoquées contribuent à expliquer la diversité des opinions. Tandis que certains auteurs atténuent la distinction de la morale et du droit et en viennent à soutenir soit que le droit est une morale, soit qu'il est constamment irrigué par la morale 27, d'autres prétendent qu'il conviendrait d'établir entre eux une séparation rigoureuse 28. Il est probablement plus exact de penser que la solution moyenne est préférable. Et, s'il en est ainsi, c'est dans une large mesure parce que, dans la vie en société, les règles de conduite, telles que le droit les exprime et les sanctionne, n'ont pas seulement pour fin d'assurer la justice, mais aussi de satisfaire d'autres besoins, tels que celui de la sécurité 29. – V. infra, no 186.
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		Droit et justice ◊ La puissance du droit et son respect par les sujets de droit, ou encore son prestige 30, dépendent assez largement des relations suffisamment étroites qu'il entretient avec la justice 31. Un courant de pensée fort ancien définit d'ailleurs le droit comme la science du «  juste  ». Jus est ars boni et aequi affirmait le juriste romain Celse 32. Cette parenté profonde entre la justice et le droit s'accompagne d'hésitations, liées aux deux éléments de cette relation.

D'une part, la justice peut être entendue de manières fort diverses. C'est surtout à partir d'une distinction essentielle, approfondie par Aristote, que se manifestent les divergences. Pour qui s'attache à la justice commutative, il convient, par une appréciation objective des produits et des services échangés entre les hommes, d'assurer autant qu'il est possible une égalité mathématique. Pour qui s'attache à la justice distributive, il s'agit d'opérer, autant qu'il est possible, entre les hommes la meilleure répartition des richesses. Or celle-ci peut être conçue de diverses manières, soit comme une égalité théorique et absolue, soit comme une égalité subjective et relative (ex. : à chacun selon son travail, à chacun selon ses besoins). Dans la mesure où la justice guide et inspire le droit (v. infra, no 187), l'inclination vers tel ou tel type de justice n'est évidemment pas sans incidence.

D'autre part, les attitudes du droit face à la justice sont diverses. On peut en distinguer trois  :

La première est empreinte d'indifférence, en ce sens qu'il existe nombre de règles juridiques d'ordre technique, qui ne s'apprécient pas en relation avec la justice (ex. : les règles de rédaction des actes de l'état civil ou celles qui régissent la publicité foncière).

La deuxième atteste au contraire l'existence de relations étroites. Aussi bien n'est-il pas rare qu'exprimant et prolongeant un besoin de justice, le droit apporte aux préceptes de la morale les compléments et les précisions rendus nécessaires par la vie en société. Ainsi est-il moralement répréhensible de vendre à un prix excessif, voire d'acheter à vil prix ; mais, si l'on se contentait de ces formules, trop de contrats de vente seraient exposés à des contestations ; voilà pourquoi le droit précise, par exemple, les conditions dans lesquelles un contrat de vente peut être attaqué.

La troisième est en revanche le signe d'un conflit entre le droit et la justice, se manifestant chaque fois que le combat en faveur de celle-ci est contrarié par la nécessité, inhérente au droit, de faire régner, non seulement la justice, mais aussi l'ordre, la sécurité et la paix. Ainsi, lorsqu'une vente est passée à un prix trop bas, la justice milite soit en faveur de la nullité de la vente, soit dans le sens du paiement d'un supplément de prix ; mais, le plus souvent, un écart entre le prix et la valeur de la chose d'une part, le désir d'assurer la sécurité des transactions, d'autre part, ont conduit à fixer des conditions et des seuils au-dessous desquels le droit refuse de servir les intérêts de la justice 33. En ce sens, on peut estimer qu'il est moins nuancé, plus rudimentaire.
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		Droit et équité ◊ Le besoin de la sécurité peut éloigner le droit de la justice. Or le recours à l'équité tend précisément, par l'atténuation de ce que le droit – et surtout le droit écrit – peut avoir de trop rigide, à réduire l'écart pouvant exister entre la justice et le droit 34. «  L'équité ne va pas contre ce qui est juste en soi, mais contre ce qui est juste selon la loi  », écrit saint Thomas 35.
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		Équité dans le droit ◊ Plus généralement et profondément, la considération de l'équité alimente la réflexion sur ses rapports avec le droit, que ce soit dans des domaines couverts de règles – de trop de règles – ou au contraire dépourvus d'un balisage suffisant. De toute manière, à la recherche continuelle d'une adéquation satisfaisante, la souplesse, certes, mais aussi, ce qui est dangereux, la subjectivité des auteurs ou des agents de l'application du droit doivent être prises en considération. C'est en droit international public, dans les rapports entre les États, que l'analyse de la nature et de la portée de l'équité a été le plus approfondie par les juristes. Leur observation des flux et des reflux de l'équité par rapport à la normalité les a conduits en général à «  préserver l'acquis précieux que constitue l'enrichissement du droit par l'équité, sans pour autant étouffer le droit par l'équité en décrétant que l'équité, c'est le droit, et que le droit ce n'est rien d'autre que l'équité  » 36. Ainsi que l'écrit justement M. Prosper Weil, «  L'équité dans le droit, oui. L'équité à la place du droit, non  » 37.

Sans abandonner une démarche comparative, d'esprit international autant qu'historique, il faut bien considérer les aventures et les pesanteurs du passé. Envisagée dans le droit, l'équité ne peut l'être de la même manière selon la place qu'occupent dans celui-ci la loi, la jurisprudence et la coutume. Là où la loi est dominante, c'est naturellement sous la forme d'un correctif apporté à celle-ci que s'exprime l'équité. Le contexte est bien différent s'il y a primauté du juge. L'équité n'est pas la même en pays de droit romaniste ou en pays de common law. Et elle a aussi un visage différent dans le cadre des droits coutumiers. C'est une philosophie variable que l'on vit et que, parfois, l'on discerne derrière tout cela en remontant vers la douceur grecque et le sentiment de l'ε′πιει′κη, permettant de corriger «  ce que la stricte justice avait de peu satisfaisant  » 38.

On a dit que l'équité est «  un recours au juge contre la loi  » 39. Encore convient-il d'observer que, dans nombre de cas, c'est la loi elle-même qui renvoie à l'équité, expressément ou non. Ainsi l'article 1135 du Code civil dispose que «  les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature  »  ainsi encore, lorsque le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, à défaut, la partie perdante à payer à l'autre partie la somme qu'il détermine, au titre des frais exposés et non compris dans les dépens (ex. : les honoraires d'avocat), il «  tient compte de l'équité ou de la situation économique de la partie condamnée  » (C. pr. civ., art. 700) 40. Dans d'autres cas, le pouvoir d'équité est attribué au juge de manière moins explicite  : la nature de certaines décisions, par exemple l'octroi de délais au débiteur malheureux (C. civ., art. 1244, al. 2), implique cette mission, qui relève même non seulement de la justice, mais de la charité ; plus nets sont les cas dans lesquels le droit consacre le «  pouvoir modérateur  » du juge 41, par exemple en matière de «  clauses pénales  » (C. civ., art. 1152, al. 2). Un mouvement plus général d'assouplissement de la force obligatoire des engagements s'est manifesté en matière de recouvrement des créances, civiles ou commerciales, ce qui explique l'instabilité du droit de la «  faillite  » et, plus largement, de l'endettement, ainsi que du «  surendettement  ».

L'arbitraire et l'incertitude qui sont attachés à l'équité s'étaient particulièrement manifestés sous l'Ancien Régime 42, ce qui a suscité la réaction révolutionnaire. En principe, les tribunaux ne peuvent statuer en équité 43. Il en va autrement lorsque ce pouvoir leur est reconnu soit par un texte spécial, soit, dans certaines conditions, par l'effet d'un accord des parties  : il résulte, en effet, de l'article 12, alinéa 4, du nouveau Code de procédure civile que, le litige né, les parties peuvent, en vertu d'un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition, conférer au juge mission de statuer comme amiable compositeur, sous réserve d'appel si elles n'y ont pas spécialement renoncé (v. infra, no 725).

L'équité exerce un rôle important en matière d'arbitrage, c'est-à-dire lorsque (si c'est possible) des personnes en conflit confient à des personnes privées, et non à des tribunaux étatiques, le soin de trancher leurs litiges, car elles peuvent alors donner aux arbitres le pouvoir de décider non seulement d'après les règles du droit, mais aussi comme «  amiables compositeurs  », donc en équité. À travers l'amiable composition, on discerne peut-être mieux qu'ailleurs l'influence originale de l'équité sur le droit 44.
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		2o L'émergence de l'obligation juridique ◊ À travers l'étude des relations entre la morale et le droit, on discerne le seuil du juridique, précisément parce que de très nombreuses règles de droit (mais pas toutes) sont empruntées à la morale. Mais le fait qu'il y ait un devoir moral ne permet pas de considérer qu'il y a un devoir juridique.

C'est lorsque l'on se rapproche du droit que l'investigation devient éclairante. Ainsi s'interroge-t-on souvent, à propos des engagements d'honneur, sur le point de savoir si ces engagements lient ou ne lient pas juridiquement leurs auteurs 45  ; dans l'affirmative, ceux-ci ne pourraient se dérober à leurs engagements. Mais c'est parce qu'en pareil cas, ab initio, le comportement de celui qui s'est engagé a créé au profit d'autrui le pouvoir d'obtenir, serait-ce au moyen de la contrainte étatique, l'exécution de l'engagement.

Les questions, on l'imagine aisément, affluent. Pourquoi, en vertu de quoi, s'engage-t-on ? Où est le phénomène primaire ? Quand apparaît dans l'histoire le vinculum juris ? Seulement à un certain moment dans l'évolution du droit romain 46. Comment s'opère dans la philosophie du droit moderne l'affinement des concepts, par rapport au sacré, à la rationalité, à la loyauté, à la volonté, à l'implicite, à la théorie des jeux ? Les réponses ont varié au cours de l'histoire 47.
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		Les obligations naturelles ◊ Normalement l'obligation juridique donne prise à la contrainte étatique  : si le débiteur n'exécute pas volontairement, il peut y être contraint par la force. À cet égard, le devoir moral s'oppose à l'obligation juridique  : il lui manque précisément la contrainte étatique. Entre ces deux notions, il existe une catégorie intermédiaire, celle des obligations dites «  naturelles  », par opposition aux obligations dites «  civiles  » 48. L'obligation naturelle n'est pas susceptible d'exécution forcée ; en cela, elle ressemble au devoir moral. Mais, si le débiteur de l'obligation naturelle l'exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit positif. Alors le seuil du juridique est atteint. L'obligation naturelle est une obligation juridique.
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		Les obligations naturelles et la morale ◊ Le droit romain, très formaliste, soumettait la création des obligations à des règles très strictes. Mais il parut nécessaire de faire produire certains effets à des obligations qui n'étaient pas sanctionnées par le droit civil, par exemple à celles issues d'engagements pris par des fils de famille, qui ne pouvaient s'engager civilement, n'ayant pas la personnalité ; de même, l'obligation naturelle était admise en cas de nullité d'un acte pour défaut de forme. Les auteurs classiques du xixe siècle ont repris cette conception qui avait d'ailleurs inspiré aussi une partie de la doctrine sous l'Ancien droit. Aubry et Rau l'ont systématisée en reconnaissant deux sortes d'obligations naturelles  : a) L'obligation civile avortée  : l'obligation n'a pas accédé à la vie juridique, toutes les règles légales n'ayant pas été respectées. Par exemple, une donation a été faite sans les formes légales, alors que la volonté des parties était tout à fait consciente ; une obligation naturelle existe à la charge du donateur ou de ses héritiers, parce que le consentement, élément essentiel, existait. b) L'obligation civile dégénérée  : une obligation civile a existé ; pour tel ou tel motif, le législateur retire au créancier le droit d'action, par exemple en raison de la prescription ; le débiteur demeure tenu d'une obligation naturelle.

Cette analyse classique est depuis assez longtemps abandonnée par la doctrine et l'on doit désormais considérer qu'elle a aussi été condamnée par la Cour de cassation dans la mesure où celle-ci a affirmé que «  la transformation – improprement qualifiée novation – d'une obligation naturelle en obligation civile, laquelle repose sur un engagement unilatéral d'exécuter l'obligation naturelle, n'exige pas qu'une obligation civile ait elle-même préexisté à celle-ci  » 49. S'il reste donc tout à fait possible que l'obligation naturelle ait son origine dans une obligation civile, cela n'est pourtant pas une condition nécessaire.

L'hésitation n'en persiste pas moins lorsqu'il s'agit de trouver une autre explication, et même un autre fondement. L'important est de savoir à partir de quel moment un comportement peut être considéré non pas comme la seule manifestation d'un esprit de libéralité, suscitant l'application des règles relatives aux actes à titre gratuit, pour être situé dans le cadre des obligations naturelles, mais comme l'exécution d'un devoir préexistant. Où se situe la frontière ?
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		Question de forme ◊ À ce point de la réflexion, deux perspectives peuvent être retenues  : forme et fond. L'une insiste sur la forme par laquelle s'exprime l'obligation naturelle ou la promesse d'exécuter celle-ci, en d'autres termes par l'exécution ou la promesse d'exécution de l'obligation naturelle. Et l'on constate qu'il peut être à première vue normal de prendre en compte l'acte juridique exprimant la volonté, de la part du débiteur, de concrétiser une obligation latente. Le plus souvent unilatéral, cet acte est si important qu'on est tenté de voir en lui la véritable cause efficiente du lien obligatoire, au risque de confondre celui-ci avec sa réalisation. Dans cette voie séduisante, on surmonte dans un premier temps un obstacle ancien et sérieux. L'engagement unilatéral de volonté peut servir à expliquer le mécanisme de l'exécution de l'obligation naturelle – en dépit des réticences du droit français des obligations à ce sujet. Et c'est ce qu'affirme la Cour de cassation au sujet de ce que, d'après elle, on appellerait à tort une novation 50.

Mais alors ne convient-il pas de pousser plus loin le raisonnement. Si l'engagement unilatéral de volonté suffit à expliquer l'obligation devenue civile, à la suite d'une métamorphose, à quoi bon se référer à une obligation naturelle préexistante ? Ne suffit-il pas de considérer que l'engagement unilatéral peut produire effet pourvu que les conditions normales de l'acte juridique – consentement, capacité, objet, cause – soient satisfaites ? Il est vrai que, sur ce terrain, l'obligation naturelle préexistante conserve une utilité de prime abord évidente  : elle permet de causer l'acte, en permettant de ne pas y voir une pure et simple manifestation de l'esprit de libéralité. Mais l'on voit bien alors que, sur le terrain de la cause, le problème est déplacé bien plus qu'il n'est résolu. Par un singulier retour en arrière – si ce n'est même une contradiction – on observera que, lorsque par son arrêt du 10 octobre 1995 précité, la Cour de cassation a affirmé sa référence – si ce n'est sa préférence – pour l'idée d'engagement unilatéral, c'est dans une affaire où il s'agissait d'éviter les conséquences de l'annulation d'un acte pour cause illicite, ce qui paradoxalement ramène sur la voie des obligations civiles dégénérées ou avortées. En réalité on ne saurait, à notre avis, confondre, aux fins d'instrumentalisation, la manifestation extérieure de volonté avec ce qui lui préexiste, l'explique et même la fonde 51.
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		Question de fond ◊ Mieux vaut observer que «  c'est le droit lui-même qui détermine les cas d'obligation naturelle  » 52. Sans aboutir à des conséquences opposées à la précédente, cette autre démarche situe tout de même la question de l'obligation naturelle sur son vrai terrain, qui est bien davantage celui du fond que celui de la forme. Et c'est dans ce contexte que l'analyse dominante relie l'obligation naturelle à l'existence d'un devoir de conscience. Procédant d'une vision élargie du domaine des obligations naturelles, cette analyse manifeste l'influence de la morale dans l'apparition de l'obligation juridique  : en reconnaissant l'existence d'une obligation naturelle, les tribunaux appellent tout simplement à la vie juridique, sans passer par la technique de l'obligation civile avortée ou dégénérée, des devoirs moraux ou de conscience.

Si cette explication l'emporte en doctrine, elle n'en soulève pas moins, par rapport au droit positif, des embarras, tenant au fait que le critère peut rester parfois incertain. Pourquoi ici une obligation naturelle, et pas là, alors que les deux situations sont très voisines, sinon identiques ? La perplexité tient sans doute au fait que l'on s'est, en général, référé à la conscience individuelle, en se plaçant de préférence du côté du débiteur de l'obligation et non pas du côté du créancier. Au reste, à cette étape de la réflexion, on peut être troublé en observant qu'il peut exister des obligations naturelles là où ne se pose pas vraiment une question de conscience individuelle, et vice versa. En revanche, l'existence et le régime de l'obligation naturelle se comprennent beaucoup mieux si l'on se réfère à l'intérêt social 53. «  Si devoir de conscience il y a, c'est en réalité essentiellement pour le bon père de famille et, très accessoirement, pour l'individu soumis à l'obligation. Là, et seulement là, réside le rôle de la conscience à l'égard de l'obligation naturelle. Les prétendus devoirs juridiques de conscience ne sont pas ceux imposés par la conscience du sujet de droit soumis à la règle, mais ceux imposés par la “conscience collective”, la règle morale  » 54. Morale et nature se rejoignent ici d'une manière qui n'est pas sans évoquer les obligations selon le droit naturel. En dire davantage serait s'engager trop loin et prendre en considération, dans leurs rapports avec le droit, les diverses significations du concept de nature  : nature du monde, nature de l'homme, nature des choses.
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		Cas d'obligations naturelles ◊ Le Code civil n'a pas dressé une liste des obligations naturelles ; ce sont les tribunaux qui en ont reconnu l'existence dans un certain nombre de cas.

Lorsqu'une obligation civile préexistante a disparu dans certaines conditions, le débiteur peut être tenu d'une obligation naturelle. Il en est ainsi, notamment, lorsqu'une obligation civile a été éteinte par prescription 55. On admet aussi que la nullité d'une obligation pour incapacité laisse subsister une obligation naturelle à la charge du débiteur 56. Il en va de même lorsque les héritiers d'une personne acceptent d'exécuter un legs verbal, par conséquent nul en la forme 57.

L'on a pu être tenté de rapprocher de la théorie de l'obligation naturelle, les dispositions des articles 1965 et 1967 du Code civil aux termes desquels la loi n'accorde aucune action pour une dette du jeu ou pour le payement d'un pari, le perdant ne pouvant répéter ce qu'il a volontairement payé, à moins qu'il n'y ait eu, de la part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie 58. La privation de l'action en justice, qui atteint, suivant les cas, le gagnant, s'il n'a pas été payé, ou le perdant, s'il a payé, s'explique historiquement par la défaveur manifestée par le droit positif à propos des jeux de hasard, considérés comme présentant un caractère immoral. Ce n'est pas l'idée d'obligation naturelle qui inspire ces solutions, mais l'idée de sanction, que l'on retrouve dans la théorie générale des obligations, lorsqu'une personne ne peut agir en justice en raison de sa propre turpitude (nemo auditur propriam turpitudinem suam allegans) 59. La coexistence de la position traditionnelle avec l'autorisation des casinos, et l'organisation de la Loterie nationale, du tiercé et autres inventions d'ordre ludique, n'a pas été sans soulever des difficultés et appeler un cantonnement du refus de l'action en justice, lié au recul du reproche d'immoralité attaché aux jeux de hasard. Reste que c'est l'immoral et non le moral qui explique en la matière les solutions nuancées du droit positif 60.

Le devoir moral ou devoir de conscience fonde au contraire l'existence d'obligations naturelles même dans des cas où il n'y a pas d'obligation civile préexistante. Ainsi est-ce un devoir de conscience de réparer le dommage que l'on a causé par son fait, même si les conditions de l'action civile en responsabilité ne sont pas remplies, par exemple en cas de rupture non dolosive d'un concubinage 61. Les tribunaux ont aussi érigé en obligations naturelles les devoirs nés des relations de famille qui n'ont pas reçu la sanction de la loi. Ainsi en est-il de l'obligation naturelle alimentaire reconnue, à défaut d'obligation civile, entre frères et sœurs 62 ou de l'obligation naturelle de secours entre époux après divorce 63.
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		Effets des obligations naturelles ◊ Les effets des obligations naturelles se manifestent essentiellement à deux points de vue  :

1) L'obligation naturelle, dont l'exécution ne peut être exigée par une action en justice, peut être exécutée volontairement. Lorsque le débiteur de l'obligation naturelle procède à une telle exécution, deux conséquences en découlent  :

 

a) Le paiement est valable  : le débiteur ne peut revenir sur le paiement qu'il a fait, agir en restitution, en prétendant qu'il a payé ce qu'il ne devait pas. Certes, le paiement qui a été fait par une personne qui ne devait rien peut faire l'objet d'une action en restitution ; mais la loi considère que le paiement d'une obligation naturelle est dû, encore que la dette ne fût pas exigible ; aussi l'article 1235, alinéa 2, du Code civil exclut dans ce cas l'action en répétition. Mais le texte suppose que le paiement a été fait volontairement, c'est-à-dire en connaissance de cause ; si le débiteur qui a payé croyait être tenu civilement, il pourrait agir en restitution, l'exécution de l'obligation naturelle ne pouvant être que volontaire.

 

b) Le paiement de l'obligation naturelle ne sera pas considéré en principe comme une libéralité. À la différence de la libéralité qui suppose la spontanéité, rien n'obligeant l'auteur d'une libéralité à consentir la donation ou le legs, l'exécution de l'obligation naturelle est motivée par une obligation préexistante, encore qu'elle ne fût point exigible  : le débiteur qui a payé se sentait tenu par sa conscience ; il n'exécute donc pas une libéralité. C'est pourquoi on n'appliquera pas au paiement de l'obligation naturelle les règles des libéralités, ni les règles de forme auxquelles les donations et les legs sont soumis, ni les règles de fond – rapport et réduction – concernant la protection du patrimoine familial.

 

2) Si le débiteur de l'obligation naturelle, sans l'acquitter immédiatement, s'engage simplement à le faire, cette promesse engage civilement son auteur. L'allergie du droit français à l'engagement par volonté unilatérale a conduit la jurisprudence à considérer l'opération comme la novation d'une obligation préexistante 64. Mais une évolution s'est produite  : la transformation d'une obligation naturelle en obligation civile «  repose sur un engagement unilatéral d'exécuter l'obligation naturelle (et) n'exige pas qu'une obligation civile ait elle-même préexisté à celle-ci  » 65 (sur l'analyse retenue, v. supra, no 21).

Cette analyse rend d'autant plus importante l'exigence de preuve de cet acte juridique que constitue la promesse selon les modes de preuve de droit commun des actes juridiques (infra, nos 610 s.), c'est-à-dire au-dessus de 1 500 € 66, par écrit, ou tout au moins avec un commencement de preuve par écrit rendant admissibles les témoignages ou présomptions, sauf s'il a été matériellement ou moralement impossible au créancier d'exiger la preuve écrite d'une telle promesse.

B. Droit et logique

25

		Généralités ◊ Ainsi, parce qu'il se manifeste par des normes de conduite, le droit suscite une recherche des différences, voire des interférences existant entre lui et des sciences normatives. On vient de voir qu'entre le droit et la morale (ou l'éthique pour être plus exact, aux yeux de beaucoup), les relations sont étroites (supra, nos 11 s.).

Quand on s'emploie à discerner les critères du juridique, à cerner le droit, il n'est pas non plus inutile d'établir une comparaison entre règles de droit et règles de logique.

L'histoire de la logique mathématique révèle l'existence de trois phases. D'abord la phase de la mise en forme déductive, plus précisément de la formulation euclidienne des éléments de géométrie, qui a servi de modèle d'organisation logique et a longtemps manifesté l'existence d'une grande parenté entre la démarche des mathématiciens et celle des «  jurisconsultes des Pandectes  » 67. Sur ce point, notamment, l'approche de Leibniz est significative. Mais, à partir du xixe siècle, la logique mathématique a franchi de nouvelles étapes  : phase axiomatique, puis phase symbolique.

Or le droit et sa logique n'ont pu suivre le mouvement, ce qui facilite la distinction des règles de droit et des règles de logique. Tout au plus peut-on estimer que la logique juridique a fait siens certains apports de la démarche axiomatique.
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		La logique et la méthodologie juridiques ◊ Que l'on parle de logique du droit ou de logique juridique, le fait est que la matière a fait l'objet, depuis quelques décennies, d'études importantes qui ont secoué une assez longue torpeur 68, d'une manière générale 69 ou plus spécialement au sujet de la logique judiciaire 70.

Certains courants reposent sur la fidélité à des attitudes, à des méthodes et à des raisonnements qui se relient soit au passé ancien de la logique classique, issue de l'Antiquité et renouvelée sous l'influence de l'essor des sciences expérimentales, soit à l'usage des ressources de la dialectique hégélienne dans le déroulement du raisonnement juridique 71.

Dans cette ligne de pensée, assez rigoureusement méthodologique, le renouveau des analyses a porté à mieux mettre en relief l'originalité de la démarche juridique, qui repose sur le passage nécessaire par la contradiction entre des thèses opposées, ce comportement se manifestant tout particulièrement à l'occasion du débat judiciaire. Ajoutons que, surtout lorsque le système juridique est très élaboré, l'existence de principes et d'axiomes favorise la démarche déductive dans la recherche des solutions.

Le syllogisme juridique – en application duquel, les faits constatés étant ce qu'ils sont (mineure) et la règle étant ce qu'elle est (majeure), on décide d'appliquer celle-ci à ceux-là (conclusion) – illustre aussi un raisonnement classique du juriste, par exemple lorsqu'il s'agit de savoir si la règle imposant de réparer le dommage causé fautivement à autrui (art. 1382 C. civ.) oblige à réparation, dans tel cas précis d'accident, l'un de ceux qui ont participé à sa réalisation. On observe pourtant aussi, lorsque les faits sont incertains et la règle de droit suffisamment souple, une démarche inverse de la part des usagers, des auxiliaires du droit et de la justice, ainsi que des juges, consistant à inverser le raisonnement, à dégager une solution estimée préférable et, les faits demeurant en principe ce qu'ils sont, à découvrir dans l'ensemble des règles du droit celle qui convient le mieux, en vue de rattacher cette conclusion aux faits donnant lieu au raisonnement.
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		Un renouvellement des perspectives ◊ D'autres courants s'ordonnent, dans des sens fort différents, sur des perspectives plus profondes de renouvellement.

Une voie difficile conduit certains à transposer en matière de logique juridique l'acquis de la logique mathématique moderne ou logique symbolique 72, l'adaptation ayant donné naissance à une logique déontique dont l'ésotérisme a, du moins jusqu'à présent, suscité une certaine résistance passive des juristes.

Tout différent est le chemin de la rhétorique juridique, ouvert – ou rouvert – sous l'influence des remarquables travaux réalisés en Belgique par C. Perelman 73 ou sous son impulsion, plus précisément par le Centre national de Recherches de Logique 74. Il ne s'agit plus d'étendre au droit les modèles mathématiques. Au contraire, la pratique du droit, orientée dans le sens de nécessaires décisions, l'éloigne de la logique qui inspire les sciences exactes  : celle-ci vise à la démonstration, à l'issue d'un «  raisonnement nécessaire  », tandis que la logique juridique se relie à un raisonnement simplement vraisemblable et repose sur l'argumentation.
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		L'argumentation ◊ Parmi les multiples arguments qui contribuent à caractériser la logique juridique 75, quatre sont plus fréquemment employés que les autres, quelle que soit la nature de la règle (législative, réglementaire, coutumière, jurisprudentielle…).

 

a) Argument a pari ou argument d'analogie. Si l'on suppose une règle de droit régissant une situation, l'argument d'analogie consiste à étendre cette règle à des situations semblables 76. En d'autres termes, il apparaît normal de soumettre aux mêmes règles de droit les rapports qui ne diffèrent que sur des points dont l'existence ne semble pas justifier un traitement différent. Ainsi l'ancien article 513 du Code civil permettait d'interdire au prodigue d'aliéner ou d'hypothéquer ses immeubles ; dans le silence de la loi et par analogie, les tribunaux ont décidé que la constitution d'une servitude lui était alors interdite 77.

 

b) Argument a fortiori ou à plus forte raison. Il consiste à étendre une règle à un cas non prévu par l'autorité qui l'a édictée lorsque les raisons sur lesquelles elle est fondée se retrouvent dans ce cas avec une force accrue. Ainsi, de ce que l'ancien article 513 du Code civil permettait d'interdire aux prodigues de vendre, il a été déduit qu'à plus forte raison, l'acte étant plus grave, ils ne pouvaient alors donner.

 

c) Argument a contrario. Une règle étant subordonnée à des conditions déterminées, on en déduit que la règle inverse est applicable lorsque ces conditions ne sont pas remplies. Ainsi, l'article 6 du Code civil disposant qu'«  on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs  », on peut en déduire qu'il est possible de déroger par des conventions particulières aux lois qui n'intéressent pas l'ordre public et les bonnes mœurs. En réalité, cette conséquence repose aussi sur le fait, qu'en pareil cas, l'on revient d'une exception (la restriction de la liberté) à un principe de liberté contractuelle. Dans d'autres cas, l'usage du seul argument a contrario peut être dangereux  : ainsi, de ce que l'article 102, alinéa 1er, du Code civil dispose que «  le domicile de tout Français, quant à l'exercice de ses droits civils, est au lieu où il a son principal établissement  », les tribunaux ont – jusqu'à la réforme réalisée par une loi du 10 août 1927 – décidé, a contrario, que les étrangers n'avaient pas de domicile en France 78.

 

d) Les exceptions doivent être interprétées restrictivement (exceptio est strictissimae interpretationis). Les développements qui précèdent attestent l'importance de cet argument, hérité du passé sous la forme d'une maxime. Celle-ci est commandée par la notion même d'exception, c'est-à-dire de dérogation à la règle de principe 79. Une règle exceptionnelle qu'on étendrait par analogie deviendrait règle de principe. La jurisprudence n'a cependant pas toujours appliqué cette directive  : si la règle méconnaît les nécessités pratiques, pourquoi ne pas s'efforcer de la restreindre par une interprétation large des exceptions ? Ainsi la prohibition de principe de la stipulation pour autrui (C. civ., art. 1119) a été tournée par une interprétation hardie des exceptions prévues à l'article 1121 du Code civil 80.

C. Droit et esthétique
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		L'art ◊ Entre le droit et l'esthétique, ou science du beau, les relations sont minces, bien que le droit protège les arts et les lettres, qu'il ne répugne pas nécessairement à user de l'art poétique pour s'exprimer 81 et que d'aucuns s'efforcent de dégager des correspondances entre les systèmes juridiques et les formes artistiques d'une même civilisation ou d'une même société globale, qu'il s'agisse par exemple de l'aménagement des jardins 82 ou de l'évolution du roman, du gothique ou du baroque 83.

L'on ne peut s'empêcher de formuler l'hypothèse suivante qui se situe dans les relations entre l'art et le droit. On dit volontiers que, si le droit est une science, il est aussi un art (de l'élaboration de la règle, de son application, de sa réalisation, v. infra, nos 401 s.) ; mais ce mot est alors entendu au sens de pratique. Or il y a autre chose, car l'on ne peut se contenter de réduire le juridique à une pratique, ni se satisfaire d'une conception pragmatique du droit.

Semblable attitude omettrait de prendre en considération la tension interne du droit, qui est porté vers l'absolu. Tension qui se traduit par l'emprunt de ce qu'on pourrait appeler la (une) belle forme, au sens de l'idée platonicienne. D'où une corrélation insuffisamment analysée entre le droit et la poésie. Il en fut autrement dans le passé, par exemple à l'époque de la Renaissance 84. Ce n'est pas un hasard si l'on constate alors de révélatrices interférences de l'esthétique et du droit et si l'on observe que, lorsque l'on s'interrogea sur la nécessité, pour l'art, d'imiter la nature, l'on se servit, en esthétique, des préceptes des juristes, dont la pensée avait été inspirée par Aristote. Oui, l'art devait, a-t-on dit alors, inspirer la nature. Tout comme le droit, ajoutait-on, qui au sujet de l'adoption imite la nature en ne permettant pas que l'adoptant soit plus jeune que l'adopté. Si la législation est un art imitant la nature, c'est parce qu'elle imite la loi naturelle 85. De manière plus générale, il y a une concordance dans les mouvements historiques de l'art et du droit, même si les grandes périodes artistiques peuvent correspondre à des crises du droit 86.

D. Droit et littérature
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		Présentation ◊ Le droit et la littérature entretiennent depuis longtemps des rapports étroits. À l'époque romaine, ils furent tels qu'entre les juristes et les écrivains, il fut souvent difficile de faire le départ, pas seulement du fait de Cicéron. Il y eut alors un style latin propre à exprimer leur culture commune. Tant et si bien que l'accès à la connaissance du droit romain a souvent pris appui dans les œuvres littéraires. Peu à peu la suite des temps a marqué l'existence progressive d'une certaine dissociation. N'exagérons rien  : Domat, au xviie siècle, Portalis, au temps du Code civil, ont été de très grands écrivains. Ultérieurement, des œuvres littéraires de moindres prétentions, en tout cas de moindres qualités facilitent grandement l'accès à la connaissance et à la compréhension du droit, par la prose ou la poésie, le théâtre ou le roman.

On est surpris de constater qu'en France, le terrain de confluence de la littérature et du droit demeure largement inexploré 87. La matière juridique a pourtant, avec ses règles, ses acteurs, ses pratiques et ses fictions, suscité des chefs-d'œuvre, de Sophocle à Dostoïevski, de Racine à Kafka, de Kleist à Camus 88. De son côté le cours des procès est marqué par l'emploi de figures littéraires. Sans pouvoir nier des différences importantes entre le discours juridique et le discours littéraire, à partir de la conscience d'une oscillation de l'institution à l'imagination, du collectif à l'individuel, on discerne cependant entre description, prescription et narration l'existence d'une dialectique à la compréhension de laquelle le droit a tout à gagner 89.

L'on devrait être appelé à prendre – ou à reprendre – conscience des relations du droit et de la littérature. La connaissance de celle-ci est une voie d'accès à la compréhension de celui-là. Il est d'ailleurs intéressant de se demander comment les puissances de l'imagination et de l'imaginaire se manifestent dans l'une et l'autre civilisations de manière à la fois différente et conjointe. Une recherche des concordances et des discordances en termes de culture et de civilisation révèle des aspirations dont la parenté n'est pas négligeable. La justice – donc le droit – est une corde de la lyre antique. La poésie et le récit ont, de tout temps, favorisé la transmission de la connaissance et de l'expérience juridiques. L'Odyssée a d'ailleurs été interprétée comme l'épopée homérique de la naissance du droit 90. Aux États-Unis, la réflexion d'auteurs tels que Richard Posner ou Robert Cover 91 a notamment permis d'expliciter l'importance du narratif dans le droit. Le progrès des analyses a, dans cette voie, conduit à mieux comprendre de quelle manière la littérature traite des questions du droit, du pouvoir et de la justice 92.

§ 2. Droit et sciences positives
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		Distinction ◊ Les sciences positives sont si nombreuses qu'on ne saurait traiter précisément de toutes 93. Cela ne dispense pas de les évoquer en distinguant au moins les sciences de l'homme et les sciences de la vie.

A. Droit et sciences de l'homme
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		1o Droit et politique ◊ À l'évidence, cet intitulé couvre une matière immense. La place laissée au discours introductif ne s'y prête guère. On voudrait simplement indiquer deux lignes de réflexion.

a) Envisageant le droit comme un ensemble de règles régissant le groupe social, et la politique comme étant surtout l'expression et l'action du Pouvoir – plus spécialement celles des autorités étatiques –, l'on observe que l'étude des relations entre droit et politique est souvent délaissée par les auteurs d'introductions à l'étude du droit. C'est ailleurs, de préférence dans des ouvrages de sociologie politique ou de droit constitutionnel, qu'il convient de s'instruire, si l'on est curieux 94.

Il faut bien convenir que la matière est délicate et qu'il est difficile, à ce propos, d'atteindre à l'objectivité scientifique. Pour ceux qui adhèrent encore aux doctrines marxistes, le chemin, il est vrai, est relativement tracé  : ils doivent estimer, plus ou moins, que le droit et la politique se trouvent subordonnés à une réalité fondamentale, l'«  infrastructure économique  ». Pour les autres, deux chemins sont ouverts, sans doute différents, mais qui cœxistent le plus souvent au sein d'un même système juridique. L'un porte à considérer que la politique est subordonnée au droit, ce qui est confirmé par la détermination juridique des compétences de l'État, des formes de l'action politique, voire de certaines finalités, mais ce qui est contredit par l'étendue de la liberté d'action laissée au Pouvoir, si ce n'est par des politiques contraires au droit. L'autre voie incline à estimer que, s'appliquant «  à une matière qui est souvent neutre à l'égard des principes  » 95, le droit est, parmi d'autres, un instrument de la politique. L'histoire des institutions juridiques est probablement celle de la cohabitation difficile de ces deux tendances. On y reviendra nécessairement en allant à la recherche du fondement du droit (infra, nos 183 s.).

b) Il est probable qu'au temps de la cité antique, la recherche de l'essence du politique et la recherche de l'essence du juridique aient pu mener vers un but commun. Depuis longtemps, il en va autrement. La politique instaure des relations originales que la phénoménologie distingue de celles que connaît le juridique  : ainsi a-t-on soutenu que les relations d'ami ou d'ennemi relèvent du politique et sont étrangères au juridique 96. Le fait est que l'essence du politique et l'essence du juridique sont différentes. En effet, l'on peut considérer que la politique est «  l'activité sociale qui se propose d'assurer par la force, généralement fondée sur le droit, la sécurité extérieure et la concorde intérieure d'une unité politique particulière en garantissant l'ordre au milieu de luttes qui naissent de la diversité et de la divergence des opinions et des intérêts  » 97.

De ces observations, on ne saurait évidemment déduire que le droit soit sans relation avec le politique.
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		2o Règles de droit et comportements sociaux ◊ Le droit tendant à régir la vie des hommes en société, il est naturel qu'il existe des relations étroites et nombreuses entre les données sociales et les règles juridiques 98 : le social influence le juridique, le fait évoluer ; le juridique influence le social. Il y a entre eux une dialectique qui se manifeste de diverses manières, paisibles ou brutales, par évolution ou par révolution. Et sans doute convient-il de souligner que c'est en pensant la relation entre le droit et les mœurs que l'on peut surmonter l'énigme du droit 99 (v. infra, no 187).

Reste que toutes les normes qui gouvernent la vie des hommes en société, dans une société globale donnée, ne sont pas toutes des règles de droit. Il en est de nombreuses qui relèvent de ce qu'on appelle, dans l'ordre des comportements découlant d'une certaine contrainte sociale, le social non juridique. Surtout préoccupée pendant des siècles par la distinction, souvent difficile, du droit et de la morale, ainsi que du droit et de la religion, la pensée juridique a généralement attendu une époque assez récente pour essayer de discerner, en quelque sorte sur un autre versant du droit, ce qui distingue ou peut distinguer, parmi les règles nées de la vie en société, celles qui sont juridiques et celles qui ne le sont pas.

Il n'est pourtant pas douteux qu'outre les règles de droit, d'autres règles sociales entourent et gouvernent – avec plus ou moins de force – la vie des hommes  : ainsi en est-il des usages de bienséance, d'éducation et de politesse auxquels il est habituel de se conformer 100. Ce sont, dit-on traditionnellement, des règles de mœurs, liées aux comportements des hommes et à la pression du groupe, demeurant en dehors du domaine du droit, ou ayant cessé d'être sous l'empire de celui-ci. Affinant les catégories, les sociologues américains distinguent, parmi elles, les folkways, c'est-à-dire les manières de vivre du groupe – manières de s'habiller 101, de se nourrir, de se saluer… – et les mores (ou mœurs au sens plus étroit du mot), qui correspondent à des comportements plus proches de ceux qu'appréhende habituellement le droit (ex. : obligation pour le séducteur d'épouser la fille séduite) ; en ne s'y conformant pas, l'individu peut assez souvent causer un préjudice à autrui, mais c'est d'autres règles que celles assumées par le droit que résulte la contrainte sociale.
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		Le droit et l'honneur ◊ Parmi les règles précédemment évoquées, il en est dont les ressemblances avec les règles de droit sont difficilement niables  : ce sont celles qui concernent l'honneur 102.

Du côté du droit, la prise en considération précise de l'honneur, parfois difficilement distinguée de la considération, intéresse diverses branches du droit. Ainsi, observe-t-on la sanction, en droit pénal, des atteintes à l'honneur, par exemple au titre de la diffamation par voie de presse (L. 29 juill. 1881, art. 29, al. 1er). Dans le droit du divorce, nombre de comportements fautifs résultent d'atteintes à l'honneur du conjoint 103  ; en outre, «  dans le cadre de la fixation d'une prestation compensatoire, par le juge ou les parties  » lors d'un divorce, «  ou à l'occasion d'une demande de révision, les parties fournissent au juge une déclaration certifiant sur l'honneur l'exactitude de leurs ressources, revenus, patrimoine et conditions de vie  » (C. civ., art. 272, al. 1er) 104. Ajoutons que les déclarations sur l'honneur, à travers le serment ou non, jouent un rôle important dans la vie juridique.

Hors du droit, et même contre le droit, on ne peut manquer d'évoquer les codes de déontologie professionnelle (infra, no 382) et les codes de l'honneur dont l'importance s'est notamment manifestée au sujet du duel 105. – Sur les engagements d'honneur, v. supra, no 18.

La genèse de la règle de conduite et son émergence dans le plan du droit ont suscité aussi des doutes en certains domaines, par exemple en droit international public dans les rapports entre les États 106. On a notamment affirmé l'existence, en cette matière, de règles de soft law 107. Et cette analyse ne semble pas avoir été, pour certains, étrangère à l'Acte final de la Conférence sur la Sécurité et la Coopération en Europe conclu à Helsinki le 1er août 1975.
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		Le pluralisme des normes ◊ Ressenties ou non par lui, beaucoup de règles autres que des règles de droit encadrent la vie de l'homme en société. Issues de la culture, et non de la nature, elles sont fort diverses  : indépendamment du pluralisme résultant de la diversité des statuts 108, on y trouve notamment les techniques du travail, les précautions d'hygiène, les règles du langage (v. cep. infra, nos 409 s.), de la grammaire et de la syntaxe, les «  stéréotypes de gestes  » 109.

Ce pluralisme des normes de comportement complique la distinction des règles de droit et des autres règles sociales, du droit et d'autres ordres normatifs de caractère social 110. Et cette distinction est d'autant plus malaisée que la règle de droit, en raison de sa plasticité, peut, selon les circonstances, les lieux et les époques 111, régir ces comportements ou laisser à d'autres types de règles la mission de les gouverner 112. Le développement des sciences et des techniques rend souvent nécessaire un approfondissement de la réflexion propre à révéler une progression de la prise en considération du juridique. Ainsi en est-il en matière de cette normalisation technique qui commande l'élaboration et la commercialisation de tant de projets dans l'industrie, en matière nationale ou internationale. On a surtout envisagé dans le passé ces exigences en termes de «  faisabilité  » et de qualité, ce qui, déjà, n'était pas sans incidence, en matière de responsabilité, civile voire pénale. Aujourd'hui on est conduit à s'interroger de manière plus générale et synthétique sur tous les aspects de la normalisation technique 113.

La plasticité et la mobilité de la règle de droit conduisent à poser les termes de la distinction dans l'actuel ou le virtuel. Elle n'est pas sans relation avec le concept de non-droit servant à désigner des lieux, des temps ou des matières que le droit pourrait régir, mais qu'il s'abstient de considérer 114.
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		La sociologie du droit ◊ Appelée aussi sociologie juridique (ce qui est discutable mais courant), cette branche de la sociologie a pour objet l'analyse des phénomènes juridiques considérés comme des faits sociaux 115. Cette définition laisse place, semble-t-il, à maintes discussions sur la distinction malaisée de la sociologie juridique et de ce que les «  juris-sociologues  » ont parfois tendance, sans ironie, à qualifier de «  droit dogmatique  ». Il faut bien convenir que la querelle de frontière n'est pas négligeable, du moins en théorie. On est enclin, tout d'abord, à écarter un critère lié à la différence des domaines et consistant à réduire le droit à l'étude des règles, tandis que la sociologie du droit analyserait les causes de celles-ci, car le droit s'est souvent préoccupé de l'analyse de ces causes (historiques, sociales, politiques…) et les juristes ne dédaignent pas l'étude des forces créatrices du droit, ni celle de son devenir ; inversement, la sociologie éclaire notamment la perception du sens des textes.

Sitôt abandonnée cette séparation artificielle, les obstacles augmentent. Et certaines issues doivent être vite écartées  : ainsi ne peut-on considérer qu'à la différence du droit, la sociologie du droit débarrasse les règles juridiques de leur caractère normatif, ce qui aboutirait à les dénaturer  : le droit dans le fait ou, plus nettement, la normativité inhérente au phénomène juridique sont propres à l'objet même des investigations menées par le sociologue du droit. Aussi est-on plutôt enclin à penser que la distinction de ces deux branches du savoir résulte d'une différence d'attitude ou d'«  angle de vision  », le juriste étant à l'intérieur du système juridique, le sociologue se situant en dehors de celui-ci 116. À quoi l'on peut être parfois tenté de répondre que la notion de juriste est incertaine – car le profane est, en un sens, un juriste qui s'ignore – et que, sans rouvrir un débat sur l'objectivité scientifique, spécialement dans les sciences humaines, l'on peut estimer que le sociologue, qu'il le veuille ou non, fait lui aussi, peu ou prou, partie du système, ce qui substitue pour le moins à des différences de nature des différences de degré. La distinction des attitudes du droit et de la sociologie n'en demeure pas moins essentielle, spécialement au regard de l'analyse des rapports entre le fait et le droit, car la sociologie juridique comporte notamment une approche spécifique de l'analyse du fait hors du droit (règles excentriques, normes para-juridiques ou extra-juridiques…) ou du fait dans le droit, «  assumé  » en quelque sorte par celui-ci 117.
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		Les méthodes ◊ Sans oublier le rôle des pionniers 118, on doit constater qu'un essor de la sociologie juridique s'est produit en France depuis une trentaine d'années. Durant cette période, on a vu se préciser les méthodes de la sociologie du droit, qui traduisent l'adaptation de méthodes utilisées en sociologie générale (statistique, enquête sur le terrain, sondage d'opinion publique, étude de cas littéraires ou sociaux, démographie 119…) ou l'élaboration de méthodes liées plus directement aux manifestations particulières des phénomènes juridiques (recherche thématique sur les recueils de jurisprudence, analyse d'arrêts...). Corrélativement, se sont dégagées les fonctions de la sociologie du droit, documentaire, voire normative, théorique ou pratique 120. Des recherches d'évolution tendent à discerner des courants gouvernant les transformations du juridique 121, tandis que des recherches de structure situent la règle par rapport à la réalité qui la sécrète et la reçoit, ou précisent les relations existant au sein d'un phénomène juridique (contrat, mariage, divorce, héritage, procès, etc.), ainsi qu'entre les phénomènes juridiques et judiciaires 122. En outre, l'analyse scientifique et systématique des connaissances, des opinions, des attitudes, des aptitudes, des images et des aspirations facilite et oriente, en maintes circonstances, les décisions du particulier, du législateur 123 et du juge 124, la sociologie contribuant de la sorte, mais sans ordonner, au progrès du droit 125.
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		L'ethnologie et l'anthropologie du droit (ou juridiques) ◊ Apparemment plus éloignées du droit que la sociologie du droit, ces deux sciences sont parfois confondues. À cet état des choses ou des propos, il y a probablement une raison d'ordre logique  : si l'on considère, en effet, que l'anthropologie est, comme l'étymologie le dit, la science de l'homme considéré comme un genre, «  le genre humain, dans la série animale  » 126, il est assez naturel qu'on puisse mieux découvrir celui-ci en remontant à ses origines, c'est-à-dire à l'aide de l'ethnologie, qui est la science des peuples primitifs ou, pour parler un langage plus correct ou plus poli, archaïques.

L'ethnologie du droit (ou ethnologie juridique), science des règles ou des institutions juridiques archaïques – même si l'on en trouve des traces dans les sociétés industrielles évoluées 127 – a été principalement orientée sur l'opposition entre la rationalité des systèmes modernes 128 et la mentalité prélogique des sociétés primitives 129, qui rejaillit notamment sur leur conception du temps, du contrat, de la propriété, de la responsabilité 130. On ne peut pourtant nier l'existence d'une rationalité parfois fort subtile au sein des sociétés dites archaïques 131.

L'anthropologie du droit (ou anthropologie juridique) tente de discerner, derrière les diversités des cultures et des droits qu'étudient le droit, la sociologie juridique et l'ethnologie juridique, ce qu'il pourrait y avoir de juridique dans le fonds naturel et, à ce titre, universel, de l'homme 132. On peut être alors conduit à découvrir ce fonds commun élémentaire dans la prohibition de l'inceste 133, voire plus largement dans la nécessité de l'échange et de la communication 134  ; mais la difficulté tient au fait qu'en quittant la zone des instincts pour celle du droit, on risque d'abandonner en même temps celle de la nature pour celle de la culture. Dans cet ordre d'investigations qui excitent la curiosité, on a formulé l'hypothèse d'un «  protodroit  », qui existerait dès l'apparition de la vie humaine ; ce ne serait pas encore un véritable droit, mais une sorte d'élément social apte à se transformer sous des aspects divers en un ensemble juridique 135.
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		La psychologie juridique ◊ Bien que, du moins dans la théorie française du droit, les études de psychologie juridique soient rares 136, l'approche des phénomènes juridiques à partir de la psychologie peut être des plus fructueuses. On comprend aisément que, dans l'une de ses directions, la psychologie juridique se relie étroitement à la psychologie sociale et, à ce titre, soit inséparable de la sociologie juridique, au moins dans l'un des principaux courants de celle-ci. La présence, voire la pression de considérations sociales inhérentes au droit, qu'il s'agisse des cadres, des acteurs et des actes de la vie juridique, peut, dans cet ordre d'idées, alimenter de fructueuses réflexions. D'ores et déjà, on a vu se développer, ici ou ailleurs, des études éclairantes de psychologie judiciaire 137, non loin des préoccupations de la sociologie criminelle.

L'analyse des ressorts de la psychologie est de nature à améliorer la compréhension du droit 138. Les moralistes, surtout autrefois, n'ont pas négligé cette approche de la réalité humaine et sociale. De proche en proche, on s'aperçoit qu'il y a là une mine inépuisable de réflexions, notamment sur la parenté des maximes et des règles. Plus directement axées sur la psychologie juridique, on doit citer dans cet ordre d'idées les études développées sur le rôle du sentiment dans le droit 139.

Il convient aussi de tenir compte du développement de la caractérologie, qui n'est pas sans incidence sur l'approche du juridique, qu'il s'agisse de caractérologie individuelle 140 ou de caractérologie (ou de psychologie) des peuples 141, par exemple à partir de la distinction, proposée prudemment par certains, des peuples introvertis et des peuples extravertis 142.

L'essor de la psychanalyse n'a pas laissé insensible l'univers des juristes. On a vu apparaître des études sur les relations entre la psychanalyse et le droit 143. Évidemment la démarche n'est pas la même, y compris en droit, suivant qu'on est fidèle à Freud ou à Jung et, à plus forte raison, suivant la position que l'on adopte par rapport aux multiples écoles ou maisons de la psychanalyse.

B. Droit et sciences de la vie
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		Sciences de la vie ◊ Les progrès scientifiques ont évidemment influencé, de tout temps, le cours du droit  : ainsi n'a-t-il pas été insensible à l'invention de l'imprimerie. Et puis celle de la machine à vapeur a engendré la société industrielle ; elle fut source de progrès, mais aussi de morts et de blessures. À la fin du xixe siècle, en 1898, il fallut donc une loi spéciale sur les accidents du travail. Peu après, l'apparition et la multiplication des automobiles, elles aussi causes d'innombrables dommages, ont appelé une prise de position du droit  : pas plus qu'il n'était venu à l'esprit de lui demander d'interdire les machines à vapeur, on n'attendit de lui la condamnation de l'automobile, ni plus tard de la civilisation qu'elle a engendrée. La loi du 5 juillet 1985 a simplement construit un système protecteur des victimes 144. Reste que les découvertes scientifiques, si elles concernent le droit en maintes circonstances, n'imposent pas nécessairement un alignement des règles juridiques sur les découvertes de la science, car celles-ci peuvent être bénéfiques ou maléfiques, de sorte qu'il appartient au droit, de plus en plus souvent interrogé, de prendre position 145.

Les fulgurants progrès des sciences de la vie – qu'il s'agisse de la médecine, de la biologie ou de la génétique – ont aussi, au sujet notamment de l'expérimentation médicale, des procréations artificielles ou des manipulations génétiques, renouvelé une réflexion fondamentale sur les relations entre les comportements humains et les normes juridiques. Au carrefour de beaucoup de courants de la pensée, souvent sous le couvert de ce qu'on a appelé «  bioéthique  », un droit nouveau s'est constitué. Il s'est notamment exprimé par des lois importantes en 1994, en 2004 et en 2011 146.

Et l'on voit bien alors que deux tentations guettent le droit, toutes deux contestables, toutes deux contraires à sa nature. L'une inciterait à ignorer les données nouvelles de la science en fondant les réponses sur les seules pesanteurs de la tradition, ce qui est vain, inopportun et même dangereux. L'autre tentation, inverse, porterait à s'incliner passivement devant les exploits de la science en confondant normes scientifiques et normes juridiques, en tirant celles-ci de celles-là par la seule lecture d'un réel sans cesse renouvelé (v., en matière de preuve, infra, no 619).

C. Linguistique, sémiologie, sémiotique juridiques
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		Présentation ◊ Le développement de la linguistique juridique 147 s'est tout naturellement orienté vers des réflexions relevant de la sémantique. Suivant le Vocabulaire de Lalande, celle-ci est cette «  partie de la linguistique qui s'occupe du vocabulaire et de la signification des mots  »  elle est une «  étude historique du sens des mots considéré dans ses variations  ». À l'évidence, consciemment ou non, la préoccupation sémantique occupe une place de choix dans le domaine du droit.

Pourvue de sens, la langue est, suivant l'analyse décisive de Ferdinand de Saussure, «  un système de signes exprimant des idées, et par là, comparable à l'écriture, à l'alphabet des sourds-muets, aux rites symboliques, aux formes de politesse, aux signaux militaires, etc. Elle est seulement le plus important de ces systèmes… On peut donc concevoir une science qui étudie la vie des signes au sein de la vie sociale ; elle formerait une partie de la psychologie sociale, et par conséquent de la psychologie générale ; nous la nommerions sémiologie. Elle nous apprendrait en quoi consistent les signes, quelles lois les régissent… La linguistique n'est qu'une partie de cette science générale, les lois que découvrira la sémiologie seront applicables à la linguistique et celle-ci se trouvera ainsi rattachée à un domaine bien défini dans l'ensemble des faits humains  » 148.

Le signe se caractérise par une intention de communication et par la distinction du signifiant et du signifié. Son rôle dans la vie du droit est aisément observable, ce qui explique l'apparition de la sémiologie juridique 149. La difficulté première tient au fait que, pour être conforme à sa visée et opérationnelle, cette branche du savoir implique une définition nette de la notion de signe, alors que la vie juridique peut donner prise à des hésitations. On retiendra donc, à ce sujet, la définition proposée par M. Gridel  : «  instrument de l'information juridique, il devient un objet finalisé, un message réifié  : le signe juridique est l'union d'un corpus et d'un animus  » 150. Le corpus est «  objet de perception instantanée  »  l'animus est «  l'intention de communication juridique  ». À la lumière de cette définition, M. Gridel a étudié le régime juridique des bornes de délimitation immobilière, de certains attributs vestimentaires – insignes, robes 151 ou uniformes – et de la signalisation routière 152.

Il convient de ne plus confondre la sémiologie et la sémiotique. Bien que la définition de celle-ci suscite une grande diversité des approches et des opinions 153, deux différences paraissent devoir être signalées. D'une part le domaine de la sémiotique englobe l'ensemble des signes évoqués, et pas seulement la langue, même si c'est le signe par excellence. D'autre part, si la sémiotique concerne la langue, elle envisage celle-ci dans ses rapports avec la logique. On appelle encore, «  dans une première approximation, sémiotique générale l'étude de ces rapports, l'étude comparée de la logique et du langage, ou, si l'on veut, l'étude comparée du langage scientifique et du langage ordinaire  ». Dans cette perspective la sémiotique juridique consiste dans l'étude des rapports du droit, de la logique et du langage 154.

D. Économie du droit
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		Économie et droit ◊ L'expression est nouvelle et renvoie, tout d'abord, à une analyse naturelle des rapports entre le droit et l'économie, leurs différences, leurs influences, leurs interférences. L'économie, au sens moderne du mot, n'a jamais pu être sans incidence sur le droit, même si l'on ne sacrifie pas à une analyse marxiste de l'infrastructure économique et de la superstructure juridique 155. Une économie rurale est principalement axée sur le droit de la terre, tandis qu'une économie urbaine nourrit les échanges et le commerce. Le développement économique entraîne de nécessaires changements dont le droit doit tenir compte. Les crises économiques altèrent le fonctionnement habituel des échanges. L'extension des marchés – voire des lois du marché – et la multiplication des échanges – de biens, de services, de capitaux, de monnaies – appellent des adaptations du droit au fait économique, ainsi qu'à la répartition et à l'accélération des richesses, laissant place à des débats récurrents sur les facilités ou les entraves que le droit peut apporter aux économies. La relation est donc plus profonde qu'il n'y paraît comme l'étymologie le rappelle (oiv ko~ hoµoß). La destinée des pays en voie de développement a bien montré en quoi le droit – pas seulement celui qu'illustrent les codes d'investissement – ne peut être que modérément en avance sur l'économie.
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		L'analyse économique du droit ◊ Depuis quelques décennies une nouvelle science auxiliaire du droit s'est développée Outre-Atlantique, spécialement sous l'influence de Coase et de Posner 156. Elle a pour objet l'analyse du coût et de l'impact économique des institutions et des mécanismes juridiques. De manière épisodique et occasionnelle, on avait déjà bien pu, çà et là, raisonner en termes de coûts, à partir d'une considération de ce que, dans un cadre voisin, on peut appeler le rapport qualité-prix, voire en s'interrogeant sur la place de l'inutile dans le droit et sur le coût qu'il représente. Ce fut le cas en matière d'accidents d'automobiles ou encore au sujet de la signification des procédures de faillite.

L'analyse économique du droit repose sur une approche plus systématique de ces questions. L'esprit qui l'inspire est de caractère positif et non pas normatif, en ce sens que la préoccupation dominante est celle de l'efficacité des règles et des jugements en termes de rationalité par rapport aux objectifs qui les sous-tendent. De la sorte, il est possible de comprendre comment les normes juridiques influencent les comportements et expliquent les réactions. Les apports de l'analyse économique du droit sont alors incontestables, pour plusieurs raisons. Elle permet de mesurer l'incidence économique des règles et des jugements par rapport aux finalités en cause et par conséquent de guider les réformes éventuelles. Et il n'est pas exclu que dans cette perspective, des simplifications puissent être discernées, ainsi que des processus nouveaux d'adaptation et d'incitation. L'on s'accorde à retrouver dans cet ordre de réflexions, ce que la recherche juridique ou sociologique du xxe siècle a pu développer au sujet de l'efficacité et de l'effectivité des normes juridiques 157.

Le mécanisme contractuel apparaît alors comme l'objet idéal de l'analyse économique du droit. Il traduit effectivement un comportement permettant le recours utilitaire à un outil, à un instrument dont l'efficacité se relie à la compréhension et au choix d'un itinéraire déterminé. L'utilisation efficace des contrats spéciaux s'accompagne alors nécessairement d'un décloisonnement des branches du droit (civil, social, fiscal, international…) dont la combinaison repose sur une bonne connaissance des tours et des détours qui peuvent mener à destination, avec ou sans intervention du juge 158. Les analyses d'impact débordent d'ailleurs largement le seul régime des contrats. Le droit de la responsabilité délictuelle – civile, mais aussi pénale – corrobore et prolonge les acquis précédemment indiqués. L'industrie de l'assurance s'y est, depuis longtemps, intéressée. La notion de préjudice – pas seulement économique – a été dans cette voie mieux comprise que par le passé. Naturellement l'analyse économique du droit outre son objet relationnel, s'est attachée aux institutions juridiques et aux coûts qu'elles représentent 159.

Il n'est pas difficile de discerner les dangers qu'une telle approche peut comporter. À vouloir trop axer sur l'économique – et sans même évoquer les ravages collatéraux de la comptabilité analytique – on s'expose à refouler, même involontairement, les considérations d'ordre moral, du moins celles qui ne se plient pas à évaluation. Mais probablement convient-il alors tout simplement de s'inspirer des leçons du passé  : pas plus que le sociologisme ne devait prolonger la sociologie, l'économisme ne doit supplanter l'économie, car le tout-marché est haïssable. Ce qui conduit peut-être à une conclusion en forme de question  : cette analyse économique du droit n'est-ce pas, tout simplement, une manifestation authentique, bien que tardive, de la sociologie juridique ?

Section 2. CRITÈRES TENANT À LA FORME
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		Distinction ◊ Les difficultés constatées lorsque l'on s'attache à discerner, sur le terrain du fond, les critères du juridique, ne sont sans doute pas étrangères à d'autres démarches tendant à cerner le droit du côté de la forme 160. La forme du droit, son expression, ses signes, son langage… tout cela est évidemment révélateur. À ce courant de pensée se rattache notamment la construction de Kelsen, sa «  théorie pure du droit  ».

On se bornera ici à signaler deux lignes de réflexion 161.

§ 1. Critères tenant à la règle
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		L'existence d'une sanction ◊ Il est commode, il est même courant d'affirmer que le propre de la règle de droit est d'être une règle sanctionnée par l'autorité étatique 162. Dans la plupart des circonstances de la vie juridique, on peut s'en contenter. Le fait qu'il existe une zone immense, souvent incommensurable, d'application non contentieuse de la règle de droit ne dément pas l'analyse ; il suffit d'observer que l'application éventuelle d'une sanction peut expliquer, théoriquement ou pratiquement, les comportements dociles ou paisibles. Et cela suffit pour que la sanction par l'autorité étatique apparaisse comme inhérente à la règle de droit.

L'analyse, pourtant, ne convainc pas. Laissons même ici de côté le fait que nombre de domaines régis par des règles de droit, spécialement coutumières, relèvent d'ensembles qu'il est difficile de qualifier d'étatiques, au sens que la modernité a donné au concept d'État.
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		De la juridicité ◊ Ce qui est beaucoup plus décisif, c'est le vice sur lequel repose ce raisonnement ; si la sanction étatique est le critère de la règle de droit, il y a renversement de l'ordre logique des facteurs du raisonnement qui aboutit à une tautologie qu'une question des plus simples est propre à mettre en évidence  : puisqu'il s'agit de critère du juridique, la question est de savoir dans quels domaines, dans quelles circonstances, dans quelles conditions, une conduite sociale est sanctionnée par l'autorité étatique ou est de nature à être sanctionnée par cette autorité. En d'autres termes, une conduite juridique n'est pas telle par la vertu de l'autorité étatique, disons même plus largement de l'autorité publique – ce peut ne pas être l'État –, mais elle est sanctionnée par l'autorité étatique – si d'ailleurs celle-ci le juge nécessaire – parce qu'elle est une conduite juridique (ou juridicisable).

D'ailleurs, entre les conduites relevant du non-droit et celles qui dépendent de la sanction de l'autorité étatique, il y a des situations intermédiaires, sans doute juridiques, mais dans une large mesure à l'abri des sanctions étatiques 163. Ainsi en est-il en cas d'obligation naturelle. L'obligation civile donne prise à la contrainte étatique ; si le débiteur n'exécute pas volontairement, il peut y être contraint par la force. À cet égard le devoir moral s'oppose à l'obligation juridique  : il lui manque précisément la contrainte étatique. Mais, entre les deux notions, il existe une catégorie intermédiaire, celle des obligations «  naturelles  » par opposition aux obligations dites «  civiles  ». L'obligation naturelle n'est pas susceptible d'exécution forcée, ce en quoi elle ressemble au devoir moral. Mais si le débiteur de l'obligation naturelle l'exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit, il fait un paiement, et non une libéralité, ce qui situe l'obligation naturelle sur le même plan que l'obligation civile (supra, nos 19 s.).

Pour échapper aux objections précédemment évoquées, on est tenté d'élargir la notion de contrainte, en tenant compte, pour situer le droit, d'autres contraintes que la contrainte étatique, juridicisée, judiciarisée. À quoi l'on répond aussitôt que la contrainte n'est pas propre à l'ordre juridique. Et si, s'attachant davantage à la structure de la règle, l'on estime, après Kant, que les normes juridiques sont des impératifs hypothétiques, distincts en cela des normes morales ou des impératifs catégoriques, l'on s'expose à maintes objections, tenant principalement au fait que toute norme peut emprunter la forme d'une proposition conditionnelle ou inconditionnelle.
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		Faillite du normativisme ◊ En quête d'une détermination du juridique, on a soutenu, d'un point de vue phénoménologique, que les instruments juridiques constitueraient, en leur qualité d'instruments de jugement, des modèles auxquels les objets doivent être conformes ; de là se dégagerait une «  obligatoriété  » sans lien substantiel avec le contenu des propositions juridiques. En d'autres termes, si l'homme se conforme aux exigences du droit, ce serait pour des raisons étrangères au contenu du droit. À quoi l'on objectera qu'une telle évaporation du contenu du droit ne débouche tout de même pas sur une définition du droit. On ne fait que décrire, qu'expliquer ce qui pousse à s'y conformer, à se conformer. Autant dire qu'on laisse la porte ouverte.

Le vice de cette démarche tient, à notre avis, à l'évacuation radicale des finalités, voire des fonctions du droit. Qu'on le veuille ou non, elle porte le positivisme à son point extrême. On ne peut pas rendre compte du droit par la seule analyse de sa positivité, sans tenir compte de ses finalités et de sa fonction médiatrice. Là est, on y reviendra (infra, no 186), l'erreur des positivistes  : exaltant le positivisme, ramenant le droit à ce qui est posé et discernant l'armature de sa position comme critère du juridique, la «  théorie pure du droit  » est même porteuse de totalitarisme. Ainsi que l'observe si bien Julien Freund, «  la doctrine kelsénienne érige la positivité en une autonomie métaphysique du droit, au mépris de toutes les observations scientifiques établies par la sociologie, la politologie, l'histoire et en général les sciences sociales  » 164.

§ 2. Critère tenant au jugement
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		Juridicité et justiciabilité ◊ Surtout à notre époque, une autre voie a été suivie. Elle tend à opérer une distinction entre le juridique et le social non juridique. Inspirée par les études d'Hermann Kantorowicz, une sociologie juridique met en évidence le critère de la juridicité à l'aide de l'idée de justiciabilité 165. Le doyen Carbonnier est séduit par la référence à la mise en question, seules les règles pouvant donner lieu à un jugement précédé d'un doute étant ou pouvant être juridiques 166. À quoi l'on est porté à objecter que tout, en réalité, peut être mis en jugement 167. On est tenté de le penser en relisant quelque discours de Bergson sur la politesse 168. De manière plus philosophique, Alexandre Kojève a approfondi une analyse voisine  : il y a, d'après lui, un plaisir de juger qui est spécifiquement juridique ; on ne le comprend pas si on nie l'existence d'une attitude juridique autonome fondée sur l'idée de justice ; et il en découle la référence essentielle, discriminante, à l'existence, possible ou réelle, d'un «  tiers impartial et désintéressé  » 169. Tandis que la relation morale serait solitaire et que la relation religieuse mettrait en rapport deux personnes – l'homme et la divinité –, la relation juridique serait triangulaire, en raison de la présence d'un juge. Elle serait, en outre, propre à marquer une autre séparation radicale, car l'intérêt poussant l'homme à adopter le comportement du tiers impartial et désintéressé n'aurait rien de commun avec les autres intérêts qui le portent à agir, spécialement dans l'ordre de l'économie ou de la politique. Inspirée par la pensée hégélienne, cette construction, de type behaviouriste, est séduisante ; mais elle exagère le rôle du jugement.

Force est quand même d'admettre qu'il n'existe peut-être aucun comportement social qui ne puisse donner lieu à l'intervention d'un juge, d'un «  tiers impartial et désintéressé  ». Ainsi le veut sans doute la plasticité du droit, ainsi que sa fonction médiatrice.

Section 3. LA MÉDIATION ENTRE LE JUSTE ET LE SAGE
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		Une médiation nécessaire ◊ Au sommet de la pyramide qui le symbolise, le droit est 170. Il est dans la valeur même qui le fonde partout et l'a toujours fondé. Quand on usait ici d'adjectifs, le droit c'était le juste. Relation maintenue de préférence entre substantifs  : le droit est d'abord justice. Mais il n'est pas seulement justice. Le droit n'est pas un corps simple, car il est à l'image de l'homme 171.

Son ambivalence tient à ce qu'il tend à satisfaire à la fois le juste et le sage. Voilà pourquoi le philosophe grec voulait réserver aux sages la mission de dire les lois de la cité et de gouverner celle-ci  : parce que le sage était le médiateur prédestiné et que le droit était le mode naturel et désigné d'une médiation nécessaire. De là son ambivalence irréductible. Une ambivalence inhérente à l'homme lui-même, et issue de la division de l'androgyne. Une ambivalence sans la conscience de laquelle toute définition du droit est irrémédiablement parcellaire, donc fausse 172.
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		L'ambivalence du droit ◊ Le droit est médiation entre le juste et le sage, car il est articulation de l'individuel et du social. Son universalité dans toutes les sociétés humaines, quel qu'en puisse être le degré d'évolution, n'exclut pas son ambivalence et devrait permettre d'accorder deux explications différentes de ses origines.

Les anthropologues, à ce sujet, s'opposent stérilement. Les uns pensent que le droit est né du culte des morts, ce qui renvoie à l'esprit des morts, au respect des ancêtres détenteurs d'une tradition orale, à cette soif d'immortalité qui inspire le comportement des vivants (sur l'anthropologie juridique, v. supra, no 38).

En composant des codes, en faisant des lois, le mortel se veut immortel, l'homme veut se survivre par et dans la société. En quoi le droit est, forme et fond mêlés, un testament. Leibniz a relié le testament à l'immortalité de l'âme. En ce qu'il est un testament, le droit est, lui aussi, volonté d'immortalité, si implicites que puissent être ses manifestations ou ses révélations. Le comportement du prophète ou du prince, du seul fait qu'il est ou devient un modèle, tire de cette abstraction ce qui est de nature à en faire une prescription pour le futur, à le muer en droit.

À quoi d'autres anthropologues opposent une autre démarche, non plus verticale, mais horizontale  : le droit ne serait pas né du culte des morts ; il serait issu de l'échange, certains disent même du tabou de l'inceste, structure élémentaire. Et l'on trouverait aisément, dans l'univers du juridique, de quoi nourrir cette explication fondamentale. En ce qu'il est médiation du juste et du sage, le droit tend à concilier les aspirations au juste avec les exigences du social et les mouvements alternés qui tendent à l'ordre et au désordre. Voilà pourquoi les analyses opposées de ceux qui croient au culte des morts et de ceux qui croient à l'échange ne sont pas contradictoires, mais complémentaires. Ainsi le veut l'ambivalence du droit.
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		L'insertion des valeurs ◊ À mesure que l'on descend les degrés de la pyramide, cette ambivalence persistante ne facilite guère la tâche des amateurs de définitions. Car le droit n'est pas seulement dans les valeurs qui l'inaugurent, l'inspirent et le fondent. Il est aussi, toujours médiateur entre le juste et le sage, dans l'insertion des valeurs, modèles ou exemples en termes de droit. La faillite de tous les positivismes juridiques réside dans cette tautologie que leurs tenants se cachent à eux-mêmes. Nécessairement, inéluctablement, le droit ne se ramène pas aux règles ou aux solutions qui le révèlent. Pas plus qu'il ne se borne aux valeurs supérieures de justice et de sagesse. Entre les unes et les autres, le droit est aussi. À ce niveau intermédiaire opère sa puissance créatrice. D'où cette tendance immémoriale et irréductible à préciser le modèle ou le système de modèles  : droit naturel classique, dans l'Antiquité, droit naturel moderne, droit naturel à contenu variable… C'est encore de droit qu'il s'agit. Que des critiques successives, liées surtout au triomphe du scientisme, aient ébranlé toutes ces théories, c'est vrai. Mais cela n'a pas supprimé la nécessité de dégager, à partir de ce qui est la fonction même du droit, les valeurs et les modèles des règles et des solutions de ce qu'on appelle le droit positif. Or, qui dit positif, dit posé, donc posé à partir de ce qui le pose.

Il y a, dans toute cette œuvre de dégagement préalable des valeurs et des modèles, nécessairement entre des bornes assignées à la connaissance humaine, une action permanente de formation et de formulation du juridique. Cela est aussi du droit, appelé à évoluer en permanence, entre les axiomes qui le délimitent. Ce qu'ont découvert de prodigieuse manière au xxe siècle les sciences de la matière et les sciences de la vie, il est grand temps que le droit le découvre à son tour. Car il n'échappe pas à la nécessité d'une prise de conscience du relatif et du variable. À partir de là, sa mission médiatrice repose sur une recherche spontanée tout à la fois du juste et du sage.

Là encore se manifeste son ambivalence et s'explique la faillite de toute analyse unitaire. Cette création du droit, idéal ou naturel, appelé à se transformer en droit positif, se réfère de manière primordiale au juste, ce qui appelle un consensus naturel. Mais cette référence se relie à une insertion dans le social, sagesse aidant. Or, le social génère le conflit, lequel est aussi partie intégrante du juridique. Et voici qu'à nouveau, ordre et désordre se répondent et s'alimentent. Ainsi envisagé, le droit est tour à tour consensus et conflit. Ainsi le veut son ambivalence. L'oublier, c'est s'interdire toute définition satisfaisante.
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		Les règles, les jugements, les solutions ◊ Mais il en irait de même si l'on évacuait la prise en considération du système de règles, de jugements, de solutions, en quoi, pour beaucoup, consiste le droit. Sans doute les ravages du positivisme ont favorisé en ce sens une vision étriquée du droit. D'où le discrédit dont il souffre à l'évidence  : règles éphémères, jugements arbitraires, et pour tout dire droit confondu avec tout ce qui le révèle ou l'exprime. Alors se développe la tentation de réagir à l'extrême et d'évacuer du droit tout ce qui n'en est que la manifestation extérieure, bref d'en exclure ce qu'il est convenu d'appeler le droit positif.

Ce serait faire fausse route et répondre à un excès par l'excès contraire. Le droit est aussi un système de règles et de solutions. Il est en elles, même s'il n'est pas qu'elles. Le législateur, même le législateur de circonstance, tend à réaliser une médiation du juste et du sage, à harmoniser justice et ordre. Sa recherche consciente, voulue, tend à compléter et à modifier le système des règles. Et ce faisant, en tant qu'organe du juridique, il est à la fois l'agent de l'action du droit et l'objet de cette action.

Il en va de même du juge. Sa tâche est obligée. Il est tenu de juger, sans pouvoir se retrancher derrière le silence, l'obscurité ou l'insuffisance de la loi. Ce devoir, inscrit à l'article 4 du Code civil (infra, no 353), mais de portée générale, ne concerne pas seulement l'intérêt des justiciables ou même l'opinion que l'on peut émettre au sujet des lacunes du droit ou du caractère ouvert ou clos, inachevé ou achevé, du système du droit. L'obligation ainsi consacrée contribue aussi à la définition même du droit  : ce devoir de juger atteste, en la personne du juge, la présence d'une donnée immédiate du droit. Qu'il le veuille ou non, si imprévues que puissent être les questions qui lui sont posées, il va devoir juger et, ce faisant, compléter et modifier sans cesse cet ensemble dont il est aussi un rouage. La jurisprudence montre qu'il lui arrive de détruire des lois, ce qui est aussi créer du droit. Et l'on voit à nouveau se manifester, par son intermédiaire obligé, l'ambivalence du droit  : la nécessaire médiation du juste et du sage. Voilà d'ailleurs pourquoi toute robotisation du droit, spécialement à travers le judiciaire, est impossible, car il y a incompatibilité irréductible entre une machine et une ambivalence.

Ainsi, à tous les niveaux de la pyramide, il y a le droit. C'est pourquoi sa définition est malaisée  : parce que l'on s'obstine le plus souvent à vouloir définir le tout en n'envisageant que l'une des parties, on s'expose irrémédiablement à l'échec. Échec d'autant plus fréquent qu'on néglige trop une ambivalence inhérente au droit et qui marque les échanges constants qui se produisent de haut en bas et de bas en haut dans la pyramide que l'on a tenté ici d'évoquer,

Le droit est à l'image de l'homme, entre la vie et la mort, la vie inséparable de la mort, la mort inséparable de la vie. De même que l'homme se perpétue par la procréation, de même il veut oublier ou combattre la mort par sa création permanente du droit, non sans un passage obligé par le doute 173. C'est bien pourquoi la définition de celui-ci est si difficile. Car il est cette médiation entre le juste et le sage qui, dans toute société humaine, tend à une création de modèles appelés à composer un système de règles et de solutions sans cesse recommencé.
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Le droit est un ensemble de régles de conduite qui, dans une société,
régissent les rapports entre les hommes : c'est le droit objectif. le mot
désigne aussi les prérogafives reconnues aux personnes : leurs droits
subjectifs. Entre I'ensemble des régles et les comportements des particuliers
se nouent des relations étroites, constantes, réciproques

Quand et comment le droit existe-+il dans le groupe social 2 Quel est le
critére du juridique 2 Quels sont les divers systémes de droit, les divisions
des branches du droit — droit national, communautaire ou international,
droit privé ou droit public -, les diverses juridictions 2 Et qu'estce qui fonde
tout cela : le divin, la raison, la volonté, la force ...2 Quelle est la place de
la communauté des juristes 2

D'ou la réflexion premiére sur I'existence du droit.

La suite concemne, envisagées distinciement, ses composantes, autrement
dit ce que I'on entend habituellement quand on parle des sources du droit.
Trois chemins sont empruntés : celui de la norme — loi, principe -, celui du
jugement, celui des pratiques

Vient alors, par effet de symbiose, la réalisation du droit. Comment s'opére
|'insertion de celui-ci dans le réel 2 Questions de connaissance, d'assimilation,
d'application — dans |'espace, dans le temps —, d'interprétation — du droit,
du fait -, de preuve - du droit, du fait, de I'acte [y compris sous forme
électronique) -, de procés ...

Frangois Terré, est agrégé des facultés de droit et professeur
émérite de |'Université Panthéon-Assas (Paris Il). Il est membre de
I'Institut.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

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

Shirespensowsetis

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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