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 Avant-propos de la première édition

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

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

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

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

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

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

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

 Jean-Luc Aubert, Tours, le 10 décembre 1983.






 Avant-propos de la douzième édition

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

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

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

 Éric Savaux.






 Préambule

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

 Qu'on veuille introduire à la fois au droit et au droit civil n'est pas le fruit de la nécessité : on peut introduire au droit sans introduire spécialement au droit civil ; et au droit civil, sans introduire à tout le droit 2. Cette double fin n'est cependant pas le produit du hasard. Elle tient à ce que, traditionnellement, ce sont les civilistes qui, dans les Facultés, ont eu la charge d'introduire les étudiants au droit, en général, en même temps qu'à leur discipline propre. Et cette circonstance, elle-même, n'est pas le produit d'un pur arbitraire. Elle est la conséquence de ce que le droit civil s'est développé plus complètement, et plus tôt, que les autres branches du droit français, ce qui lui a valu d'être le creuset des principaux concepts juridiques utiles à celles-ci 3.

 Il n'en est pas moins vrai que le droit civil n'est qu'une partie – une branche – du droit ; situation qui n'a d'ailleurs cessé de s'accentuer depuis le début du xixe siècle 4. Cette constatation justifie qu'avant de s'inquiéter, un peu, d'introduire au droit civil, on se soucie, beaucoup, de définir et de décrire le droit dans sa globalité 5. Le projet est d'autant plus nécessaire que le mot droit a une signification complexe.

 2. Droit, droit objectif et droits subjectifs. Le droit est un phénomène social. Il correspond au fait que la Société établit des règles destinées à régir son fonctionnement et à organiser les relations, économiques ou non, des personnes qui la composent 6. Cela permet de comprendre que, pour les juristes, le mot « droit » comporte – au moins – deux définitions distinctes mais complémentaires.

 En premier lieu, il est un ensemble de règles destinées à organiser la vie en société 7 et à s'appliquer à toutes les personnes qui forment le corps social. Cela explique qu'elles soient formulées de manière générale et impersonnelle : la règle concerne chacun, et ne désigne personne en particulier. Ainsi de la règle posée par l'article 1240 du Code civil 8 : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » Ce texte édicte le principe de la responsabilité dite « du fait personnel » 9, principe qui s'applique à tous.

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

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

 Dans ce second sens, le droit est envisagé de façon beaucoup plus concrète. Il correspond, cette fois, aux prérogatives individuelles que les personnes ont vocation à puiser dans le corps de règles qui constitue le droit objectif. Pour reprendre l'exemple de l'article 1240 du Code civil, c'est le droit pour celui qui subit un dommage par la faute d'un tiers, de lui en réclamer la réparation.

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

 Il convient d'observer, dès à présent, que la notion de droit subjectif, qui a fait l'objet de vives discussions 10, une portée moins étendue que celle de droit objectif : elle ne correspond, en effet, qu'à un aspect de la mise en œuvre du droit objectif 11. La place accordée aux droits subjectifs dans les introductions est d'ailleurs fort variable, certaines faisant même l'impasse sur la notion jugée inutile. C'est l'un des points essentiels sur lesquels se manifestent les différentes conceptions du droit qui animent les auteurs des introductions 12.

 Certains auteurs jugent par ailleurs ces deux composantes insuffisantes pour caractériser le droit qui serait un phénomène plus complexe, pour ne pas dire autre 13.

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

 La première remarque est que le droit n'est pas toujours pareillement ressenti comme une nécessité de la vie en société. En dehors même des théories anarchistes, de l'utopie de la société communiste imaginée par Marx 14 et de l'hypothèse de sociétés communautaires sans véritable droit, il est acquis que certaines sociétés, et non des moindres, n'ont pas toujours porté sur le droit le même regard que celui des sociétés occidentales. L'Asie, et, en particulier, la Chine 15, en fournit une illustration caractéristique. Son évolution actuelle est, au demeurant, éclairante sur le phénomène juridique.

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

 Il est intéressant de constater que l'évolution contemporaine de la Chine marque, sous l'influence conjuguée de son développement économique et de la mondialisation, une rupture de plus en plus nette avec cette tradition. On assiste en effet, depuis la fin du xxe siècle, à un effort considérable des autorités chinoises pour mettre en place un système de droit cohérent qui couvre l'ensemble des secteurs de la vie sociale. La méthode suivie est d'ailleurs assez remarquable, qui consiste à établir ces régimes juridiques nouveaux à partir d'une étude systématique des expériences étrangères. Dans le cadre de cette orientation nouvelle, deux lois, tout à fait caractéristiques, méritent d'être citées. La première, du 12 avril 1986, pose, en cent cinquante-six articles, les « principes généraux de droit civil de la République populaire de Chine ». En forme d'un mini-Code civil, y sont exprimées les règles fondamentales gouvernant, notamment, le droit des personnes, de la propriété – collective et individuelle – des contrats et de la responsabilité. La seconde, plus récente et plus copieuse (428 articles), du 15 mars 1999, fixe le droit du contrat (règles générales de formation, d'exécution et de responsabilité ; régimes spéciaux de différents contrats). D'autres lois s'établissent peu à peu (telle une modification de la Constitution reconnaissant, avec la propriété collective du Peuple, la propriété privée, y compris de l'entreprise) ou sont en cours d'élaboration, pour couvrir la totalité des aspects de la vie sociale et économique 16. La réunion de certains de ces textes devrait aboutir à la confection d'un Code civil.

 Cette évolution, qui est liée à la volonté des autorités chinoises de promouvoir une « économie socialiste de marché » et de s'intégrer au commerce mondial, révèle une fonction majeure du droit qui est d'assurer la sécurité juridique, c'est-à-dire la prévisibilité, la certitude et la stabilité des situations juridiques 17, qualités qui permettent d'établir la confiance des acteurs de la vie sociale et, notamment, de l'activité économique 18.

  

 La seconde remarque qui doit être faite concerne la définition du droit que l'on a adoptée d'emblée : savoir l'ensemble des règles destinées à régir le fonctionnement de la société et les relations des personnes qui la composent. La formule implique un certain caractère impératif, contraignant, dont on verra qu'il est décisif 19. Cela dit, il convient d'observer que cette compréhension ne recouvre pas la totalité du phénomène juridique.

 En effet, depuis quelque temps, se développe, à côté de ce droit exigeant – « dur » – un autre droit « mou » ou « souple » – de la « soft-law », selon la terminologie anglo-saxonne –, à première vue dépourvu de sanction 20, constitué par un ensemble d'avis, de recommandations, de directives et autres déclarations dont on constate la multiplication 21. L'organisation de la vie en société n'exige en effet pas toujours des règles obligatoires 22 ; des incitations, des modèles, des guides, suffisent souvent, notamment lorsque la sécurité des relations sociales – la sécurité juridique – n'impose pas une plus grande fermeté 23…

 Ce recours à des prescriptions moins, voire pas contraignantes est l'une des tendances majeures de l'action politique dans les sociétés occidentales. En France, leur « omniprésence » a conduit le Conseil d'État à recommander aux pouvoirs publics de forger une doctrine de recours et d'emploi du droit souple pour contribuer à la simplification des normes et à la qualité de la législation 24. Plus récemment, le Conseil d'État a jugé que ces actes peuvent faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir. Il considère que les avis, recommandations, mises en garde et prises de position adoptés par les autorités de régulation dans l'exercice des missions dont elles sont investies peuvent être soumis au juge de l'excès de pouvoir lorsqu'ils revêtent le caractère de dispositions générales et impératives ou lorsqu'ils énoncent des prescriptions individuelles dont ces autorités peuvent ultérieurement censurer la méconnaissance. Il en va de même s'ils sont de nature à produire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d'influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquels ils s'adressent 25. Par ailleurs, ces normes souples exercent une influence sur l'appréciation des comportements, par exemple en matière de contrat pour exonérer de sa responsabilité un contractant qui suit un schéma régional d'organisation de santé indicatif 26.

 Reste à savoir si l'on peut encore parler de « règles » dans ce cas 27 et quels sont la place et le rôle exacts de ces dispositions. Elles sont, dans un nombre non négligeable de cas, au service de règles véritablement obligatoires. Elles n'ont pas supplanté ces dernières dans l'organisation des rapports sociaux. Le droit reste encore constitué, pour l'essentiel, de règles contraignantes qui en constituent – sans jeu de mot – le noyau dur. En outre, un certain nombre de ces dispositions sont directement obligatoires – impératives, dit le Conseil d'État – et d'autres le deviennent indirectement par le biais d'autres règles – les principes de la responsabilité notamment.

 Les développements de ce livre seront donc centrés sur le « droit dur » qui demeure la composante majeure du droit. Mais l'existence du « droit mou » ou « souple » qui le complète ne doit pas être ignorée. Ses principales manifestations, et les interrogations qu'il soulève, seront signalées à l'occasion.
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 4. Idée générale et plan. En ce qu'elle désigne l'ensemble constitué par les règles générales et impersonnelles ayant vocation à régir la vie d'une société, la notion de droit objectif braque l'attention sur la règle de droit. Celle-ci doit être envisagée de trois points de vue.

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

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

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

 Le critère de la règle de droit étant ainsi découvert, on constate que l'ensemble des règles de droit, c'est-à-dire précisément ce qu'on dénomme le droit objectif, se révèle d'une grande complexité : le droit doit comporter toutes les règles qu'exigent les différents aspects de l'organisation de la société et des diverses activités qui s'y développent. Ainsi apparaît une spécialisation des règles de droit (Chapitre 2). La prise en considération de cette spécialisation permet de mieux ordonner l'ensemble du droit objectif, et d'en rendre compte de manière plus concrète.
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 6. Plan. Ainsi qu'il a été justement observé, « le droit n'est pas le seul régulateur de la vie en société » 28. Or, si nombre des caractères que revêt la règle de droit se révèlent impropres à la distinguer des autres règles de vie sociale (Section 1), il en est un, en revanche, qui permet de la spécifier : la coercition qui s'y attache (Section 2).

 Section 1

 Les caractères généraux de la règle de droit

 7. Règle de droit et règles de vie en société. À titre principal – mais non exclusif 29 – la règle de droit dicte un comportement aux personnes qui y sont soumises : à celui qui a causé, par sa faute, un dommage à autrui, elle impose de le réparer (C. civ., art. 1240 ; ancien art. 1382) ; elle interdit aux trop proches parents de se marier entre eux (C. civ., art. 161 s.) ; elle oblige celui qui a conclu un contrat à respecter les engagements qu'il a ainsi consentis (C. civ., art. 1103 ; ancien art. 1134)… Mais l'homme en société est soumis à bien d'autres règles : règles morales, règles religieuses, règles du « savoir-vivre »… Or, il se révèle difficile de distinguer nettement ces diverses sortes de normes. Certes, nul ne sera surpris que le caractère général et impersonnel de la règle de droit, déjà évoqué, ne suffise pas à la révéler. Mais cela est vrai aussi de deux autres caractères a priori plus symptomatiques de la règle de droit : sa finalité sociale, et son caractère extérieur à l'individu.

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

 8. Caractère inhérent à toute norme. La règle de droit concerne chacun et ne désigne personne en particulier ; elle a un caractère général et impersonnel. Cela ne permet pas, pour autant, de la distinguer des autres règles qui s'appliquent à la vie sociale. Les règles de morale ou de religion, comme celles du savoir-vivre, présentent pareillement ce caractère d'abstraction. Cela ne peut surprendre : ce caractère est dans la nature de la notion même de règle, c'est-à-dire de toute prescription qui prétend régir un groupe d'individus. Une prétendue « règle » qui viserait une seule personne ne serait, en réalité, qu'une décision 30. C'est le cas des lois ordonnant des funérailles nationales en reconnaissance des mérites d'un chef d'État, d'un savant ou d'un héros ; c'est également le cas, plus courant, des décrets portant nomination d'un fonctionnaire.

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

 9. Caractère de portée relative. Remarquons, à ce dernier propos, d'abord, que la règle ne concerne jamais qu'une situation plus ou moins étroitement définie : celle où une personne subit un dommage par la faute d'un tiers ; celle du mariage entre parents ou alliés ; celle où un contrat a été conclu… C'est inévitable. Une règle qui ne viserait pas une situation définie serait dépourvue de signification. Cette spécialisation n'empêche pas la règle d'être générale : toute personne du groupe soumis à cette règle qui se trouve dans la situation considérée doit se la voir appliquer 31.

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

 Il est possible que cette fréquente relativité du caractère général de la règle concerne plus la règle de droit que les autres règles de la vie sociale, telles les règles morales ou religieuses, à certains égards du moins. Mais il n'y a là qu'une différence de degré, non de nature. En effet, s'il est vrai que les règles morales – ou les règles religieuses – ont vocation à s'appliquer à des groupes plus étendus 32, il en est, cependant, qui ont un champ d'application plus restreint, telles les règles morales professionnelles ou « la règle » qui gouverne la vie d'un ordre religieux.

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

 § 2. La finalité sociale de la règle de droit

 10. Différence de finalité du droit, de la morale et de la religion. Droit, morale et religion ont des finalités distinctes. Tandis que le droit vise à organiser la société et les relations qui s'y établissent entre les personnes qui la composent, la morale et la religion concernent essentiellement l'individu 33.

 La règle morale tend à la perfection de la personne et à l'épanouissement de sa conscience. La règle religieuse veille au salut de l'être humain dans une rencontre d'amour avec Dieu. Ces perspectives sont assurément bien différentes de celles dans lesquelles se place la règle de droit qui « n'est ni une règle de salut, ni une loi d'amour : c'est un facteur d'ordre, un régulateur de la vie sociale… » 34.

 Il faut toutefois nuancer l'opposition ainsi faite entre le droit et les deux autres ordres normatifs. C'est que la finalité sociale du droit ne se réduit pas à une préoccupation de sécurité, et donc d'ordre. L'organisation des relations sociales par le droit se fait aussi en considération d'un besoin de justice, c'est-à-dire d'harmonie et d'équilibre, notamment pour assurer une protection des plus faibles et le respect de la bonne foi 35. Mais il est vrai que la fonction organisatrice de la règle de droit peut emporter des différences, voire des conflits, entre elle et les deux autres catégories de règles qui sont envisagées ici.

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

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

 L'indifférence, voire le cynisme, que le droit peut manifester au regard de certaines situations, est évidemment de nature à choquer et il est légitime de souhaiter une amélioration de la règle de droit à cet égard 36. Il convient, cependant, dans cette démarche, de veiller, d'abord, à ne pas compromettre la sécurité que le droit doit à chacun dans l'ordre social et, ensuite, à ce que la règle morale que l'on veut promouvoir relève bien d'une morale sociale et non purement individuelle : il n'est jamais recommandable d'imposer aux autres ses propres convictions, fût-ce dans les meilleures intentions du monde.

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

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

 12. Inefficacité du critère de la finalité sociale. Règle de droit et règle religieuse. S'il est vrai que, par leurs finalités, le droit, la religion et la morale sont différents, cela n'empêche que ces trois ordres normatifs connaissent d'importantes coïncidences 37. Le simple fait, évoqué précédemment, que la justice entre dans la finalité sociale du droit, laisse à lui seul pressentir qu'il ne peut y avoir une opposition radicale entre le droit, d'une part, et la religion et la morale, de l'autre. Mais, outre ce facteur général de rapprochement, il faut tenir compte, aussi, de ce que, d'une part, ni la religion ni la morale n'ignorent le fait social et que, d'autre part, le droit ne peut faire totalement abstraction de ces deux ordres de règles.

 « Rendez à Dieu ce qui est à Dieu, et à César ce qui est à César. » La formule évangélique peut-elle s'appliquer sans nuance à la distinction de la règle religieuse et de la règle de droit ? Cela semble douteux. Certes, à la différence d'autres droits, tel en particulier le droit musulman, le droit français n'a pas de lien nécessaire avec la religion : il s'est élaboré en dehors de l'Église 38 ; il est institutionnellement laïque depuis le Code civil 39.

 Il n'en demeure pas moins, d'une part, que l'on constate parfois une ressemblance parfaite de la règle de droit à la règle religieuse quant à son contenu (condamnation du meurtre, du vol et du faux témoignage, pour s'en tenir aux exemples les plus patents) : l'exigence divine assure directement la satisfaction de la fin sociale (qui peut le plus peut le moins !). D'autre part, le droit français ne prétend pas à une ignorance totale du fait religieux : ainsi, notamment, l'article 1er de la Constitution de 1958 proclame-t-il le respect de toutes les croyances 40.

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

 13. Inefficacité du critère de la finalité sociale. Règle de droit et règle morale. Pour ce qui concerne le droit et la morale, la tentation est grande d'affirmer leur parfaite dissemblance en ce que la morale paraît relever exclusivement de la conscience individuelle et ne pas avoir de dimension sociale 41.

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

 Aussi bien, rien n'impose qu'on limite la réflexion à cette conception étroite de la morale. La question de la distinction de la règle de droit se pose aussi dans ses rapports avec la morale dite « sociale », celle qui, précisément, envisage le « bien » dans la perspective du groupe et non plus exclusivement de l'individu. On rejoint alors l'idéal de justice, beaucoup plus compréhensif, et qui n'est évidemment pas étranger au droit 42.

 La relation qui existe ainsi entre morale et société trouve une illustration très caractéristique avec l'institution, depuis 1983, d'un Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé. Cet organisme a pour mission de donner des avis sur les problèmes éthiques et les questions de société soulevés par les progrès de la connaissance dans les domaines de la biologie, de la médecine et de la santé (C. santé publ., art. L. 1412-1). C'est donc une institution qui est chargée d'indiquer, dans son domaine et sans pouvoir de contrainte – sa fonction est consultative – les limites et les précautions que la morale impose à la recherche scientifique, et plus largement aux progrès de la science, en considération, principalement, de la dignité de l'être humain (ainsi, par exemple, des questions relatives aux manipulations génétiques, aux expérimentations sur l'embryon, à l'euthanasie…).

 La morale sociale peut d'ailleurs avoir une portée élargie pour devenir humanitaire – au sens de devoirs individuels envers l'humanité – et déborder le cadre des sociétés nationales. Ainsi des devoirs envers l'être humain – respect, dignité, sauvegarde. Le rapprochement de la règle de droit et de la règle morale se renforce alors considérablement. C'est le cas des droits de l'Homme et aussi, par exemple, des règles tendant au respect de l'environnement 43.

 Une autre tendance majeure de l'évolution des sociétés occidentales, qui n'est d'ailleurs pas étrangère au développement du droit souple 44, est justement la moralisation des rapports sociaux par le recours, de plus en plus fréquent, à des codes de bonne conduite, des chartes éthiques, également par l'instauration du commerce équitable, de la transparence dans la vie publique ou de la responsabilité sociétale des entreprises. Il faut néanmoins prendre garde à ce que sous ces dénominations et dans ces instruments prospèrent parfois des normes de comportement qui n'ont en réalité qu'un rapport assez lâche avec la morale inspirés qu'ils sont par des visées mercantiles, la préservation de l'image de marque des entreprises ou celle de la considération apportée aux hommes politiques 45.

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

 Cela tient, en premier lieu, à ce que la règle morale détermine, au moins (morale stricto sensu), des effets sensibles dans la vie sociale par le comportement qu'elle assigne à l'individu – le respect d'autrui, ou la charité, par exemple, ne sont pas indifférents au groupe – et à ce qu'elle peut constituer un guide pour la règle de droit 46 (morale sociale, notamment). Il peut alors y avoir une très grande ressemblance de la règle de droit et de la règle morale. Trois exemples, parmi d'autres 47 : l'ensemble des dispositions légales qui garantissent la dignité de la personne et l'intégrité de l'espèce humaine 48 ; la règle qui interdit de tromper son partenaire pour l'amener à conclure un contrat, comportement contraire à la morale et que le droit sanctionne au titre du dol 49 ; le principe de l'enrichissement injustifié qui oblige celui qui a reçu un enrichissement injuste à le restituer, principe moral qui, sous diverses conditions, est consacré, dans différents cas, par la loi (C. civ., art. 1303 s.) et par la jurisprudence 50.

 Cette grande ressemblance, sinon identité, de certaines règles de droit à des préceptes moraux n'empêche qu'il faut ne pas les confondre. Comme il a été justement observé, il n'y a pas de droit de la morale, le droit n'ayant d'autre fonction que de réguler les rapports sociaux 51.

 Cela tient, en second lieu à ce que la règle de droit consacre parfois juridiquement le comportement dicté par le devoir moral, mais, à la différence de l'hypothèse précédente, sans imposer celui-ci. On parle alors d'obligation naturelle, notion qui apparaît à l'article 1302, alinéa 2, du Code civil (ancien art. 1235, al. 2) 52. Un bon exemple de cette notion, et du mécanisme qu'elle consacre : en droit, le débiteur libéré par la prescription n'est plus tenu de payer et il peut ignorer les demandes de paiement de son ancien créancier 53. Mais s'il paie volontairement cette dette par devoir de conscience, la loi lui interdit de se prévaloir ensuite de la prescription pour se faire rembourser.

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

 Sans doute cette finalité sociale est-elle bien un trait particulier de la règle de droit 54, ce qui apparaît avec une singulière netteté, non seulement dans les cas où elle entre en conflit avec la règle morale ou religieuse 55, mais encore dans ceux où elle a une fin de pure organisation (organisation de l'État, règles de la copropriété, Code de la route…). Mais le fait que les règles morales et religieuses aient une finalité essentiellement individuelle n'empêche que, tendant au bien de l'individu, elles ont souvent une résonance sociale qui les rapproche de la règle de droit, au point d'avoir, parfois, le même contenu, ce qui brouille la valeur du critère.

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

 § 3. Le caractère extérieur de la règle de droit

 15. La règle de droit est extérieure à la volonté individuelle des personnes qui y sont soumises. Parce qu'elle vise à organiser la société et à régir les relations qui s'établissent entre ses membres, la règle de droit ne peut qu'être extérieure à la personne. Elle n'est pas une contrainte ou une consigne qui procède de la volonté de chacun. Elle est, un ordre ou une suggestion, selon le cas 56, qui est adressé à chacun des membres du corps en dehors de sa volonté. Ce qui ne va pas, toutefois, sans quelques ambiguïtés. On en relèvera deux.

 La première résulte de la théorie du contrat social proposée par J.-J. Rousseau 57. Dans cette approche du phénomène social, c'est par une sorte de délégation de pouvoirs, consentie par chacun au profit du groupe lui-même, ou plus techniquement au profit de l'État, que la vie sociale peut et doit être organisée. Cela signifie-t-il qu'en définitive la règle de droit procède bien de la volonté individuelle 58 ? Certainement pas. Sans doute, en démocratie du moins, chacun est-il invité à concourir à l'élaboration du droit. Mais il est évident qu'il n'en résulte pas que le droit se réduise à l'expression de la volonté de chacun.

 La seconde ambiguïté tient à ce que, comme le révèle l'étude des sources de la règle de droit, celle-ci apparaît, parfois, comme le produit de la coutume, c'est-à-dire d'une pratique sociale devenue habituelle 59. Si l'on admet que cette pratique correspond, à l'origine au moins, à l'exercice par chacun de son libre arbitre, il est tentant d'estimer que dans ce cas, au moins, la règle de droit procède directement de la volonté de chacun. Cette tentation doit pourtant être refoulée, car si la règle coutumière prend bien appui sur des démarches originellement individuelles, c'est seulement la répétition et la généralité de celles-ci qui engendrent la règle proprement dite. De ce point de vue, la coutume est le résultat d'une sorte de réflexion – au sens optique du terme – du groupe social : initialement individuelle, la démarche est d'abord reçue par la société qui la propose ensuite comme règle de conduite à ses membres.

 On peut donc conclure que s'il est vrai que les volontés individuelles peuvent être conviées, d'une façon ou d'une autre, à l'élaboration de la règle de droit – ce qui est la marque de la démocratie –, cette règle n'en demeure pas moins le produit du groupe – l'expression de « la volonté du groupe social » 60 – et que c'est comme tel qu'elle s'impose à l'individu.

 Les sujets de droit peuvent être autorisés par la loi à se doter eux-mêmes de règles destinées à régir leur situation, comme c'est le cas en matière contractuelle où les parties peuvent, d'un commun accord, fixer les conditions d'un échange de biens ou de services 61. Mais il ne s'agit pas de règles de droit au sens propre, plutôt de « normes individuelles 62 ». La véritable règle, extérieure, se trouve dans la disposition légale qui habilite les individus à se lier juridiquement par l'effet de leur volonté (C. civ., art. 1103 ; ancien art. 1134).

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

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

 Pour les règles morales, la situation est radicalement différente. En principe, en effet, la règle morale est essentiellement interne à la personne : elle est le produit de sa conscience. Cette opposition est-elle catégorique ? Il est vrai que dans le cas de la morale sociale 63, le « bien » de l'individu dans le groupe n'est pas déterminé de façon purement individuelle, mais sous la pression et en considération dudit groupe. C'est ainsi que l'idée de justice sociale n'est pas une pure projection de la conscience individuelle, mais un concept d'élaboration collective, plus ou moins consciente il est vrai 64. Mais il reste que, même dans cette hypothèse, l'individu conserve, par rapport à la règle considérée, une maîtrise qu'il n'a jamais vis-à-vis des règles religieuses, non plus que des règles de droit.

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

 Section 2

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

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

 Il faut faire exception a priori pour les dispositions du droit souple (la soft law) qui, préférant agir par suggestion ou incitation, ne comportent normalement pas de sanction. Mais la réalité est plus nuancée. En les soumettant au recours pour excès de pouvoir, le Conseil d'État a reconnu que certains avis, recommandations et mises en garde des autorités de régulation ont le caractère de dispositions générales et impératives ou qu'ils énoncent des prescriptions individuelles dont la méconnaissance peut être sanctionnée ou qu'ils sont de nature à produire des effets notables, notamment de nature économique et qu'ils ont pour objet d'influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquels ils s'adressent 65. Dans le premier cas, les instruments du droit souple se rapprochent sensiblement des règles de droit classiques 66, et dans le deuxième des décisions individuelles. Dans le troisième, une sanction directe n'apparaît pas, mais l'objet d'organisation des rapports des hommes en société y figure clairement. Comme, par hypothèse, les normes de droit souple ont cette fonction, fort peu devraient échapper au recours pour excès de pouvoir. À la qualification de juridique au regard du critère de la sanction aussi parce qu'il est probable qu'alors les comportements pourront être appréciés du point de vue de ces directives, comme c'est déjà le cas en matière de responsabilité 67. Ce n'est qu'en l'absence de toute incidence de ce type que la norme de droit souple peut être dite dépourvue de sanction. Elle ne constitue pas alors une source de droit à proprement parler. Pour autant, cela ne signifie pas qu'elle est dépourvue de juridicité, dans la mesure où elle joue un rôle important dans l'interprétation des règles de droit et dans la direction des comportements 68.

 Le droit souple est donc bien du droit, exceptionnellement dépourvu de sanction. Mais son empire est beaucoup moins grand que ce que la faveur pour de type de disposition laisse penser.

 § 1. La notion de coercition inhérente au droit

 18. Coercition étatique : droit, morale et religion. La caractéristique décisive de la règle de droit consiste en ce qu'elle est une règle à la fois rendue obligatoire et sanctionnée par l'État 69.

 Cette affirmation a parfois été contestée en ce sens qu'il y aurait un critère substantiel du juridique : les règles dites « de droit » seraient juridiques par nature, ce que la sanction de l'autorité publique ne ferait que constater. En bref, la coercition étatique ne serait pas le critère de la règle juridique mais une conséquence de sa nature profonde. L'objection correspond à certaines apparences : ainsi les règles de pure organisation sociale – le Code de la route, par exemple – peuvent apparaître, d'une certaine manière, comme « juridiques par nature ». Mais l'observation n'a qu'une portée limitée. L'histoire, à elle seule, suffit pour démontrer que tel ou tel comportement n'est pas nécessairement et immuablement lié à tel ou tel ensemble normatif : en France, avant de devenir règle de droit, le mariage n'était-il pas du domaine des règles religieuses ? Et l'on a justement souligné la fréquente relativité de la nature d'une règle déterminée : « Dans le métro, la défense de fumer procède du droit ; ailleurs, de la politesse ou de l'hygiène » 70.

 Il n'y a donc pas de critère substantiel de la règle de droit 71. Toute règle, morale, religieuse ou autre, peut devenir juridique : il lui suffit, pour cela, d'être rendue obligatoire et sanctionnée par l'État. C'est cette consécration par l'État qui fait la règle de droit 72.

 Si les particularités, notables, du caractère obligatoire de la règle de droit 73 – et dans une moindre mesure, la notion protéiforme de sanction juridique 74 – peuvent servir à la distinguer de la règle morale comme de la règle religieuse 75, il reste que c'est l'origine de la contrainte – à savoir l'État – qui est véritablement décisive.

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

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

 19. Le caractère obligatoire de la règle de droit. Règles impératives et règles supplétives. Que la règle de droit soit en principe obligatoire, cela se justifie directement par la finalité sociale 76 qui lui est assignée : destinée à organiser la société et les rapports entre ses membres, pour le bien du groupe, sa vocation naturelle est d'être respectée, donc imposée. Une société où les prétendues règles de droit n'auraient aucun caractère obligatoire ne serait rien d'autre qu'une société anarchique 77.

 La soft law, qualifiée de « non contraignante par principe 78 » contredit le caractère obligatoire de la règle de droit puisque, agissant par avis, conseil, incitation…, elle ne comporte pas de sanction. Mais elle n'a finalement qu'un domaine restreint, plus qu'on ne le pense parfois, qui la rend conciliable avec les besoins de l'organisation de la société. Comme l'a indiqué la jurisprudence du Conseil d'État précitée 79, il arrive que de tels instruments contiennent en réalité des dispositions générales et impératives, autrement dit de véritables règles, ou des décisions individuelles contraignantes. Dans ces hypothèses, la hard law emprunte simplement les oripeaux de la soft law 80. Ce n'est qu'en présence de dispositions véritablement dépourvues de sanction que le critère de la coercition peut être pris en défaut. Mais il faut encore préciser. Parce que lorsque l'on invoque une « normativité qui n'implique ni contrainte, ni généralité, ni formalisme, mais une perspective d'orientation des comportements ou d'utilisation comme référence dans le jugement  81 », c'est, au moins s'agissant de la seconde hypothèse, une forme de sanction, entendue largement comme elle doit l'être en droit, qui est en réalité avancée.

  

 Obligatoire, la règle de droit l'est donc certainement. Mais il faut justement nuancer : on distingue en effet, parmi les règles de droit, des règles impératives et des règles supplétives de volonté 82.

 Les règles dites impératives sont celles qui s'imposent strictement aux membres de la société considérée, aux sujets de droit : ils ne peuvent en aucune façon les écarter. Ainsi en va-t-il, par exemple, des règles du divorce : si des époux peuvent assurément se séparer (séparation de fait), ils ne peuvent du moins prétendre à la disparition des liens du mariage, et aux conséquences qui en résultent (autonomie juridique des anciens époux, liberté de remariage, etc.), sans s'être conformés aux règles qui régissent le divorce. De la même manière, la règle pénale qui condamne l'homicide volontaire ne peut pas être écartée par le consentement de la victime (euthanasie) 83.

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

 20. Le caractère obligatoire de la règle de droit et les règles supplétives de volonté. Les règles dites supplétives de volonté 84 ne s'imposent pas avec la même rigueur : elles peuvent être éludées par la volonté contraire des personnes qui y sont soumises. Elles ne s'appliquent que dans la mesure où les sujets de droit n'ont pas exprimé de volonté particulière pour l'organisation de leur situation : elles suppléent alors (d'où leur appellation) à l'absence de volonté exprimée.

 Ainsi les règles qui donnent compétence aux juridictions instituées par l'État – les tribunaux – ne sont pas toujours impératives. Les sujets de droit sont autorisés, en certaines matières, à ne pas soumettre leurs litiges aux juges, et à s'en remettre à la décision d'un arbitre 85, personne privée indépendante des organes de la Justice. Par exemple, les parties à un contrat, lorsqu'elles se trouvent en désaccord quant à l'exécution de celui-ci, peuvent, en général, soumettre leur différend à un arbitre plutôt que d'entamer un procès devant le tribunal déclaré compétent par la loi.

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

 Ce qui est vrai, c'est que l'existence de règles supplétives montre que l'idée d'obligation liée à la règle de droit n'est pas dépourvue de souplesse. Cela se comprend facilement. Pour l'organisation de la vie sociale, objet de la règle de droit, toutes les règles n'ont pas la même importance : il en est qui sont essentielles, vitales, alors que d'autres se bornent à mettre en place une organisation commode. Les premières seront impératives ; les secondes pourront n'être que supplétives 86.

 Si, donc, le but de la règle retentit sur son caractère obligatoire, pour l'assouplir ou le raidir, selon le cas, cela est encore plus vrai lorsqu'on envisage la règle de droit sous l'angle de sa sanction. Les différences sont alors considérables d'une règle à l'autre 87.

 21. La sanction étatique de la règle de droit. Avant toute chose, il convient d'éviter un risque de confusion que peut créer la « popularité » du droit pénal, branche du droit la mieux perçue de l'opinion publique grâce aux procès et « faits divers » que rapporte la presse. Dire que la règle de droit a pour particularité d'être sanctionnée par l'autorité publique ne signifie nullement qu'elle s'accompagne toujours d'une menace de punition, de peine : la notion de sanction doit être entendue de manière très large 88.

 En règle générale, la sanction de l'autorité publique qui s'attache à la règle de droit signifie qu'il est possible d'en exiger l'exécution, au besoin en recourant à un organe de la justice institué par l'État. Et cela est vrai même des règles supplétives de volonté 89, dès lors qu'elles n'ont pas été volontairement écartées. Ainsi, par exemple, si un contrat de vente a été conclu sans que les parties aient précisé autre chose que le bien vendu et son prix 90, le vendeur pourra exiger de l'acheteur qu'il paie les frais de l'acte par application de l'article 1593, disposition supplétive qui énonce que « les frais d'acte et autres accessoires à la vente sont à la charge de l'acheteur ».

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

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

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

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

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

 La nullité, d'abord. C'est la sanction, fréquente, de la violation d'une règle de droit relative à la formation d'un acte juridique 91, c'est-à-dire d'un acte de volonté qui est créateur d'effets de droit, par exemple, un contrat de vente 92 : l'acte conclu en violation de la règle est annulé, c'est-à-dire que non seulement il disparaît pour l'avenir, mais encore que tous les effets qu'il a pu déjà produire sont effacés. Exemples : La décision prise par une autorité administrative incompétente ou sans respecter les formes requises peut être annulée pour excès de pouvoir 93. En droit privé, si une vente a été consentie par une personne n'ayant pas la capacité de conclure un tel contrat (tel un mineur non émancipé), ce contrat peut être annulé 94, ce qui entraînera, d'un côté, le retour au vendeur de la propriété de la chose vendue, et, de l'autre côté, le droit pour l'acheteur d'obtenir le remboursement du prix. En bref, la nullité a pour résultat de faire comme si l'acte contraire à la règle de droit n'avait jamais existé.

 Les dommages-intérêts, ensuite. C'est la sanction la plus habituelle de la responsabilité 95. Exemple : si une personne cause un dommage à autrui dans des conditions qui engagent sa responsabilité – parce qu'elle a commis une faute par exemple –, elle est tenue de réparer ce dommage : le plus souvent en payant à la victime des dommages-intérêts, c'est-à-dire une somme d'argent d'un montant égal à la valeur du dommage.

 24. Les sanctions de la règle de droit : la punition. Les sanctions qui ont un caractère de punition relèvent principalement du droit pénal. Ce sont les peines qui sanctionnent les actes de délinquance, contraventions, délits ou crimes, pour aller des plus bénins jusqu'aux plus graves. Ces peines sont diverses dans leur nature et dans leur gravité : principalement, amende et emprisonnement, mais aussi privation du permis de conduire, interdiction d'émettre des chèques, etc. 96 : la durée de la privation de liberté et le montant de l'amende croissent avec la gravité de l'infraction commise.

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

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

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

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

 Il convient donc d'exposer, fût-ce de façon sommaire, les principales opinions qui ont été développées sur ce thème 97. Elles peuvent être rassemblées en deux groupes distincts : celui des théories du droit naturel, dont la tendance idéaliste s'oppose au positivisme des théories qui voient dans le droit un fait de société 98. Après les avoir évoquées, on posera quelques éléments pour une conclusion.

 A. Les théories du droit naturel

 25. La notion de droit naturel. Il règne une certaine confusion autour de la notion de droit naturel : on a pu lui attribuer une cinquantaine de sens différents 99.

 L'idée en est fort ancienne. Elle est exprimée déjà dans le discours prêté à Antigone, dans son opposition à Créon : « [...] je ne croyais pas tes édits, qui ne viennent que d'un mortel, assez forts pour enfreindre les lois sûres, les lois non écrites des dieux : ce n'est pas d'aujourd'hui ni d'hier, mais de toujours qu'elles vivent et nul n'en connaît l'origine » 100.

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

 Le droit naturel, dans cette conception, apparaît ainsi comme un principe supérieur de Justice qui s'impose à l'Homme et à la Société. Il est, au sens pur du mot, le Principe : « Le droit naturel n'est pas résultat [...] Il se situe au commencement des travaux de la science du droit » 101. C'est lui qui inspire et anime la règle juridique ; c'est lui qui fonde l'autorité du droit vivant, du droit écrit et pratiqué, celui que l'on désigne comme le droit positif, et qui n'en est que le reflet, la traduction.

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

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



 Annexe documentaire

 Cette annexe, de volume délibérément limité, est destinée à faciliter l'initiation au droit des lecteurs de ce livre, en leur permettant de prendre immédiatement contact avec certains éléments de la vie juridique qui sont évoqués dans le cours des développements de l'ouvrage. À l'occasion, elle peut aussi apporter un complément d'information ajoutant à ce qui est dit dans le livre.

  

 Cette annexe documentaire étant naturellement destinée par priorité aux étudiants en droit, il a paru utile d'y incorporer, à leur intention, quelques conseils relatifs aux exercices pratiques usuels des études de droit. Il s'agit de choses très simples, fruit de près de trente années d'enseignement, et qui ne prétendent en aucune façon rivaliser avec les excellents ouvrages spécialisés qui ont été écrits en cette matière 1660, non plus qu'avec les conseils donnés « sur le terrain » par les enseignants en charge des enseignements du premier cycle.
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 V. aussi, pour les principaux périodiques et revues, infra, Annexe documentaire IX.






 V. ss 188 s.






 Sophocle (495-406 av. J.-C.).






 Villey, op. cit., no 206.






 V. ss 191.






 P. Deumier, « Quel contenu pour une introduction au droit ? », préc., p. 96 s.






 V. particulièrement R. Libchaber, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, LGDJ Lextenso éditions, 2013, spéc. no 13 s., 52 s. Selon M. Libchaber, le droit est fondamentalement « un discours », c'est-à-dire, « l'ensemble des normes de comportement qui s'adressent à tel ou tel intervenant social », « émanant d'une collectivité, par lequel elle exprime ses valeurs, afin de garantir la cohésion sociale ». Plus précisément, les trois composantes du droit seraient, d'abord, « l'ordre juridique », « réalité institutionnelle » où se déploient les « réalités juridiques », ensuite les « normes juridiques » qui sont « les éléments de base du discours juridique » et, enfin, « la circulation de ces normes au sein de l'ordre juridique », ce qui permet de saisir le droit dans toutes ses manifestations, de la création à l'application des éléments qui le constituent (op. cit., n° 145 s.).

 L'ouvrage de M. Libchaber représente un apport considérable à la théorie générale du droit dont il ne peut être que très partiellement rendu compte dans une Introduction au droit destinée essentiellement aux débutants. Nous signalerons quelques-uns des développements les plus utiles ou les plus notables. Une présentation synthétique de la conception de l'auteur se trouve in R. Lichaber, « L'ordre juridique et le discours du droit : présentation de l'ouvrage », D. 2014. Chron. 985 ; pour des comptes rendus et des analyses critiques, v. S. Pimont et V. Forray, RTD civ. 2013. 909 ; B. Frydman, « Renouveau et avancée dans la définition du droit », D. 2014. Chron. 989 ; P. Deumier, « À propos de certains éléments de définition du droit », D. 2014. 991 ; O. Jouanjan, « Remarques critiques sur l'ordre juridique et le discours du droit », D. 2014. Chron. 994.






 Sur celle-ci, v. ss 33 s.






 Cf. R. David, C. Jauffret-Spinosi et M. Goré, Les grands systèmes de droit contemporain, 12e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2016, n° 495 s ; R. Legeais, Grands systèmes de droit contemporains. Approche comparative, 3e éd. LexisNexis, 2016, n° 399 s. ; R. Cabrillac, no 15.






 V. Huan Zhuang (dir.), Droit chinois des affaires, Juriscope CNRS – Dalloz, coll. « La lettre des lois », 2013.






 V. notamment, Defrénois-Souleau, Je veux réussir mon droit, 10e éd., Dalloz, 2016 ; Mendegris et Vermelle, Le commentaire d'arrêt en droit privé, 7e éd., coll. « Méthodes du droit », 2004 ; Grua et Cayrol, Méthode des études de droit, 4e éd., Dalloz, 2017 ; Goubeaux et Bihr, Les épreuves écrites de droit civil, 12e éd., LGDJ, « Méthodologie », 2013; 100 commentaires d'arrêts en droit civil, 3e éd., Lextenso, coll. « Les Méthodes du droit », 2008.






 Spéc., v. ss 11.






 Le droit pose « les règles du jeu » et permet à chacun de s'engager en connaissance de cause.






 V. ss 17 s.






 Sous des intitulés souvent généraux, de nombreux ouvrages introduisent en réalité au droit et au droit civil (voire au droit privé) : R. Cabrillac, Introduction générale au droit, Dalloz, coll. « Cours » ; J. Ghestin, H. Barbier et J.-S. Bergé Traité de droit civil. Introduction générale, LGDJ Montchrestien ; J.-P. Gridel, Le droit. Présentation, PU Aix-Marseille ; Ph. Malinvaud, Introduction à l'étude du droit, LGDJ ; H. Mazeaud et F. Chabas, Leçons de droit civil, t. 1, Introduction à l'étude du droit, LGDJ Montchrestien ; v. égal. Ph. Malaurie et P. Morvan, Droit civil. Introduction au droit, LGDJ.

 D'autres ne traitent que du droit en général : Aubert, Introduction au droit, PUF, coll. « Que sais-je ? » ; P. Deumier, Introduction générale au droit, LGDJ ; Roland et Boyer, Introduction au droit, Litec ; F. Terré, Introduction générale au droit, 10e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2015. Pour une introduction au contraire limitée au droit public, v. É. Zoller, Introduction au droit public, 2e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2013.

 Sur le contenu des différentes introductions au droit, anciennes et modernes, en France et à l'étranger : Qu'est-ce qu'une introduction au droit ?, R. Cabrillac (dir.), Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2017.






 V. Thibierge, « Le droit souple. Réflexion sur les textures du droit », RTD civ. 2003. 599 ; Travaux de l'Association Henri Capitant, Journées nationales, Tome XIII, 2008, Le droit souple, Dalloz, 2009 ; P. Deumier et J.-M. Sorel (dir.), Regards croisés sur la soft law en droit interne, européen et international, LGDJ, 2018. V. aussi P. Deumier, Le droit spontané, préf. Jacquet, Economica, 2002, spéc. no 276, et Introduction générale au droit, n° 30 s. ; Ghestin, Barbier et Bergé, Introduction générale, n° 162 s. et 376 s. ; S. Gerry-Vernieres, Les « petites » sources du droit (À propos des sources étatiques non contraignantes), préf. Molfessis, Economica, coll. « Recherches juridiques », 2012.






 Thibierge, préc., spéc. p. 608, col. 2.






 On verra d'ailleurs que l'obligatoire lui-même comporte des nuances considérables (v. ss 100). Sur le concept de force normative, susceptible de degrés et irréductible à la force obligatoire des règles de droit, v. C. Thibierge (dir.), La force normative, Naissance d'un concept, LGDJ, Bruylant, 2009.






 La méthode a aussi a priori l'avantage de favoriser l'application de la règle par l'adhésion de son destinataire.






 Le droit souple, Étude annuelle, 2013, La Documentation française. Pour un compte rendu critique, v. E. Nicolas et M. Robineau, « Prendre le droit souple au sérieux ? À propos de l'étude annuelle du Conseil d'État pour 2013 », JCP 2013, n° 43. Doctr. 116.






 CE, ass., 21 mars 2016, n° 368082 et n° 390023, Lebon 2016, RFDA 2016. 497, concl. von Coester, AJDA 2016. 572 ; ibid. 717, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; D. 2016. 715, obs. M.-C. de Montecler ; AJCA 2016. 302, obs. S. Pelé, JCP 2016, n° 22, p. 623, note Perroud. La nouveauté se situe dans la dernière catégorie citée, les premières ayant déjà été soumises au recours par CE 1er oct. 2012, n° 357193 et n° 346378. Cette extension est une manifestation de l'application du recours pour excès de pouvoir au respect des droits individuels. V. Sirinelli, « La subjectivisation du recours pour excès de pouvoir », RFDA 2016. 529. Égal. v. ss 17, 19, 95.






 Civ. 1re, 17 juin 2015, n° 14-19740, RTD civ. 2015. 873, obs. Barbier ; v. plus généralement, L. Maurin, « Le droit souple de la responsabilité civile », RTD civ. 2015. 517.






 Sur la distinction des règles et des normes, plus souples, moins contraignantes, v. Deumier, Introduction générale au droit, n° 8, 17 et 26 s ; Ghestin, Barbier et Bergé, Introduction générale, n° 162 s et n° 376 s. Sur les normes juridiques comme composante essentielle du droit, v. R. Libchaber, op. cit., n° 202 s.






 Cornu, no 12.






 V. ss 14.






 Sur la continuité et les ruptures dans les introductions au droit depuis le Code civil et sur les facteurs qui déterminent leur contenu (programmes d'enseignement, conceptions du droit, formation des auteurs…) : Deumier, « Quel contenu pour une introduction au droit ? », in Qu'est-ce qu'une introduction au droit ?, préc., p. 85 ; intégrant l'histoire en deçà du code : C. Jallamion, « Une histoire des introductions au droit : des Institutes à “l'introduction générale” », ibid., p. 13. Adde : Carbasse, « Introduction à l'étude du droit et Introduction historique au droit », ibid., p. 33 ; Zoller, « L'introduction au droit doit-elle être privatiste ou publiciste ? », ibid., p. 47.






 Ou une « norme individuelle » régissant une situation particulière, dans les cas où le droit autorise de tels aménagements, comme en matière contractuelle ; v. Deumier, Introduction générale au droit, n° 17 s. Comp. Ghestin, Barbier et Bergé, n° 22 s. qui intègrent les actes juridiques individuels jugements, décisions administratives individuelles et contrats, sous la dénomination de règles individuelles. Que ces actes appartiennent au droit est indiscutable ; qu'elles constituent des « règles » de droit est plus discutable.






 On pourrait dire, d'un autre point de vue, que la règle ne s'épuise pas en tranchant un cas ; tout au contraire, sa vocation, parce qu'elle envisage une situation, est de s'appliquer à une série de cas. Ce qui fait découvrir, du même coup, que la règle de droit implique une certaine permanence (sur ce point, v. ss 114).






 Ainsi ces règles sont-elles moins sensibles aux frontières étatiques.






 Cette finalité sociale est prépondérante dans la conception du droit de M. Libchaber (« Remarques critiques sur l'ordre juridique et le discours du droit », préc.) puisqu'il considère que, par le droit, une société exprime ses valeurs et qu'il est destiné à proscrire le recours à la violence pour régler les relations entre les individus qui la composent (v. notamment op. cit., n°°80 s.). Sur la place du « discours du droit par rapport aux autres » « discours sociaux » ou « normatifs », non réductibles à la seule morale, ibid., n° 96 s.






 Cornu, no 23 ; adde : Bergel, Théorie générale du droit, 5e éd., Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2012.






 Sur les différentes acceptations de la justice, sa concurrence et sa conciliation avec l'utilité comme finalités du droit : Ghestin, Barbier et Bergé, Introduction générale, n° 26 s.






 Par exemple, dans un domaine voisin de la prescription précédemment évoquée, il apparaît désormais que le risque de perte de fonds inutilisés, déposés à la banque ou alimentant des contrats d'assurance-vie, est difficilement supportable, en ce qu'il porte une atteinte excessive à la propriété. C'est la raison pour laquelle la loi du 13 juin 2014 relative aux comptes bancaires inactifs et aux contrats d'assurance-vie en déshérence a imposé de nouvelles obligations aux banquiers et aux assureurs pour vérifier que l'attribution des fonds à l'État n'intervienne qu'en l'absence de créanciers des fonds ou parce que ceux-ci s'en désintéressent vraiment.

 Sur des évolutions souhaitées par certains dans les domaines du contrat et de la responsabilité civile : D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ? », in Mélanges en hommage à F. Terré, 1999, Dalloz, p. 603 ; C. Thibierge, « Libres propos sur l'évolution du droit de la responsabilité », RTD civ. 1999. 561.






 Au sens physique du mot ; cf. Jestaz, « Les frontières du droit et de la morale », Droit prospectif 1983. 334, not. 346 s., où l'auteur évoque divers « points de contact » entre droit et morale.






 Au contraire, le droit musulman apparaît comme un élément de la religion de l'Islam (cf. David, Jauffret-Spinosi et Goré, Les grands systèmes de droit contemporains, 12e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2016, n° 439 s.) et même ses développements modernes demeurent très largement sous l'autorité de la religion (v. aussi Milliot et Blanc, Introduction à l'étude du droit musulman, 2001, coll. « Bibliothèque Dalloz », spéc. n° 94 s. et n° 196 s.).






 Laïcité renforcée par la loi de séparation des Églises et de l'État (L. du 9 déc. 1905).

 La laïcité de l'enseignement public est affirmée par différents textes du Code de l'éducation (art. L. 141-1, art. L. 141-2…). Elle s'accompagne de l'interdiction du port de signes ou de tenues manifestant ostensiblement une appartenance religieuse (C. éduc., art. L. 141-5). La détermination du domaine du principe de la laïcité a suscité des interrogations concernant, notamment, les établissements du secteur privé. Sur le licenciement de l'employée d'une crèche ayant persisté à porter le voile islamique, en violation d'une clause du règlement intérieur, v., au terme d'une longue procédure : Ass. plén. 25 juin 2014, n° 13-28369, Bull. ass. plén., n° 1 ; RFDA 2014. 954, obs. Delvolvé, RTD civ. 2014, obs. Hauser, D. 2014. 1536, note Radé, Dr. soc. 2014. 811, obs. Mouly.






 Not. v. ss 49, 57.






 Plus ponctuellement, il est arrivé que les juges tiennent compte d'une règle religieuse (celle de l'indissolubilité du mariage, en l'occurrence) pour exclure le caractère abusif du licenciement d'un salarié remarié après divorce, Ass. plén. 19 mai 1978, D. 1978. 541, concl. Schmelck, note Ardant.






 Tentations plus grandes pour la morale que pour la religion : d'une part, les religions ont souvent sécrété leur droit propre ; d'autre part, elles ont un caractère communautaire qui s'oppose à l'individualisme de la morale.






 V. ss 10, 25 s. (sur le droit naturel).






 La question a été posée de savoir si, à cette expansion du devoir moral ne devait pas correspondre une expansion de la responsabilité, civile notamment, avec un accroissement de sa fonction préventive ; C. Thibierge, « Libres propos sur l'évolution du droit de la responsabilité », RTD civ. 1999. 561, spéc. 583 ; v. ss 249.






 V. ss 3.






 Dans le domaine des affaires, v. notamment Ph. le Tourneau, « Existe-t-il une morale des affaires ? », in La morale et le droit des affaires, Montchrestien, 1996, et L'éthique des affaires et du management au xxie siècle, Dalloz-Dunod, 2000.






 Elle peut aussi agir sur l'interprétation de la règle de droit, v. ss 129.






 V. en particulier, l'ouvrage de G. Ripert. La règle morale dans les obligations civiles, 4e éd., LGDJ, 1949.






 V. en particulier les articles 16 et suivants du Code civil qui, notamment, interdisent les atteintes à la dignité de la personne, à l'inviolabilité du corps humain et les pratiques eugéniques « tendant à la sélection des personnes » (art. 16-4) ; v. égal. Convention européenne de sauvegarde des droits de l'Homme, articles 3 et suivants, et le Chapitre 1 (« Dignité ») de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne.






 C. civ., art. 1137 s. (ancien art. 1116) ; v. ss 235.






 Prétendant au contraire établir un savoir juridique sans définir préalablement le droit, à partir de l'observation de la pratique, v. Rouvière, « Le fondement du savoir juridique », RTD civ. 2016. 279.






 V. ss 250.






 Cf. Galloux, « La loi no 2004-800 du 6 août 2004 sur la bioéthique », D. 2004. 2379, spéc. 2381, où l'auteur critique le choix de l'intitulé de la loi.






 Sur cette notion, v. ss 246.






 V. ss 11.






 Ce caractère se retrouve, au demeurant, pour d'autres règles qui ne sont cependant pas des règles de droit : tels les « bons usages », les règles de politesse ou de bienséance, de la vie quotidienne.






 V. ss 11.






 Sur ces nuances, possibles, v. ss 19.






 Du contrat social ou Principes du droit politique, 1762.






 Ainsi Rousseau écrit-il (Livre L, Chap. VIII) : « [...] l'obéissance à la loi qu'on s'est prescrit est liberté ».






  V. ss 117 s.






 Sur la difficulté, si ce n'est l'impossibilité de définir le droit, sur l'imperfection de quelques critères et pour une proposition de caractérisation empirique : Jestaz, « Définir le droit… ou l'observer », RTD civ. 2017. 775.






 Lévy-Bruhl, Sociologie du droit, 5e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 1976, p. 40 ; rappr., v. ss 37.






 V. ss 242 s.






 Sur lesquelles, cf. Deumier, v. ss 8, 17 s.






 V. ss 13.






 Le passage de l'individuel au collectif pur – qui fait sortir de la sphère morale – semble coïncider largement avec la notion classique de bonnes mœurs, soit que selon l'observation de Carbonnier (no 18) on considère que ces bonnes mœurs, « ne sont, au fond, qu'un aspect de la coutume », soit qu'on constate que c'est le droit qui en impose le respect, laissant au juge le soin d'en fixer le contenu (Flour, Aubert et Savaux, Droit civil. Les obligations, vol. 1, L'acte juridique, 16e éd., Sirey, coll. « Université », 2014, n° 277 s.). La réforme du droit des obligations par l'ordonnance du 10 février 2016 a supprimé la notion de bonnes mœurs du droit des contrats, ce qui manifeste le recul d'une certaine morale sociale, sexuelle particulièrement.






 CE, ass., 21 mars 2016, n° 368082 et n° 390023, Lebon 2016, RFDA 2016. 497, concl. von Coester, AJDA 2016. 572 ; ibid. 717, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; D. 2016. 715, obs. M.-C. de Montecler ; AJCA 2016. 302, obs. S. Pelé, JCP 2016, n° 22, p. 623, note Perroud.






 Ils avaient déjà été soumis au recours par CE 12 oct. 2012, n° 357193 et n° 346378.






 V. ss 3.






 V. S. Gerry-Vernieres, Les « petites » sources du droit (À propos des sources étatiques non contraignantes), préf. Molfessis, Economica, coll. « Recherches juridiques », 2012, préc.






 Il en résulte, notamment, que dès lors que l'auteur d'un engagement, fut-il moral, a exprimé la volonté non équivoque et délibérée de s'obliger, cet engagement a une valeur contraignante. Sa violation l'oblige à réparer le préjudice qui en est résulté : Com. 23 janv. 2007, Bull. civ. IV, no 12, D. 2 007. 442, obs. Delpech, RTD civ. 2007. 340, obs. Mestre et Fages, Defrénois 2007, art. 38624, no 48, obs. Savaux ; sur les différentes sortes de sanctions juridiques, v. ss 22 s.

 Pour une analyse critique du critère de la sanction, v. R. Libchaber, op. cit., n° 57 et n° 108 s. ; et sur le rôle de l'État dans la constitution du droit, ibid., n° 179 s. Selon M. Libchaber, le véritable critère serait la juridicité dérivée de la sanction, définie comme « la qualité particulière qui permet de reconnaître que telle institution, tel énoncé, telle démarche se situe dans le champ du droit et non ailleurs » (op. cit., n° 13) ; égal. v. ss 216 s. Cette qualité particulière semble constituée par le fait que, par leur forme et par leur contenu, les solutions considérées pourraient être reçues par l'ordre juridique (ibid., n° 21). L'une des conséquences est que le droit ne se trouve pas seulement dans les normes effectivement posées par les autorités compétentes, mais également dans celles qui pourraient l'être.






 Comp. Jestaz, « Pour une définition du droit empruntée à l'ordre des beaux-arts. Éléments de métajuridique amusante », RTD civ. 1979. 481 (conception à la fois plus large et plus souple qui fait du droit une science, un art, et non pas seulement un corps de règles). Superposant à la règle, la norme, conçue comme une notion plus souple englobant des prescriptions individuelles ou non contraignantes : Deumier, Introduction générale au droit, op. cit., n° 8. Jugeant au contraire que le concept de norme est inutile, le fondement du savoir juridique se trouvant dans la règle de justice qui consiste à traiter identiquement des situations semblables, v. Rouvière, op. cit.






 Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2004, p. 187.






 Carbonnier, eod. loc.






 Contra : R. Libchaber, op. cit. La consécration par l'État s'accompagne d'une sanction, de nature variable (v. ss 21 s.).






 V. ss 19, 20.






 V. ss 21.






 La sanction religieuse se situe, surtout, dans l'ordre extra-temporel ; la sanction, morale, est essentiellement psychologique : le remords, au plan intérieur ; la réprobation, de l'extérieur. S'il n'y avait pas d'exception à ce schéma, l'opposition avec le droit serait relativement aisée. Mais il y en a : l'Église prononce des sanctions immédiates (l'excommunication) ; la sanction morale, surtout collective, peut cesser d'être psychologique (cf. Carbonnier, op. cit., p. 191, qui évoque la lapidation de Rousseau, ou plutôt de sa maison à Môtiers).






 V. ss 10.






 Cf. l'étymologie du mot anarchie, qui vient du mot grec anarkhia signifiant absence de commandement.






 P. Deumier, n° 30.






 V. ss 3, 17.






 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations ; C. civ., ancien art. 1382.






 Ghestin, Barbier et Bergé, n° 163.






 P. Deumier, n° 32, et les références citées.






 Pour l'approfondissement, v. ss 100, 101.






 L'éventualité d'un « droit à la mort » fondé sur la Convention européenne des droits de l'Homme a d'ailleurs été écartée par un arrêt de la Cour européenne des droits de l'Homme du 29 avril 2002 (D. 2002. IR 1596). La mise en place de règles destinées à protéger la dignité de la personne en fin de vie par la loi no 2005-370 du 22 avril 2005 puis par celle n° 2016-87 du 2 février 2016, ne réalise pas de véritable amorce d'une reconnaissance légale de l'euthanasie. Elle comporte néanmoins des dispositions fort importantes. Notamment, l'article L. 1110-5, alinéa 2, du Code de la santé publique, qui dispose que « toute personne a le droit d'avoir une fin de vie digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance » et, surtout, les articles L. 1111-11 et suivants qui prennent en compte la volonté des malades en fin de vie de mettre fin à tout traitement (sur la loi du 2 février 2016, v. Denizot, RTD civ. 2016. 460).






 On dit, plus brièvement, supplétives. On dit aussi interprétatives ; v. C. Peres-Dourdou, La règle supplétive, LGDJ, 2004, préf. Viney.






 V. l'article 2060 du Code civil, qui indique les matières sur lesquelles il n'est pas permis de « compromettre », c'est-à-dire de soumettre le litige à un arbitre (sur l'arbitrage, v. ss 183).






 La distinction ainsi faite ne coïncide pas avec l'opposition de l'intérêt du groupe à celui de l'individu. Une règle d'intérêt individuel peut fort bien être impérative (v. ss 101). Ainsi des règles de protection des consommateurs.






 Sur les moyens particuliers dont dispose la puissance publique (l'État) pour l'exercice de ses missions, v. ss 41. Au-delà d'une différence de degré dans le caractère obligatoire de la règle de droit, c'est une variation dans la normativité du droit – définie comme modèle ou guide – qui serait observable ; v. C. Thibierge (dir.), La force normative. Naissance d'un concept, LGDJ, Bruylant 2009, op. cit.






 V. C. Chainais et D. Fenouillet (dir.), Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, La sanction entre technique et politique, Dalloz, 2012 ; vol. 2, La motivation des sanctions prononcées en justice, Dalloz, 2013.






 V. ss 19.






 V. ss 249.






 Cela suffit pour que le contrat de vente soit valablement et définitivement formé ; v. C. civ., art. 1583 ; cf. Flour, Aubert et Savaux, Droit civil. Les obligations, vol. 1, L'acte juridique, 16e éd., Sirey, coll. « Université », 2014, no 155.






 Sur la notion d'acte juridique, v. ss 213 s. ; sur la nullité, v. ss 244.






 La vente se définit comme un acte juridique, conclu par l'accord des volontés du vendeur et de l'acheteur et qui a pour effets de transférer à celui-ci la propriété du bien vendu, et de rendre celui-là créancier du prix de la vente.






 V. ss 94, 138.






 La nullité (v. ss 244), est en principe prononcée par une décision de justice, à la demande de celui qui souffre de la violation de la règle de droit considérée : dans l'exemple cité au texte, il s'agit du vendeur.






 Sur la notion de responsabilité, v. ss 247, 249 s.






 La peine de mort, qui était la peine la plus grave de l'arsenal répressif français, a été supprimée par une loi du 9 octobre 1981.






 V. not. Villey, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, coll. « Bibliothèque Dalloz », 2001 ; Atias, Philosophie du droit, 4e éd., PUF, 2016 ; Bergel, Théorie générale du droit, 5e éd., Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2012.






 Pour une présentation générale militante, de la question, v. Sériaux, Le droit naturel, 2e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 1993. Sur les différentes théories du droit naturel, dans lesquelles il voit un déplacement de la façon d'appréhender le droit, une façon de réduire aussi l'objet de la réflexion qur les lieux où le droit s'incarne, v. R. Libchaber, op. cit., n° 30 s.






 Dénombrement évoqué par Villey, op. cit., no 194.
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Cette ntroduction au o prend en compte Fimportance crofsante dune orienttion
rapide ct éclairée des étudiants :  cette fin,elle Fensemble
du phennmme juridique, droit privé et droit public constituant les éléments tomp\e-
mentaires de ce phénoméne. En méme temps qu'elle présente et explicite le concept
de « droit », elle apporte un apercu général de I'état du droit francais au milieu de
Iannée 2018.

Pour faciliter Iaccés 4 la connaissance et assimilation de ce phénoméne social, deux
compléments, de natures trés différentes, prolongent l'introduction au droit propre-
ment dite. D'abord, une approche plus précise du droit civi
frangais. Lobjectif et de permetre au lecteur, par la présentation juridique de thémes
familiers (la personne dans la vie sociale, la famille, la propriété des biens, les contrats
- matiére réformée par Iordonnance du 1 février 2016 -, la responsabilté civile..),
une meilleure perception des mécanismes juridiques. Ensuite, un recueil de ducumenls.
qui apporte, 4 la fin de Fouvrage, lillustration concréte de certains éléments

deéveloppements (décisions des différentes juridictions, circulaire ministériclle, s,
etc), ainsi que des conseils pour les exercices classiquement proposés aux étudiants
en droit : le commentaire d'arrét, le cas pratique ct la dissertation juridique.

Le texte est divisé, typographiquement, en gros et petits caractéres : les premiers
servent & I'exposé de I'essentiel ; les seconds apportent, soit des précisions complémen-
taires destinées a facilter la compréhension, soit un approfondissement propre a ouvir
des voies a la réflexion.

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

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

Eric Savaux est professeur 4 la Faculté de droit et des sciences sociales de I'Université
de Poitiers, aprés avoir enseigné en cette qualité aux Universités d'Angers et de Tours.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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 dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'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 I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






