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Avertissement


Le titre d’Introduction au droit ne doit pas tromper les lecteurs de cet ouvrage. Il ne peut pas prétendre introduire dans la compréhension de tout ce qui relève du droit, un immense domaine que personne ne maîtrise dans sa totalité. Il s’agit ici d’une introduction à l’étude du droit, proposée hic et nunc (ici et maintenant) par un enseignant-chercheur spécialisé en histoire du droit. L’auteur ne doit pas cacher de quel point de vue il parle.
Cette Introduction au droit est écrite en France au début du XXIe siècle : elle prend donc la majorité de ses exemples dans le droit français en vigueur aujourd’hui1, tout en s’efforçant de s’appuyer sur l’histoire du droit et le droit comparé.
Au choix du point d’observation s’ajoute celui des convictions théoriques en faveur de ce qu’on appelle le positivisme juridique. Le positivisme juridique repose sur deux postulats étroitement liés : 1) les phénomènes juridiques sont des conventions humaines, des artefacts et non des essences consubstantielles à l’homme ou aux sociétés humaines ; 2) ces phénomènes peuvent faire l’objet, comme les autres phénomènes sociaux, d’études empiriques et d’analyses théoriques. Pour les positivistes, les phénomènes juridiques sont apparus avec l’invention de techniques, que nous appelons des normes de droit, différenciées des autres normes de régulation sociale. Autour de ces normes de droit se sont développés d’autres phénomènes juridiques, des activités intellectuelles, passant le plus souvent par le langage : la réflexion sur le droit, son enseignement, l’existence de professionnels du droit, l’utilisation d’arguments juridiques dans les débats judiciaires ou les discours politiques, les représentations que se font du droit les simples particuliers… Tous ces phénomènes font partie du champ juridique et font l’objet de savoirs.
Munis de cet avertissement, les lecteurs pourront se faire eux-mêmes une opinion sur les phénomènes juridiques que chacune des dix séquences, suivie d’une sélection de situations, présente. La lecture peut se faire, de manière indépendante, des différentes séquences, exposant un certain nombre d’informations et de définitions, et des situations successives, mettant en relief des cas et suscitant des pistes pour une réflexion plus approfondie.


1. 
Un certain nombre d’informations sont susceptibles d’être dépassées par les rapides changements du droit. La nouvelle numérotation des articles du Code civil résultant de l’ordonnance du 10 février 2016-2017 et de la loi de ratification du 20 avril 2018 est ainsi mentionnée en italiques, l’ancienne numérotation restant en caractères romains.
SÉQUENCE 1 
Le droit créé par les lois


I ■ La loi, phénomène juridique primaire
« Qu’est-ce que le droit ? » : si l’on pose cette question à un profane, sa réponse fera probablement mention de la loi et l’idée viendra peut-être, en France, de se tourner vers le Journal officiel pour trouver des exemples de lois, et donc de droit. Cette première approche lexicale n’est pas à négliger : toute connaissance d’un objet part d’une réflexion sur le nom donné à cet objet et sur son emploi dans la langue courante, c’est-à-dire dans l’usage commun d’une population de locuteurs, en l’occurrence d’utilisateurs de la langue française, à un moment donné. Une définition empirique du droit consiste plus généralement à reconnaître comme des phénomènes juridiques, appartenant au domaine du droit, ceux qui se désignent eux-mêmes comme tels.


[image: image de l'encadré]JO mode d’emploi
En ouvrant (sur le site Légifrance, la version papier ayant disparu depuis le 1er janvier 2016) le Journal officiel de la République française, selon le titre qu’il porte depuis 1870, l’on trouve dans la principale édition intitulée « Lois et décrets », les textes qui viennent d’être mis en vigueur (il y a le plus souvent un jour de décalage entre la promulgation de la loi et sa publication dans le JO). Certains jours, de nouvelles lois n’étant pas publiées quotidiennement, cette rubrique commence par une ou des lois indiquées par un numéro d’ordre pour distinguer les lois du même jour, une date (celle de leur promulgation), un titre (la loi est relative à tel ou tel objet), l’indication de l’adoption du texte par le Parlement, de sa promulgation par le Président de la République, puis sa « teneur », divisée en articles. Le texte s’achève par une formule exécutoire – « la présente loi sera exécutée comme loi de l’État » –, la signature du Président de la République et le contreseing des ministres concernés.



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



1. La loi en tant que règle : la notion de « norme »
Les articles de loi apparaissent comme des règles, que les juristes ont pris l’habitude de désigner depuis la fin du XIXe siècle, les juristes allemands ayant été les premiers à agir ainsi, comme des normes. Venant d’un terme latin qui désigne une équerre ou une règle d’architecte, ce mot de normes évoque l’encadrement d’une conduite à travers un « modèle », une direction qu’il faut suivre, qui est obligatoire. Les lois constituent des normes dans la mesure où elles prescrivent des règles de conduite, des comportements humains qui doivent être accomplis par la population concernée. Les sujets d’une loi française sont, dans la plupart des cas, l’ensemble des personnes résidant en France. Il y a ainsi, dans toute loi, l’idée plus ou moins visible d’une obligation, d’un commandement, d’un ordre2. Même si les lois sont rédigées le plus souvent au présent de l’indicatif, avec quelques cas d’emploi du futur (notamment dans les premiers articles du Code civil, par exemple l’article 8 : « Tout Français jouira des droits civils »), elles présentent un caractère impératif. Depuis le Moyen Âge, les juristes parlent pour les lois en vigueur de droit positif, c’est-à-dire d’un droit posé par une autorité et imposé aux personnes soumises à cette autorité. C’est bien le sens de la formule exécutoire qui se trouve à la fin de chaque loi : « la présente loi sera exécutée comme loi de l’État ». L’énoncé législatif se donne lui-même la signification d’une norme, il se reconnaît comme une loi, comme une partie du droit.
Le plus souvent, ces règles imposées par la loi s’appliquent à toute la population d’un pays ou à des catégories générales (par exemple les fonctionnaires dans la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 sur les droits et obligations des fonctionnaires) réunissant des personnes qui ne sont pas dénommées dans l’énoncé législatif. Il a existé toutefois, et il peut exister encore, en dépit de l’abolition des privilèges qui étaient des lois privées avant 1789, des lois qui ne concernent qu’une ou plusieurs personnes dénommées. La loi du 17 novembre 1918, proclamant que « le citoyen Clemenceau » et le général Foch « ont bien mérité de la Patrie » n’est pas seulement une curiosité historique, car bien des lois du XIXe siècle, en France, ne concernaient qu’une commune, une entreprise de chemins de fer ou de canaux, voire au Royaume-Uni des époux dont le divorce était prononcé par le Parlement avant 1857 : elle est la preuve que, dans la définition formelle de la loi, il ne faut pas trop s’attacher à son contenu et à son caractère le plus fréquent de généralité. Il n’y a pas d’objet spécifique aux lois, sinon en vertu de règles constitutionnelles qui, dans certains pays comme la France, réservent au Parlement l’édiction des règles portant sur certains domaines jugés importants. Cela explique aussi, qu’avec l’extension des interventions de la puissance publique dans de nombreux secteurs de la vie économique et sociale au cours de l’ère contemporaine, la législation ait pu traiter toute sorte de sujets qui étaient absents dans les lois plus anciennes, en matière de santé, d’environnement, de culture. Proches des prescriptions religieuses ou morales à l’origine, les lois ont touché de plus en plus des matières techniques faisant l’objet d’autres manifestations de la normativité.




2. La loi en tant qu’obligation : sanctions et contraintes
Ce terme de normes est utilisé pour des règles qui ne sont pas nécessairement considérées comme juridiques : des prescriptions religieuses ou morales, des standards techniques, des coutumes relatives à la politesse ou à l’étiquette ou même de simples habitudes, des régularités de comportement. Qu’est-ce qui distingue les normes juridiques de celles qui ne font pas partie du droit ? Les théoriciens du droit ont souvent fait appel à la présence de sanctions, d’actes de contrainte externe, par opposition aux obligations de conscience, qui seraient associés aux lois et non aux règles morales ou religieuses. Les exemples donnés sont ceux des lois pénales – que l’on trouve en France dans les articles du Code pénal – mentionnant des peines d’amende ou de prison. Ainsi, l’article 311-3 du Code pénal : « le vol est puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende ». À partir des travaux de Zitelmann (1852-1923) et de Kelsen (1881-1973)3, la norme juridique a été analysée comme un jugement hypothétique de la forme « si A, alors B doit être ». Il faut comprendre qu’au cas où une personne est convaincue de vol à l’issue d’un procès (A), alors elle doit être punie (B) d’emprisonnement et d’amende.
Ce critère de la contrainte ou de la sanction, s’il permet dans de nombreux cas de distinguer les normes juridiques des normes religieuses ou morales, suscite aussi des difficultés. La lecture des lois pénales, en France comme dans d’autres pays, montre qu’elles sont rarement rédigées sous forme d’interdit. Aucun article du Code pénal n’interdit de voler, ce qui serait d’ailleurs illusoire, car il y a toujours des vols et des voleurs. En toute rigueur, le brigand ne « viole » pas la loi, puisque la loi ne lui prescrit pas formellement de ne jamais voler. Bien au contraire, le voleur, à partir du moment où il est identifié, poursuivi puis traduit en justice, met en mouvement l’application de l’article du Code pénal qui va justifier (dans la décision sous la forme d’un visa : « vu l’article 311-3 du Code pénal ») sa condamnation. S’il y a un ordre dans cet article du Code pénal, il s’adresse aux juges qui ont l’obligation, au cas où le voleur est jugé coupable, de prononcer une peine. Il faut comprendre la prescription de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende comme un maximum pour le vol simple , sans circonstances aggravantes telles qu’elles sont précisées dans les articles suivants du Code pénal, avec possibilité d’une peine plus faible en raison de circonstances atténuantes. La loi ne dit pas non plus que tous les voleurs seront punis, car il y aura très probablement des voleurs non identifiés, non appréhendés ou des personnes ayant commis un vol qui seront relaxées en raison d’une excuse légitime, par exemple il n’y a pas de vol entre époux qui ne sont pas autorisés à résider séparément selon l’article 311-12 du Code pénal.


[image: image de l'encadré]La sanction au-delà du droit pénal
Toutes les lois ne sont pas des lois pénales, ces dernières pouvant être définies comme les lois déterminant des comportements ou infractions susceptibles de donner lieu à des peines que l’État impose aux délinquants sous forme de prison ou d’amende versée au Trésor public.
Les lois civiles, celles qui sont appliquées dans des procès entre particuliers (alors que le procès pénal oppose le ministère public, représentant l’État ou la société, au délinquant poursuivi), peuvent être assorties de sanctions civiles, notamment des saisies (on parle de voies d’exécution pour ces procédures permettant au créancier de se faire payer sur une partie des biens du débiteur) ou des dommages-intérêts, des sommes d’argent versées à titre d’indemnisation à la partie qui gagne le procès et se distinguant à ce titre des amendes. Il existe d’autres sanctions civiles comme la nullité d’un acte jugé contraire à la loi.
Dans le contentieux administratif, qui oppose les particuliers à l’administration, l’annulation d’un acte par une juridiction administrative est la sanction d’une illégalité et elle peut-être accompagnée depuis 1995 d’une injonction, un ordre d’exécuter la décision prise par les juges administratifs, adressée à l’administration.


Un grand nombre de règles se situant en dehors du droit pénal peuvent être analysées dans leur lien avec d’éventuelles sanctions : le droit de propriété suppose l’obligation de respecter la propriété d’autrui (au risque de commettre un vol ou une destruction de biens sanctionnée pénalement ou civilement, dans ce dernier cas sur la base du principe de responsabilité civile), l’obligation de fidélité entre époux est sanctionnée par l’éventuel recours au divorce (qui peut être prononcé aux torts de l’un des conjoints)… Comme le nombre des lois qui ne sont assorties d’aucune sanction est limité, il peut être considéré que la somme de toutes les lois constitue un ensemble normatif globalement efficace, dans la mesure où la contrainte et les sanctions amènent (par la « force de la loi », qui se manifeste souvent par la « peur du gendarme » et l’action des juges) la majorité de la population à respecter les lois, c’est-à-dire à reconnaître leur caractère obligatoire.
Avec ce faisceau de critères empiriques pour définir ce qu’est une loi – le formalisme lié aux règles constitutionnelles concernant l’adoption de la loi et sa promulgation, le contenu de règles dont la loi prescrit l’exécution et donc le respect, la présence explicite ou implicite de moyens de contrainte ou de sanction pour que ces commandements soient obéis, le caractère le plus souvent général de l’énoncé – nous pouvons avoir l’impression de saisir ce qui fait une partie importante, mais non pas exclusive, du droit positif d’aujourd’hui. La lecture du Journal officiel nous indique toutefois que les lois s’inscrivent dans le temps. Un grand nombre d’énoncés législatifs remplacent de manière expresse, en les identifiant par leur loi ou par leur article dans un code, des dispositions antérieures. Même s’il n’y a pas de référence directe à une telle abrogation, les droits contemporains fonctionnent en vertu de la règle que loi nouvelle déroge (c’est-à-dire abroge les dispositions antérieures qui lui sont contraires) à la loi ancienne portant sur le même sujet : lex posterior priori derogat. Cela signifie aussi que les lois anciennes, y compris celles qui ont été adoptées sous d’autres régimes constitutionnels, restent en vigueur tant qu’elles n’ont pas été abrogées de manière explicite ou tacite.





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



1. « Règles primaires » et « règles secondaires » : la théorie de Hart
Des doutes ont été émis sur l’effectivité et l’application par des tribunaux d’énoncés dont nous ne connaissons pas clairement les buts. Le théoricien britannique Hart (1907-1992) a proposé d’expliquer la spécificité du droit par l’union de « règles primaires », des prescriptions relatives aux conduites humaines qui peuvent avoir leur équivalent dans les normes morales ou religieuses, et de « règles secondaires »4. Ces dernières seraient de trois sortes : pour assurer la reconnaissance du caractère juridique des normes (est une loi en France, l’énoncé approuvé par le Parlement et promulgué par le Président de la République), pour permettre leur changement et en organiser la procédure, enfin pour habiliter des autorités judiciaires à sanctionner la transgression des règles primaires (règles de décision ou d’adjudication). Si l’on applique ce schéma, il n’est pas sûr que le code d’Hammurabi ou la loi de Gortyne ait formé un « droit », en l’absence de preuves sur l’existence de règles de changement et d’adjudication. Ces critères permettent aussi de distinguer normativité religieuse et normativité juridique, en laissant une place aux « droits religieux », comme le droit juif5, le droit canon ou le droit musulman6 qui, tout en se fondant sur des croyances religieuses, comportent des règles secondaires.




2. Lois et ordre juridique
En dépit de désaccords entre les théoriciens sur ces « règles constitutives du droit » (Hans Kelsen ou Joseph Raz ont proposé d’autres formulations), les partisans du positivisme juridique sont unanimes pour considérer que le droit est une technique, qui a été inventée dans plusieurs parties du monde à diverses époques, et que la normativité juridique se caractérise par sa capacité à s’auto-reconnaître et s’auto-reproduire. Seul le droit peut dire ce qui appartient au droit. Seule une norme juridique peut organiser ou prévoir son changement par une autre norme juridique. L’adage latin, qui n’est pas une création des juristes romains mais de théoriciens du droit naturel à partir de la fin du XVIIe siècle, « ubi societas, ibi jus » (là où il y a une société, il y a un droit) n’est pas admissible pour des positivistes. Il a existé des sociétés sans droit, le droit n’est pas issu de la nature des choses ou des hommes, il n’y a pas de lois naturelles qui exprimeraient une normativité juridique universelle et atemporelle. Les lois ne sont pas isolées mais forment, à un moment donné, des éléments essentiels d’un ordre juridique : le plus souvent aujourd’hui, un ordre juridique national, mais aussi des ordres de caractère international. La définition que l’on donne alors au droit, pour le distinguer d’autres types de normativité, est une définition stipulative, c’est-à-dire résultant d’une convention intellectuelle entre les interlocuteurs. En affirmant qu’une norme appartient au droit si elle est reconnue comme du droit par un ordre juridique, l’on peut écarter du droit, sans porter aucun jugement de valeur sur le contenu de ces normes, les ordres donnés par une bande de brigands, qui ne reposent pas sur des règles constitutives7.
Comme l’avait écrit le philosophe Kant (1724-1804), à la question « qu’est-ce que le droit ? » le juriste répond : « ce que disent ou ont dit les lois en un certain lieu et à une certaine époque », laissant ouverte la question d’une éventuelle essence du droit8.






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



A ■ La coutume n’est pas un droit spontané
1. La coutume et le droit romain
Sur la base de quelques textes du droit romain, la plupart tardifs et insérés dans la compilation de Justinien, notamment en 533 dans le Digeste au livre 1, titre 3, sur les lois, les sénatus-consultes et la longue coutume, les juristes du Moyen Âge ont élaboré une théorie de la coutume, à une époque où beaucoup de règles de droit privé paraissaient résulter d’usages locaux sans intervention directe d’un législateur. Le jurisconsulte Ulpien (IIIe siècle après J.-C.) a évoqué ainsi la possibilité qu’une coutume propre à une cité ou une province de l’Empire, à condition de reposer sur un long usage (diuturna consuetudo) soit considérée comme du droit applicable, là où il n’y avait pas de loi écrite (D. 1, 3, 33 et 1, 3, 34). À propos d’une coutume approuvée (comprabata) et observée pendant plusieurs années, le juriste Hermogénien a parlé d’un consentement tacite des citoyens, une analogie avec le processus législatif, qui n’avait plus cours depuis longtemps à Rome, faisant approuver la loi par les citoyens (D. 1, 3, 35). Le juriste Julien a également justifié par cette approbation tacite (tacito consensu omnium) l’éventualité d’une abrogation par désuétude (c’est-à-dire par une longue période de non-application de cette loi) de la loi (D. 1, 3, 32). Il convient cependant de noter que la coutume tient une place restreinte, en dehors des règles coutumières appliquées dans les provinces et reconnues comme du droit par les Romains, dans l’histoire du droit romain et qu’une loi de Constantin (au début du IVe siècle après J.-C.), recueillie dans le Code de Justinien (C. 8, 52, 2), refuse à la coutume toute force supérieure à la loi.
Ce sont les civilistes (spécialistes des compilations de Justinien redécouvertes en Occident à la fin du XIe siècle) et les canonistes (spécialistes du droit de l’Église) du Moyen Âge qui ont élaboré la théorie traditionnelle de la coutume. Selon cette théorie, des règles de droit pourraient être formées par la répétition de pratiques (usus) pendant une longue période (conduisant à considérer cet usage comme immémorial), accompagnée du sentiment de la valeur contraignante de ces règles, de leur nécessité et de leur caractère juridique (opinio necessitatis ou opinio juris selon des expressions apparues plus tardivement). Au XIXe siècle, l’École historique du droit a voulu voir, à partir des écrits du juriste allemand Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), l’origine de tous les droits dans la « conscience populaire » et dans les coutumes. Les théoriciens novateurs de la fin du XIXe siècle, comme François Gény (1861-1959), ont accrédité cette conception de la coutume, en voulant réduire l’empire de la loi affirmé depuis la Révolution française et la codification napoléonienne, qui avait abrogé toutes les coutumes sur les matières traitées par le Code civil. À la même époque, Édouard Lambert (1866-1947) avait pourtant accumulé les arguments pour montrer combien cette conception de la coutume reposait sur des erreurs de perspective9.




2. La coutume et le pouvoir royal
Si le « droit coutumier » a eu une influence très importante au Moyen Âge, c’est du fait de la reconnaissance de ses règles par le pouvoir royal, les juges et les « statuts » urbains, qui étaient des lois locales. La pratique sociale était impuissante, à elle seule, à créer du droit sans cette reconnaissance par des autorités officielles qui s’estimaient compétentes pour rejeter les « mauvaises » coutumes (celles qui allaient contre la « raison », comme le disaient les textes de droit romain et canonique) et pour admettre les « bonnes coutumes ». Celles-ci accédaient au rang de droit coutumier (on dirait aujourd’hui de normes juridiques) en étant appliquées par les tribunaux. La coutume « a toujours sa racine dans la pratique judiciaire » écrivait Édouard Lambert. Il en allait de même en Angleterre avec le common law. Malgré des qualifications en tant que « coutume de l’Angleterre » (moins nombreuses que les références médiévales aux leges Angliae, les lois d’Angleterre), le common law a toujours été le « droit commun » appliqué par les juridictions royales (les Cours établies à Westminster), elles-mêmes agissant en vertu de textes législatifs (les bases du common law reposent sur la législation d’Henri II au XIIe siècle).
Dans le royaume de France, les coutumes qui s’étaient maintenues essentiellement dans le Nord et le Centre de la France (les provinces du Midi ou pays de droit écrit avaient « reçu » le droit romain et les coutumes, souvent d’origine urbaine, avaient eu tendance à y décliner) ont été rédigées officiellement, pour la plupart au XVIe siècle, sur ordre de la royauté. Chacune des coutumes générales rédigées – une soixantaine, certaines avec un ressort territorial très limité comme la coutume de Paris, d’autres s’étendant à toute une province comme les coutumes de Normandie et de Bretagne – a été homologuée, « sanctionnée » comme l’on disait alors, par le roi qui les a élevées au rang de loi. Si les assemblées d’États, censées représenter les trois ordres (clergé, noblesse et Tiers État), ont été consultées, le rôle des juristes a été déterminant dans l’élaboration de ces textes qui sont restés figés jusqu’à la Révolution française. Cet exemple historique montre que le droit coutumier peut être aussi bien écrit qu’oral et que c’est la reconnaissance par une autorité ayant le pouvoir de créer des normes qui confère à des usages sociaux la qualité de droit. Cette qualité ne s’acquiert pas de manière spontanée et le caractère « populaire » de la coutume ne correspond à aucune réalité d’un consentement de la part des populations concernées. En tant que droit positif, le droit coutumier est aussi un « droit imposé ». Les mêmes processus de reconnaissance ont transformé des pratiques, qui n’étaient pas toutes très anciennes et majoritaires, des populations colonisées en « coutumes » reconnues comme du droit par les puissances colonisatrices en Afrique ou en Asie.




3. Les régularités sociales et la norme juridique
D’un point de vue théorique, la conception traditionnelle de la coutume souffre également de nombreuses faiblesses. Il y a quelque chose d’illogique à faire de la croyance dans le caractère obligatoire de la coutume une condition préalable de la formation de la règle du droit coutumier, alors que la conduite répétée des individus respectant la règle montre que, du point de vue de la pratique sociale, cette règle est déjà perçue comme obligatoire – ou alors il faudrait penser que les individus se trompent en se croyant libres d’adopter une conduite alors qu’ils la transforment en obligation10. Le caractère obligatoire d’une règle de droit est la conséquence et non la cause de sa qualification juridique, de sa reconnaissance comme norme juridique qui vient d’une autorité et non du peuple. Par ailleurs, l’argument selon lequel la coutume déclarerait un droit « déjà là » dans la pratique sociale ou dans l’« esprit du peuple », le Volksgeist invoqué en Allemagne par l’École historique du droit au XIXe siècle, fait appel à un « droit en dehors du droit ». Un tel argument revient à postuler l’existence d’un droit naturel, alors même que la variété des coutumes dans le temps et dans l’espace montre l’inexistence de lois communes à la nature des choses ou de l’homme, ou à brouiller toute distinction entre des régularités sociales (des comportements qui se répètent le plus souvent sous l’effet de la contrainte diffuse du groupe auquel appartiennent les individus) et des normes juridiques. Il serait plus rigoureux de parler de « coutumes » pour ces régularités et de réserver l’expression droit coutumier aux règles reconnues par les autorités qui ont le pouvoir de légiférer ou de juger. La différence entre droit législatif, au sens strict, et droit coutumier n’est qu’une différence de procédure à l’origine des normes juridiques : le droit législatif a été proposé par un prince, un Gouvernement ou une assemblée (de telles propositions, mettant en jeu des partis politiques dans nos sociétés contemporaines, sont aussi des pratiques sociales qui se trouvent au départ en dehors du droit), tandis que le droit coutumier a été initié, de manière plus « décentralisée », par des usages avant d’être consacré juridiquement par des jugements ou par des lois.





B ■ La théorie des « sources du droit » et ses limites
1. Le droit écrit ou non écrit
Liée au développement de la théorie traditionnelle de la coutume, l’image des « sources » du droit a une longue histoire et un emploi courant chez les juristes qui ne doivent pas empêcher de la considérer avec un regard critique. Si les Romains ont pu considérer que la loi des XII Tables, le premier grand texte législatif adopté au début de la République (en 450 avant J.-C.), était, en amont, la source (fons) de tout leur droit, ils n’ont pas classé les différentes normes juridiques, en aval, comme des fleuves complètement séparés. Les manuels de droit romain qui nous ont été transmis, les Institutes de Gaius (au IIe siècle après J.-C.) et les Institutes de Justinien (au VIe siècle, en même temps que le Code et le Digeste), comportent une énumération des différentes formes que pouvaient prendre à Rome les normes juridiques : lois, plébiscites, sénatus-consultes, édits des empereurs ou des magistrats, réponses des Prudents (c’est-à-dire des juristes qui donnaient des consultations). C’est par souci d’harmonie qu’a été introduit tardivement un balancement entre le droit qui avait son « origine » (Institutes de Justinien, 1, 2, 10 faisant une référence purement littéraire au « droit » de Sparte et d’Athènes) dans des énoncés écrits, ou dans des usages prolongés. En fait, la place de la coutume (dont les Institutes de Justinien rappellent qu’elle doit être approuvée, ce qui suppose une intervention du pouvoir impérial à une époque où la législation des empereurs écrase toutes les autres formes de règles juridiques) et du droit « non écrit » était des plus restreintes11. La notion même de « droit non écrit » est trompeuse : ne connaissons-nous pas toujours ces règles par des textes de jugements, de lois ou des écrits des juristes ?




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






III ■ Le principe de légalité et les différents types de lois
Les juristes parlent souvent du « principe de légalité » ou de « respect de la légalité », des expressions qui renvoient à des notions juridiques diverses dans le droit d’aujourd’hui12. Le respect de la légalité (y ajouter « républicaine » en France opère seulement une référence politique, et nullement juridique, à ce qui est considéré comme fondamental dans la législation des cinq Républiques qu’a connues la France) se confond avec la question de l’obéissance au droit, une question à la fois première (le droit est souvent défini comme un « ordre de contrainte » supposé être obéi) et dernière (c’est en connaissant beaucoup de droit que l’on est le mieux à même de se demander pourquoi le droit est obéi et à discuter des rapports entre légalité et légitimité, cette dernière notion étant un jugement de valeur sur le fondement de l’obéissance).



A ■ Légalité et application de la loi dans le temps
La référence à la légalité du droit positif cherche, en second lieu, à circonscrire l’ensemble des normes générales qui sont applicables à un moment donné et forment un « ordre juridique » national ou international (l’on parle aussi de légalité internationale). La légalité se distingue alors des règles anciennes de droit qui ne sont plus en vigueur et nous attachons aujourd’hui à cette légalité un certain nombre de caractères pour l’inscrire dans le temps et dans l’espace. Ces caractères, présentés parfois comme des axiomes logiques, sont eux-mêmes des créations du droit positif et non pas des expressions d’un prétendu droit naturel qui serait universel et atemporel. Parmi ces caractères de la légalité, qui sont reconnus aujourd’hui en droit français et dans d’autres droits positifs, l’on peut citer la règle selon laquelle « la loi postérieure abroge la loi antérieure » (même si l’abrogation n’est pas expresse, elle résulte implicitement de la contradiction entre les règles anciennes et les règles nouvelles, ces dernières devant prévaloir) ou la règle selon laquelle « la loi de dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif ». Cette règle de non-rétroactivité des lois est énoncée à l’article 2 du Code civil et signifie qu’une nouvelle loi ne remet pas en cause les situations antérieures (ce qu’on appelle les droits acquis, au sens des droits subjectifs, v. Séquence 6) en étendant automatiquement ses effets au passé. Plutôt qu’une règle obligatoire pour le législateur, c’est une méthode d’interprétation des lois, qui s’impose aux juges, comme l’est un autre adage selon lequel la « loi spéciale » (qui institue une catégorie particulière jusque-là non identifiée) déroge à la « loi générale » (qui n’a pas opéré de distinction). Si la majorité des lois ne sont pas rétroactives et comprennent souvent des mesures transitoires pour régler le passage de l’ancienne à la nouvelle législation, le Parlement peut décider, dans de nombreux domaines, de l’application immédiate de la loi à des situations créées auparavant, par exemple de nouvelles règles du divorce applicables à des mariages contractés avant la loi, voire d’effets rétroactifs. Mais l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, qui a valeur constitutionnelle en France, interdit au législateur d’adopter des lois pénales avec des effets rétroactifs. La règle du caractère non-rétroactif des lois pénales correspond à une autre appréhension de la légalité : l’idée développée par la philosophie des Lumières (et notamment par le Traité des délits et des peines de Beccaria en 1764) que, pour éviter l’arbitraire, les infractions et les peines doivent être déterminées par des lois publiées et connues de tous (les règles sur la publication supposent implicitement que « nul n’est censé ignorer la loi ») avant la commission éventuelle d’une infraction. Cette « légalité des délits et des peines » qui trouve son expression dans le Code pénal (art. 111-2, 111-3) est fondée sur l’article 7 de la Déclaration de 1789.
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L’exemple du droit pénal, soumis aujourd’hui à une « stricte » légalité (« la loi pénale est d’interprétation stricte » affirme l’art. 111-4 du Code pénal, ce qui signifie une restriction du pouvoir des juges au profit d’un « maillage » législatif très serré), nous conduit à envisager différentes manifestations de la « légalité ». Depuis la Révolution française, les infractions sont divisées en France en trois catégories, par gravité décroissante : les crimes, les délits (attention aux sens multiples de ce mot qui peut désigner aussi toutes les infractions ou les délits civils à l’origine de la responsabilité civile des articles 1240 et suivants du Code civil) et les contraventions. Après avoir rappelé cette tripartition dans son premier article (art. 111-1), le Code pénal affirme que les crimes et les délits sont déterminés par la loi, tandis que les contraventions sont déterminées par les règlements. Cette application des règles constitutionnelles sur le domaine de la loi et du règlement explique que le Code pénal soit divisé entre une partie législative (des articles indiqués avec la lettre L) et une partie réglementaire (des articles indiqués avec la Lettre R).




B ■ La légalité déclinée en différents types de normes
Dans la « légalité » coexistent donc des lois au sens formel (les règles énoncées dans les textes votés par le Parlement) et des lois au sens matériel (incluant des décrets ou des arrêtés émanant du pouvoir réglementaire). Une telle distinction, proposée par le juriste allemand Paul Laband à la fin du XIXe siècle13, éclaire la déclinaison de la légalité en différents types de normes dans les ordres juridiques contemporains.



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




2. La Constitution
La place de la Constitution et le rôle du contrôle de constitutionnalité seront étudiés plus en détail dans la Séquence 4. Pour continuer à définir ce qu’est une loi, il faut rappeler que, dans l’histoire constitutionnelle française à partir de 1791, les constitutions et leurs éventuelles révisions ont toujours été qualifiées de « lois constitutionnelles ». Kelsen a fixé un langage aujourd’hui utilisé par tous les juristes pour distinguer une définition matérielle et une définition formelle des constitutions14. Du point de vue matériel, une constitution est un ensemble de normes qui déterminent la procédure pour créer des lois. Tous les ordres juridiques ont donc une constitution matérielle, y compris ceux (peu nombreux aujourd’hui, le Royaume-Uni se trouvant isolé dans le maintien d’une « constitution coutumière », qui comprend néanmoins des règles fixées dans certains textes comme le Bill of Rights de 1689) qui ne disposent pas d’un texte écrit, ou d’une collection de textes, intitulé « constitution ». Nous retrouvons ici les règles secondaires de Hart qui peuvent être qualifiées de règles constitutives, la règle de changement indiquant précisément les autorités qui peuvent modifier les lois. Une constitution au sens formel suppose l’existence d’un mécanisme de révision distinct (en général par l’exigence d’une majorité renforcée dans le Parlement, voire d’une consultation populaire) pour les lois constitutionnelles et pour les lois ordinaires. Tel est le cas en France où la Constitution de 1958 est « rigide », comme toutes celles qui comportent des procédures spécifiques de révision, alors qu’au Royaume-Uni une loi ordinaire peut modifier les dispositions constitutionnelles.




3. La codification des lois
Avant l’essor, qui a débuté en France seulement en 1958 avec la création du Conseil constitutionnel, du contrôle de constitutionnalité, les lois codifiées paraissaient occuper une place centrale dans l’ordre juridique français, du moins dans le droit privé (celui des rapports entre les particuliers) et dans le droit pénal. Le Code civil des Français, selon le titre que lui a donné la loi promulguée le 21 mars 1804 (loi du 30 ventôse an XII réunissant en un seul « corps de lois » les 36 textes législatifs, votés par les assemblées en 1803 et 1804), avant d’être baptisé Code Napoléon en 1807 et de perdre ce nom par désuétude sous la IIIe République, a été qualifié rapidement, de manière imagée, de « constitution civile » de la France15. Avec les quatre autres codes napoléoniens (le Code de procédure civile de 1806, le Code de commerce de 1807, le Code d’instruction criminelle de 1808 et le Code pénal de 1810, ce dernier venant remplacer le premier Code pénal français datant de 1791), il a exercé un indéniable pouvoir d’attraction et de rayonnement en France et hors de France. La codification napoléonienne a été complétée par des codes ultérieurs, de moindre portée (par exemple, le Code forestier de 1827, le Code de justice militaire de 1857), tandis que le Code pénal, le Code de procédure pénale (dès 1832), plus tard le Code civil (par des réformes introduites en plus grand nombre après 1880) et le Code de commerce (par des processus de « décodification » multipliant les textes de la législation commerciale qui n’étaient pas insérés dans ce Code) faisaient l’objet de modifications sensibles. Plusieurs des codes napoléoniens ont été aujourd’hui remplacés par le Code de procédure pénale (1958), le Code de procédure civile (1976), le Code pénal (1992-1994), le Code de commerce (2000-2007), tandis que des codes entièrement nouveaux et importants comme le Code du Travail (1910-1927, puis 1973 et 2007) ou le Code de la consommation apparaissaient (1993-1997, puis 2016) avec une partie législative et une partie réglementaire.
Les dispositions insérées dans ces codes ont valeur législative (c’est le cas de toutes celles du Code civil) ou valeur réglementaire et leur insertion dans un code ne change pas leur place dans la hiérarchie des normes. Les très nombreuses modifications qui affectent chaque année les codes montrent qu’ils n’échappent pas aux processus de changements caractéristiques des ordres juridiques. Toutefois, la codification napoléonienne, en introduisant la première dans le monde une numérotation continue dans des articles, a suscité l’idée, importante pour l’interprétation de ces textes par les juridictions, que les codes faisaient « système » (chaque article devant être compris en relation avec les autres articles) et plus généralement qu’il y avait une cohérence dans l’ensemble des lois. Depuis 1989, la relance du processus de codification, confiée à la Commission supérieure de codification, a donné lieu à la publication de plusieurs dizaines de codes nouveaux. Les uns sont ce qu’on appelle des codifications « à droit constant » réunissant dans une compilation ordonnée des textes législatifs antérieurs et en vigueur. D’autres constituent de véritables innovations, transposant récemment la technique de la codification dans le domaine, jusque-là peu affecté, du droit administratif (un Code général de la propriété des personnes publiques a ainsi été créé de 2006 à 2011). Ces codes sont publiés et insérés dans la hiérarchie des normes par voie de lois, d’ordonnances ou de décrets. En 2017, environ 60 % des lois françaises et 30 % des règlements
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