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Cette Introduction au droit prend en compte l’importance croissante d’une orientation rapide et éclairée des étudiants : à cette fin, elle présente une description de l’ensemble du phénomène juridique, droit privé et droit public constituant les éléments complémentaires de ce phénomène. En même temps qu’elle présente et explicite le concept de « droit », elle apporte un aperçu général de l’état du droit français au milieu de l’année 2025.




Pour faciliter l’accès à la connaissance et l’assimilation de ce phénomène social, deux compléments, de natures très différentes, prolongent l’introduction au droit proprement dite. D’abord, une approche plus précise du droit civil, branche mère du droit français. L’objectif est de permettre au lecteur, par la présentation juridique de thèmes familiers (la personne dans la vie sociale, la famille, la propriété des biens, les contrats – matière réformée par l’ordonnance du 1er février 2016 –, la responsabilité civile…), une meilleure perception des mécanismes juridiques. Ensuite, un recueil de documents, qui apporte, à la fin de l’ouvrage, l’illustration concrète de certains éléments des développements (décisions des différentes juridictions – intégrant la rédaction rénovée des arrêts de la Cour de cassation – circulaire ministérielle, traités, etc.), ainsi que des conseils pour les exercices classiquement proposés aux étudiants en droit : le commentaire d’arrêt, le cas pratique et la dissertation juridique.




Principalement destiné aux étudiants de première année de droit et, plus largement, à 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 troisième cycle et tous ceux qui sont attentifs à la vie sociale.






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


		Éric Savaux est professeur émérite à la Faculté de droit et des sciences sociales de l’Université de Poitiers, après avoir enseigné en cette qualité aux Universités d’Angers et de Tours.


		Fabien Marchadier, agrégé des Facultés de droit, est professeur à la Faculté de droit et des sciences sociales de l’Université de Poitiers.












Introduction au droit




Introduction au droit

et thèmes fondamentaux  du droit civil

Jean-Luc Aubert

Éric Savaux

Agrégé des Facultés de droit

Professeur émérite à la Faculté de droit  et des sciences sociales de l’Université de Poitiers  avec

Fabien Marchadier

Agrégé des Facultés de droit Professeur à la Faculté de droit  et des sciences sociales de l’Université de Poitiers

20e édition

2025

avec

Fabien Marchadier

Agrégé des Facultés de droit

Professeur à la Faculté de droit

et des sciences sociales de l’Université de Poitiers

[image: images/logodalloz.jpg]




Mentions Légales


[image: images/dalloztrame50_fmt.jpeg]



31-35 rue Froidevaux, 75685 Paris cedex 14

Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.



© Éditions Dalloz, 1983, 2025

ISBN numérique : 978--2247-24535-2

ISBN papier : 978-2-247-23983-2

Ce document numérique a été réalisé par LUMINESS.

www.editions-dalloz.fr






	[image: images/mode_d_emploi.jpg]






Table des matières


	



	
	 
	Principales abréviations




	
	 
	Ouvrages cités  par le seul nom de l’auteur ou des auteurs




	
	 
	Avant-propos de la première édition




	
	 
	Avant-propos de la douzième édition




	
	 
	Préambule




	Première partie 
	 
	Le droit objectif




	Titre 1
	 
	L’identification de la règle de droit




	Chapitre 1
	 
	Le critère de la règle de droit :  règle coercitive




	Section 1
	 
	Les caractères généraux de la règle de droit




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




	§ 2.
	 
	La finalité sociale de la règle de droit




	§ 3.
	 
	Le caractère extérieur de la règle de droit




	Section 2
	 
	Le caractère spécifique de la règle de droit :  la coercition étatique




	§ 1.
	 
	La notion de coercition inhérente au droit




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




	 A.
	 
	Les théories du droit naturel




	 B.
	 
	Le droit, fait de société




	 C.
	 
	Éléments pour une conclusion




	Chapitre 2
	 
	La spécialisation des règles de droit




	Section 1
	 
	La distinction du droit privé et du droit public




	§ 1.
	 
	Exposé de la distinction




	§ 2.
	 
	Critique de la distinction




	Section 2
	 
	Les subdivisions du droit – les branches du droit




	§ 1.
	 
	Les subdivisions du droit public




	§ 2.
	 
	Les subdivisions du droit privé




	§ 3.
	 
	Les droits mixtes




	Section 3
	 
	La science du droit




	§ 1.
	 
	Les sciences auxiliaires du droit




	 A.
	 
	Les sciences descriptives




	 B.
	 
	Les sciences explicatives




	§ 2.
	 
	Méthodes et techniques de la science juridique




	 A.
	 
	Le raisonnement juridique




	 B.
	 
	La recherche juridique




	Titre 2
	 
	La création de la règle de droit




	Chapitre 1
	 
	La loi




	Section 1
	 
	La notion de loi




	§ 1.
	 
	La distinction de la loi et du règlement




	 A.
	 
	Le critère formel de la distinction




	 B.
	 
	Le critère matériel de la distinction




	 C.
	 
	La mise en œuvre de la distinction




	§ 2.
	 
	Les textes spéciaux




	 A.
	 
	Textes d’origine interne




	 B.
	 
	Textes de nature internationale




	§ 3.
	 
	La hiérarchie des textes




	Section 2
	 
	Les conditions d’application de la loi




	§ 1.
	 
	L’entrée en vigueur de la loi




	 A.
	 
	Les conditions d’entrée en vigueur de la loi




	 B.
	 
	La force obligatoire de la loi




	§ 2.
	 
	Les conflits de lois dans le temps




	 A.
	 
	Les principes




	 B.
	 
	Les exceptions




	§ 3.
	 
	L’application de la loi dans l’espace




	§ 4.
	 
	L’abrogation de la loi




	Section 3
	 
	Le contrôle de la loi




	§ 1.
	 
	Le contrôle de constitutionnalité




	§ 2.
	 
	Le contrôle de conventionnalité




	§ 3.
	 
	L’Articulation des contrôles




	Chapitre 2
	 
	La coutume




	Section 1
	 
	La notion de coutume




	Section 2
	 
	Les fonctions de la coutume




	Titre 3
	 
	L’interprétation  de la règle de droit




	Chapitre 1
	 
	Les techniques d’interprétation




	Section 1
	 
	L’interprétation exégétique




	Section 2
	 
	La technique scientifique




	Chapitre 2
	 
	La jurisprudence




	Section 1
	 
	L’organisation juridictionnelle française




	Sous-section 1
	 
	La juridiction administrative




	§ 1.
	 
	Les tribunaux administratifs  et les cours administratives d’appel




	§ 2.
	 
	Le Conseil d’État




	§ 3.
	 
	Autres juridictions administratives




	Sous-section 2
	 
	La juridiction judiciaire




	§ 1.
	 
	Les magistrats




	§ 2.
	 
	Les juridictions




	 A.
	 
	Notions sommaires de procédure




	 B.
	 
	Les juridictions du premier degré




	 C.
	 
	Les juridictions de contrôle




	Section 2
	 
	Le phénomène jurisprudentiel




	§ 1.
	 
	La notion de jurisprudence




	§ 2.
	 
	Les fonctions de la jurisprudence




	Chapitre 3
	 
	La pratique




	Section 1
	 
	La pratique administrative




	Section 2
	 
	Les auxiliaires de la justice




	Section 3
	 
	Les autres praticiens du droit




	Chapitre 4
	 
	La doctrine




	Deuxième partie 
	 
	Les droits subjectifs  et la personnalité juridique




	Chapitre 1
	 
	La notion générale de droit subjectif




	Section 1
	 
	Le débat relatif à la notion de droit subjectif




	Section 2
	 
	Le droit subjectif,  aspect particulier de la mise en œuvre du droit objectif




	Chapitre 2
	 
	Les sujets de droit. La personnalité juridique




	Section 1
	 
	La dualité des sujets de droit :  personnes physiques et personnes morales




	§ 1.
	 
	Les personnes physiques




	§ 2.
	 
	Les personnes morales




	Section 2
	 
	L’individualisation des personnes




	Chapitre 3
	 
	Les droits subjectifs




	Section 1
	 
	La distinction des droits extrapatrimoniaux et des droits patrimoniaux




	Section 2
	 
	Les droits patrimoniaux et la notion de patrimoine




	§ 1.
	 
	Les principaux droits patrimoniaux




	§ 2.
	 
	La notion juridique de patrimoine




	Chapitre 4
	 
	Les sources des droits subjectifs




	Section 1
	 
	Les actes juridiques




	Section 2
	 
	Les faits juridiques




	Chapitre 5
	 
	La preuve des droits subjectifs




	Section 1
	 
	Les modes de preuve en matière civile




	Section 2
	 
	Les autres systèmes de preuve




	Troisième partie 
	 
	Le droit civil  (esquisse  des thèmes fondamentaux)




	Chapitre 1
	 
	Les sources du droit civil




	Section 1
	 
	Le Code civil des Français – 1804




	§ 1.
	 
	Les origines du Code de 1804




	§ 2.
	 
	Le Code de 1804




	Section 2
	 
	Les réformes postérieures au Code de 1804




	§ 1.
	 
	Le droit de la famille




	§ 2.
	 
	Le droit civil économique




	Chapitre 2
	 
	L’objet du droit civil




	Section 1
	 
	Le droit civil économique




	§ 1.
	 
	Le droit des biens




	§ 2.
	 
	Le droit des obligations




	 A.
	 
	Les obligations contractuelles




	 B.
	 
	Les obligations extracontractuelles




	§ 3.
	 
	Les sûretés




	Section 2
	 
	Le droit de la famille




	§ 1.
	 
	Le droit extrapatrimonial de la famille




	§ 2.
	 
	Le droit patrimonial de la famille




	
	 
	Annexe documentaire




	
	 
	Index alphabétique









Dans la même collection

Droit privé

Introduction au droit, J.-L. Aubert, É. Savaux et F. Marchadier

Droit civil. Les obligations :

– L'acte juridique, J. Flour, J.-L. Aubert et É. Savaux

– Le fait juridique, J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux et L. Andreu

– Le rapport d'obligation, J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux, L. Andreu et V. Forti

Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille, Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre

Droit civil. Les obligations, Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre

Droit civil. Les biens, M.-L. Mathieu

Droit commercial. Actes de commerce. Commerçants. Fonds de commerce. Bail commercial, D. Houtcieff

Droit commercial et des affaires, D. Legeais

Droit de la concurrence interne et européen, M. Malaurie-Vignal

Droit de la consommation, Y. Picod et N. Picod

Droit contemporain des pays arabes, N. Bernard Maugiron

Droit des contrats internationaux, M.-É. Ancel, P. Deumier et M. Laazouzi

Droit de la distribution, M. Malaurie-Vignal

Droit européen des contrats, H. Kötz, B. Fauvarque-Cosson, C. Signat et D. Galbois-Lehalle

Droit de la famille, P. Courbe, A. Gouttenoire et M. Farge

Droit international privé, T. Vignal

Droit pénal général, A. Darsonville

Droit pénal spécial, M. Véron

Droit des personnes, J.-M. Bruguière et B. Gleize

Droit des sûretés, M. Bourassin

Droit du travail, B. Gauriau et M. Miné

Procédure civile, G. Couchez et X. Lagarde

Procédure pénale, R. Parizot

Procédures civiles d'exécution, G. Couchez, D. Lebeau et O. Salati

Droit public

Droit administratif, N. Chifflot et M. Tourbe

Droit administratif des biens, Ph. Godfrin et M. Degoffe

Droit administratif des obligations, J.-C. Ricci et F. Lombard

Droit constitutionnel, F. Mélin-Soucramanien et P. Pactet

Droit du contentieux administratif, A. Ciaudo

Droit européen des droits de l'Homme, C. Gauthier, S. Platon et D. Szymczak

Droit général de l'Union européenne, M. Blanquet

Les institutions administratives, H. Oberdorff et N. Kada




Principales abréviations 1



	
adde

	 
	
ajouter



	al.

	 
	
alinéa



	Anc.

	 
	
ancien



	APD

	 
	
Archives de philosophie du droit



	Arr.

	 
	
arrêté



	art.

	 
	
article (d’un Code, d’une loi ou d’un règlement)



	Ass. plén.

	 
	
Assemblée plénière de la Cour de cassation



	
BICC

	 
	
Bulletin d’information de la Cour de cassation




	
Bull. civ.

	 
	
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, chambres civiles et chambre commerciale




	
Bull. crim.

	 
	
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, chambre criminelle




	C. assur.

	 
	
Code des assurances



	C. cass.

	 
	
Cour de cassation



	C. civ.

	 
	
Code civil



	C. com.

	 
	
Code de commerce



	C. consom.

	 
	
Code de la consommation



	C. const.

	 
	
Conseil constitutionnel



	C. envir.

	 
	
Code de l’environnement



	C. mon. et fin.

	 
	
Code monétaire et financier



	C. nat.

	 
	
Code de la nationalité



	C. pén.

	 
	
Code pénal



	C. pr. civ.

	 
	
Code de procédure civile



	C. pr. exéc.

	 
	
Code des procédures civiles d’exécution



	C. pr. pén.

	 
	
Code de procédure pénale



	C. rur.

	 
	
Code rural et de la pêche maritime



	C. santé publ.

	 
	
Code de la santé publique



	C. trav.

	 
	
Code du travail



	CA

	 
	
Cour d’appel



	CASF

	 
	
Code de l’action sociale et des familles



	
CCC

	 
	
Contrats. Concurrence. Consommation




	CE

	 
	
Conseil d’État



	CEDH

	 
	
Convention européenne de sauvegarde  des droits de l’Homme et des libertés fondamentales



	cep.

	 
	
cependant



	cf.

	 
	
conférer – consulter



	CGCT

	 
	
Code général des collectivités territoriales



	Ch. mixte

	 
	
Chambre mixte de la Cour de cassation



	Ch. réun.

	 
	
Chambres réunies de la Cour de cassation



	Chron.

	 
	
chronique



	Civ. 1re, Civ. 2e, Civ. 3e

	 
	
première, deuxième, troisième chambres civiles  de la Cour de cassation



	CJA

	 
	
Code de justice administrative



	CJCE

	 
	
Cour de justice des Communautés européennes



	CJF

	 
	
Code des juridictions financières



	CJI

	 
	
Cour de justice internationale



	CJPM

	 
	
Code de la justice pénale des mineurs



	CJUE

	 
	
Cour de justice de l’Union européenne



	COJ

	 
	
Code de l’organisation judiciaire



	Com.

	 
	
chambre commerciale de la Cour de cassation



	comp.

	 
	
comparer



	concl.

	 
	
conclusions



	Cons. const.

	 
	
Conseil constitutionnel



	Conv. EDH

	 
	
Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme  et des libertés fondamentales



	Cour EDH

	 
	
Cour européenne des droits de l’Homme



	Crim.

	 
	
chambre criminelle de la Cour de cassation



	
D.

	 
	
Recueil Dalloz




	
DA

	 
	
Dalloz analytique




	
DC

	 
	
Dalloz critique (entre 1924 et 1945)



	
DH

	 
	
Dalloz hebdomadaire (entre 1924 et 1945)



	
DP

	 
	
Dalloz périodique (année antérieure à 1941)




	Décr.

	 
	
Décret



	
Doc. Ass. nat.

	 
	
Documents de l’Assemblée nationale




	égal.

	 
	
également



	
eod. loc.

	 
	
eodem loco, au même endroit



	
ibid.

	 
	
ibidem, déjà cité au même endroit



	
infra

	 
	
ci-dessous



	
JCP

	 
	
Jurisclasseur périodique (Semaine juridique),  édition générale




	
JCP A

	 
	
Jurisclasseur périodique (Semaine juridique),  édition administrations et collectivités territoriales




	
JCP E

	 
	
Jurisclasseur périodique (Semaine juridique),  édition entreprise et affaires




	
JCP N

	 
	
Jurisclasseur périodique (Semaine juridique),  édition notariale et immobilière




	
JO

	 
	
Journal officiel




	
JOAN

	 
	
Journal officiel, Assemblée nationale




	
JO Sénat

	 
	
Journal officiel, Sénat




	
JOUE

	 
	
Journal officiel de l’Union européenne




	L.

	 
	
loi



	
Lebon

	 
	
Recueil des décisions du Conseil d’État (Dalloz)



	
LPA

	 
	
Les petites affiches




	mod.

	 
	
modifié



	not.

	 
	
notamment



	obs.

	 
	
observations



	
op. cit.

	 
	
ouvrage déjà cité



	Ord.

	 
	
Ordonnance



	préc.

	 
	
précité



	rapp.

	 
	
rapport



	rappr.

	 
	
Rapprocher



	
RDA

	 
	
Revue de droit d’Assas




	
RDC

	 
	
Revue des contrats




	
RDI

	 
	
Revue de droit immobilier




	
RDP

	 
	
Revue de droit public




	
Rec. C. const.

	 
	
Recueil des décisions du Conseil constitutionnel




	réd.

	 
	
rédaction



	
Rép. civ.

	 
	
Répertoire de droit civil (Encyclopédie juridique Dalloz)



	
Rev. crit. DIP

	 
	
Revue critique de droit international privé




	
RFDA

	 
	
Revue française de droit administratif




	
RFDC

	 
	
Revue française de droit constitutionnel




	
RJSP

	 
	
Revue des juristes de Sciences po




	
RRJ

	 
	
Revue de la recherche juridique. Droit prospectif




	
RTD civ.

	 
	
Revue trimestrielle de droit civil




	
RTD com.

	 
	
Revue trimestrielle de droit commercial




	
S.

	 
	
Recueil Sirey, absorbé en 1965 par le Recueil Dalloz




	Soc.

	 
	
chambre sociale de la Cour de cassation



	spéc.

	 
	
spécialement



	
supra

	 
	
ci-dessus



	T. confl.

	 
	
tribunal des conflits



	T. pol.

	 
	
tribunal de police



	T. corr.

	 
	
tribunal correctionnel



	t.

	 
	
tome



	TA

	 
	
tribunal administratif



	TGI

	 
	
tribunal de grande instance



	TI

	 
	
tribunal d’instance



	TJ

	 
	
tribunal judiciaire



	v.

	 
	
voir



	v. ss

	 
	
voir au paragraphe







Ouvrages cités  par le seul nom de l’auteur ou des auteurs

Aubert (J.-L.), Introduction au droit, 10e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2007.

Cabrillac (R.), Introduction générale au droit, 15e éd., Dalloz, coll. « Cours », 2023.

Carbonnier (J.), Droit civil, Introduction, PUF, coll. « Thémis », 27e éd., 2002.

Cornu (G.), Droit civil, Introduction au droit, 13e éd., Montchrestien, coll. « Précis Domat », 2007.

Deumier (P.), Introduction générale au droit, 7e éd., LGDJ, 2023.

Fabre-Magnan (M.), Introduction au droit, 6° éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2024.

Fabre-Magnan (M.) et Brunet (F.), Introduction générale au droit, 2e éd., PUF, coll. « Thémis », 2022.

Ghestin (J.), Barbier (H.) et Bergé (J.-S.), Traité de droit civil. Introduction générale :

- t. 1 : Droit objectif et droits subjectifs. Sources du droit 5e éd., LGDJ, 2018 ;

- t. 2 : Droit de la preuve. Abus de droit, fraude et apparence, 5e éd., LGDJ, 2020.

Gridel (J.-P.), Le droit. Présentation, PU Aix-Marseille, 2012.

Jestaz (Ph.), Le droit, 11e éd., Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2021.

Jestaz (Ph.), Les sources du droit, 3e éd., Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2022.

Larroumet (C.) et Aynès (A.), Traité de droit civil, t. 1 : Introduction à l’étude du droit, 6e éd., Economica, 2013.

Malaurie (Ph.) et Morvan (P.) Droit civil. Introduction au droit, 10e éd., LGDJ, 2024.

Malinvaud (Ph.) et Balat (N.), Introduction à l’étude du droit, 24e éd., LexisNexis, 2024.

Mazeaud (H.) et Chabas (F.), Leçons de droit civil, t. I, vol. 1, Introduction à l’étude du droit, LGDJ Montchrestien, 12e éd., par F. Chabas, 2000.

Miaille (M.), Une introduction critique au droit, Maspero, 1976.

Roland (H.) et Boyer (L.), Introduction au droit, Litec, 2003.

Rouvière (F.), Le droit civil, 2e éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2022.

Sériaux (A.), Le droit : une introduction, Ellipses, 2024.

Sourioux (J.-L.), Introduction au droit, PUF, 1990.

Terré (F.) et Molfessis (N.), Introduction générale au droit, 16e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2024.

Ouvrages de consultation généraleBihr (Ph.) (dir.), Le Code civil français. Évolution des textes depuis 1804, Sirey, 2000.

Cabrillac (R.) (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique 2023, 16e éd., LexisNexis, 2025.

Capitant (H.), Vocabulaire juridique, par G. Cornu, 15e éd., PUF, coll. « Quadrige », 2024.

Gautier (P.-Y.), Code civil des Français, 1804-2024, Lefebvre Dalloz, 2024.

Guinchard (S.) et Debard (T.), Lexique des termes juridiques 2024-2025, 32e éd., Dalloz.

Roland (H.) :

– Lexique juridique des expressions latines, 8e éd., LexisNexis, 2021.

– Dictionnaire des expressions juridiques, 5e éd., LexisNexis, 2020.

Roland (H.) et Boyer (L.) :

– Adages du droit français, 4e éd., Litec, 1999.

– Locutions latines du droit français, 4e éd., Litec, 1998.




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 nous ne retiendrons 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 celle 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. La notion de droit subjectif est intimement liée à celle de personnalité juridique qui se définit comme l’aptitude à participer à la vie juridique par le bénéfice des droits subjectifs et l’animation des situations juridiques 10.

Les 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 11, a 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 12. 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 13.

Certains auteurs jugent par ailleurs ces deux composantes insuffisantes pour caractériser le droit qui serait un phénomène plus complexe, pour ne pas dire autre 14.

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

La première 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 15 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 16, 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 17. La réunion de certains de ces textes a abouti à la confection d’un Code civil chinois adopté le 28 mai 2020 par l’Assemblée Populaire Nationale et entré en vigueur au 1er janvier 2021.

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 18, qualités qui permettent d’établir la confiance des acteurs de la vie sociale et, notamment, de l’activité économique 19.

4. Droit dur et droit souple . La seconde remarque qui doit être faite concerne la définition du droit que nous avons 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 nous verrons qu’il est décisif 20. Cela dit, il convient d’observer que cette compréhension ne recouvre pas la totalité du phénomène juridique.

En effet, depuis plusieurs dizaines d’années, se développe, à côté de ce droit exigeant – « dur » – un autre droit « souple » – de la « soft-law », selon la terminologie anglo-saxonne –, à première vue dépourvu de sanction, constitué par un ensemble d’avis, de recommandations, de directives 21 et autres déclarations non contraignantes dont on constate la multiplication 22, notamment de la part des autorités administratives indépendantes 23. L’organisation de la vie en société n’exige en effet pas toujours des règles obligatoires 24 ; 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 25.

Ce recours à des prescriptions moins, voire pas contraignantes qu’affectionnent certains acteurs économiques et sociaux (les entreprises, les syndicats, les associations, l’administration elle-même) est aussi l’une des tendances majeures de l’action publique 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 26. Plus récemment, le Conseil d’État a jugé que ces actes peuvent faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir 27. 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 économiques, ou ont pour objet d’influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquels ils s’adressent 28. Par la suite, c’est cette notion d’effets notables (ou d’influences significatives) qui a été principalement utilisée pour fonder la justiciabilité des actes de droit souple 29. De son côté, la Cour de cassation leur réserve un traitement différencié. Dans certains cas, elle leur dénie toute juridicité, dans d’autres, elle leur en reconnaît au contraire une pleine, dans d’autres encore elle admet qu’elles ont « un certain degré de juridicité » 30. Par ailleurs, dans les deux ordres de juridictions, les normes de droit souple exercent une influence sur l’appréciation des comportements pour décider de la responsabilité de l’administration ou des personnes privées 31.

Reste à savoir si l’on peut encore parler de « règles » dans ce cas et quels sont la place et le rôle exacts de ces dispositions. La qualification doit être exclue dans la mesure où la caractéristique des instruments de droit souple est de ne pas faire naître de droits et d’obligations pour leurs destinataires alors que la règle de droit est par nature contraignante 32.

Dans un nombre non négligeable de cas, ces dispositions sont au service de règles véritablement obligatoires qu’elles contribuent à appliquer, particulièrement par la voie de l’interprétation. 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 sont – sans jeu de mots – 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. Dans ce cas, elles changent en réalité de nature et deviennent du droit dur. Il existe en effet une incompatibilité radicale entre le caractère contraignant, obligatoire d’une disposition et la qualification de droit souple.

La difficulté se concentre donc sur les dispositions qui n’ont pas d’effet contraignant ou qui, comme le dit le Conseil d’État, ne créent pas de droits ou d’obligations pour leurs destinataires mais que les juridictions acceptent de soumettre à leur contrôle ou d’intégrer à leur raisonnement en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis.

Pour intégrer pleinement ces formes nouvelles d’orientation des comportements sociaux dans le droit, une partie de la doctrine préfère parler de normes plutôt que de règles 33. Bien connue de la doctrine de droit public, la notion avait moins cours dans celle de droit privé 34. Surtout, elle ne se retrouvait pratiquement pas chez les autorités habilitées à produire le droit, sous une forme ou sous une autre (création, interprétation ou application), particulièrement dans la jurisprudence de droit privé.

Les choses semblent en passe de changer. D’une part, c’est une notion que la Cour de cassation a abondamment utilisée quand elle s’est interrogée, en 2018, sur son pouvoir normatif 35. D’autre part, l’Assemblée plénière a jugé, le 2 avril 2021, sur la question de la recevabilité d’un pourvoi contre l’arrêt de renvoi qui s’est conformé à la décision de cassation 36, que « la prise en considération d’un changement de norme, tel un revirement de jurisprudence, tant qu’une décision irrévocable n’a pas mis un terme au litige, relève de l’office du juge auquel il incombe alors de réexaminer la situation à l’occasion de l’exercice d’une voie de recours » 37. L’arrêt suggère que la jurisprudence constitue une norme. Or, celle-ci n’a pas de caractère contraignant en ce que le juge n’est jamais obligé de se ranger à une décision antérieure, fût-elle rendue par une juridiction de degré supérieur 38. Pourtant, le juge doit la « prendre en considération » lorsqu’il réexamine l’affaire après l’exercice d’une voie de recours. La question est de savoir ce que signifie la formule qui tend à se répandre dans la jurisprudence interne et européenne 39. À première vue, elle n’oblige pas le juge à appliquer la solution nouvelle issue du revirement de jurisprudence ou de tout autre « changement de norme ». Mais elle le contraint à intégrer cet élément de nouveauté dans sa réflexion sur l’issue à donner au litige 40.

Cette intégration nécessaire mais non contraignante au raisonnement du juge peut parfaitement convenir au droit souple dont elle respecte a priori le caractère facultatif. Mais c’est à condition que l’absence de caractère obligatoire ne soit pas niée, directement ou indirectement 41.

Les développements de ce livre seront centrés essentiellement sur le « droit dur » qui demeure la composante majeure du droit. Selon les circonstances, l’importance respective de celui-ci et du droit souple, qui exprime un choix politique des instruments de la régulation sociale, varie sensiblement, parfois même brusquement. De ce point de vue, la période actuelle se révèle très instable et parcourue de tendances contraires. Ainsi, dans une période qui, sous l’influence de la doctrine néo-libérale, se montrait favorable aux modes incitatifs, voire participatifs, d’intervention, la crise sanitaire de la covid-19 a contraint l’État à intervenir par des modes contraignants afin d’essayer d’en combattre les conséquences économiques et sociales néfastes. Les nouveaux défis auxquels sont confrontées les sociétés occidentales – les crises sanitaires, justement, le changement climatique et les menaces sur la biodiversité, le développement du numérique et de l’intelligence artificielle, les progrès de la biomédecine… – requièrent une intervention accrue de l’État. Son mode d’action doit lui-même s’adapter pour qu’elle soit efficace. Cette efficacité se satisfait parfois du droit souple mais les facteurs précédemment évoqués requièrent souvent des modes d’intervention plus contraignants, parfois au niveau européen ou international, ce qui est un facteur supplémentaire de complexité 42. D’un autre côté, certains courants de pensée et doctrines de philosophie politique fondés sur la primauté absolue de la liberté individuelle militent et œuvrent de plus en plus pour la réduction de l’État et de ses interventions, notamment celles destinées à promouvoir la justice sociale.

L’existence du droit « souple » ne doit donc pas être ignorée. Non seulement parce que son empire s’étend sous l’influence de différents facteurs, tel le désengagement de l’État ou la diversification de ses moyens d’action 43, mais aussi parce que cette nouvelle forme de régulation renouvelle des questions fondamentales du droit (sa nature, ses sources…) 44. Les principales manifestations du droit souple, et les interrogations qu’il soulève, seront donc signalées à l’occasion.
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5. 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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6. 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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7. Plan. Ainsi qu’il a été justement observé, « le droit n’est pas le seul régulateur de la vie en société » 45. 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

8. Règle de droit et règles de vie en société. À titre principal – mais non exclusif 46 – 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) ; 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)… 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

9. Caractère inhérent à toute règle. 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 47. 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.

Dans le contexte particulier de la société française contemporaine, la généralité de la règle de droit prend une autre signification ou une autre portée : celle consistant à préserver l’unité de la communauté nationale contre certaines revendications communautaires. Dans une décision en référé du 21 juin 2022, le Conseil d’État a ainsi ordonné la suspension de l’application d’une décision du conseil municipal de la ville de Grenoble modifiant le règlement intérieur des piscines en y autorisant le port du burkini. Selon le Conseil d’État, « une telle adaptation du service public pour tenir compte de convictions religieuses [...] est, par son caractère très ciblé et fortement dérogatoire à la règle commune, réaffirmée par le règlement intérieur pour les autres tenues de bain, sans réelle justification de la différence de traitement qui en résulte. Il s’ensuit qu’elle est de nature à affecter tant le respect par les autres usagers de règles de droit commun trop différentes, et ainsi le bon fonctionnement du service public, que l’égalité de traitement des usagers » 48. La « règle commune », c’est celle applicable à tous (en l’occurrence à tous les usagers des piscines municipales grenobloises) à laquelle il ne peut, en principe, être dérogé sur le fondement de revendications propres à une catégorie de personnes, en l’occurrence de convictions religieuses.

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.

10. 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 49.

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.

L’affaire précitée de l’autorisation grenobloise du port du burkini en piscine fournit une illustration parfaite de la relativité de la généralité de la règle de droit dans ses aspects traditionnel et moderne.

Classiquement, la règle ne valait que pour les utilisateurs de piscines municipales grenobloises, non pour ceux des piscines municipales d’autres villes, ni pour ceux de piscines exploitées par des sociétés privées, ni pour les utilisateurs de salles de sport municipales grenobloises…

Plus originalement, la décision du Conseil d’État suggère, avec d’autres arrêts, que la règle commune peut être assortie d’exceptions, même destinées à satisfaire des convictions religieuses. Les conditions de leur validité ne sont pas très précises. En raisonnant a contrario à partir de ses motifs, il faut que la mesure dérogatoire ne soit pas limitée à un groupe de personnes identifiées par des caractéristiques trop particulières et que l’adaptation ne comporte pas des dérogations trop importantes à la règle commune qui continue à s’appliquer aux autres. Une décision ultérieure a jugé que les limitations doivent être nécessaires au bon fonctionnement du service public ou à la protection des droits et libertés d’autrui et adaptées et proportionnées à ces objectifs 50. Cela conduit les commentateurs à invoquer la notion d’« accommodement raisonnable » 51 connue de plus longue date en droit canadien. L’objectif louable de respecter les particularismes dans la mesure où ils sont compatibles avec les principes régissant l’organisation et la vie de la société risque d’aboutir à une casuistique et à des discussions sans fin. Il risque aussi de nuire à l’harmonie du corps social si les limites posées aux dérogations à la règle commune ne sont pas strictement respectées.

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 52, 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

11. 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 53.

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… » 54.

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 55. 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.

12. 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 56. 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.

13. 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 57. 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 58 ; il est institutionnellement laïque depuis le Code civil. Cela explique que les deux ordres normatifs sont distincts, que si les règles religieuses sont assorties de sanctions, celles-ci sont d’une nature différente des sanctions juridiques et que les autorités de l’État ne sont en principe pas compétentes pour contrôler leur application 59.

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.

Toujours dans le contexte particulier de la France du début du xxie siècle, le phénomène religieux tend même à occuper une place accrue, notamment à cause de certaines revendications identitaires fondées, plus ou moins, sur l’appartenance à telle ou telle confession. Les pratiques qu’elles induisent se heurtent parfois à l’affirmation du caractère laïque de la République française précédemment évoqué, renforcé par la séparation des églises et de l’État organisée par la loi du 9 décembre 1905. La portée de ce principe de laïcité est discutée, non seulement au regard de l’État qui est son destinataire premier 60, mais également dans les relations entre personnes privées 61. Dans les deux cas, il s’agit globalement de savoir quels sont les comportements que ce principe interdit et ceux qu’il autorise, conformément à la fonction d’organisation sociale du droit, ce qui ne laisse pas de susciter d’amples discussions 62.

Dans la détermination des actes interdits ou autorisés, la laïcité se heurte, pour ce qui concerne les personnes physiques, au fait qu’en plus de bénéficier de la liberté de conscience et du libre exercice des cultes prévus par la loi de 1905 (art. 1er, préc.), celles-ci peuvent invoquer le droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion reconnu par l’article 9 de la Convention européenne des droits de l’Homme et par l’article 10 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Cette liberté, qui englobe le droit d’avoir une conviction, notamment religieuse, et celui de la manifester est considéré par la Cour européenne des droits de l’Homme comme un aspect essentiel du pluralisme « consubstantiel » à une société démocratique. Elle figure aussi parmi les éléments « les plus essentiels » de « l’identité des croyants et de leur conception de la vie » 63.

Pour toutes ces raisons, les relations entre le droit, les religions et les autres convictions se sont considérablement complexifiées 64.

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.

14. 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 65.

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 66.

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 67.

Une autre tendance majeure de l’évolution des sociétés occidentales, qui n’est d’ailleurs pas étrangère au développement du droit souple 68, 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 sociale et environnementale des entreprises (responsabilité sociétale des entreprises, dite « RSE »). 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 69.

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 70 (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 71 : l’ensemble des dispositions légales qui garantissent la dignité de la personne et l’intégrité de l’espèce humaine 72 ; 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 73 ; 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 74.

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 75.

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 76. 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 77. 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.

15. 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 78, ce qui apparaît avec une singulière netteté, non seulement dans les cas où elle entre en conflit avec la règle morale ou religieuse 79, 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

16. 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 80, qui est adressé à chacun des membres du corps en dehors de sa volonté. Ce qui ne va pas, toutefois, sans quelques ambiguïtés. Nous en relèverons deux.

La première résulte de la théorie du contrat social proposée par Jean-Jacques Rousseau 81. 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 82 ? 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 83. 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 » 84 – 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 85. Mais il ne s’agit pas de règles de droit au sens propre, plutôt de « normes individuelles » 86. 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).

Il faut également observer que, pour faire face à une certaine crise de la démocratie représentative, les pouvoirs publics développent des techniques censées associer plus directement les citoyens à l’élaboration de la règle de droit. Tel est particulièrement le cas des conventions citoyennes qui tendent à se multiplier : convention citoyenne sur le climat 87, sur la fin de vie 88, conventions citoyennes locales 89… Ces instances ne sont dotées d’aucun pouvoir de décision ; elles peuvent seulement émettre des avis et faire des propositions. La reprise ou non de ces dernières dans la loi suscite parfois de vives discussions. Comme pour les instruments de droit souple prétendant instiller une certaine morale ou une responsabilité sociétale dans les relations d’affaires, une mauvaise pratique pourrait rendre le remède pire que le mal en convainquant les citoyens que leur participation n’est qu’un artifice 90.

17. 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 91, 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 92. 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

18. 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) 93 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 économiques ou qu’ils ont pour objet d’influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquels ils s’adressent 94. Dans le premier cas, les instruments du droit souple se rapprochent sensiblement des règles de droit classiques 95 et, dans le deuxième, des décisions individuelles. Dans les troisième et quatrième, 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 96. À la qualification de règle juridique sur le fondement du critère de la sanction aussi parce qu’il est probable que les comportements pourront être appréciés du point de vue de ces directives, comme c’est déjà le cas en matière de responsabilité 97. 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 98.

La nécessité, pour le juge, de prendre en considération les changements de normes pour forger sa décision 99 facilite l’intégration des dispositions souples au droit en rompant avec l’opposition contraignant (juridique)/ non contraignant (non juridique). Une norme de droit souple (telle une recommandation, un avis consultatif…) peut être intégrée dans la délibération du juge sans qu’il soit obligé de l’appliquer. Mais si, sous la prise en considération, se dissimule en fait une application, une alternative s’ouvre. Soit le juge se sent obligé de l’appliquer parce que, par exemple, la norme contient en réalité des prescriptions précises ou elle produit des effets notables à l’égard de certaines personnes. Dans ce cas, le droit souple cache en réalité une véritable règle de droit contraignante. Soit, au contraire, le juge ne se considère pas tenu par la norme mais il décide néanmoins de l’appliquer parce qu’elle lui semble propice à l’édiction d’une décision juste dans l’affaire considérée. Alors, comme la décision du juge est elle-même dotée d’une force contraignante 100, la norme (générale) de droit souple s’incarne dans une décision (une norme individuelle, si l’on admet le concept), de droit « dur ». La mutation se fait par la grâce de la décision d’un juge, ce qui n’est pas la meilleure garantie pour l’égalité des citoyens et pour la démocratie 101.

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 ce type de disposition laisse penser parce qu’il tend, dans de nombreux cas, à se dissoudre, plus ou moins, dans le droit dur 102.

§ 1. La notion de coercition inhérente au droit

19. 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 103.

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 les espaces publics, la défense de fumer procède du droit ; dans l’espace privé, de la politesse ou de l’hygiène » 104.

Il n’y a donc pas de critère substantiel de la règle de droit 105. 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 106. Celle-ci s’accompagne d’une sanction de nature variable 107 mais distincte de celle qui peut exister dans un autre ordre normatif.

Si les particularités, notables, du caractère obligatoire de la règle de droit 108 – et dans une moindre mesure, la notion protéiforme de sanction juridique 109 – peuvent servir à la distinguer de la règle morale comme de la règle religieuse 110, 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. En se fondant notamment sur le principe de laïcité, la Cour de cassation a ainsi jugé qu’il n’appartient pas au juge civil d’apprécier la régularité ou le bien-fondé de la décision de révocation d’un diacre prise par une autorité religieuse légalement établie, et qu’il n’entre pas dans les pouvoir du juge de statuer sur les demandes relatives à la perte d’avantages matériels non détachables de son engagement cultuel 111. 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.

20. 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 112 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 au besoin. Une société où les prétendues règles de droit n’auraient aucun caractère obligatoire ne serait rien d’autre qu’une société anarchique 113.

La soft law, qualifiée de « non contraignante par principe » 114 contredit le caractère obligatoire de la règle de droit puisque, agissant par avis, conseil, incitation…, elle ne comporte pas de sanction. Mais elle a finalement un domaine plus restreint qu’on 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 115, 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 116. 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 » 117, c’est, au moins s’agissant de la seconde hypothèse, une forme de sanction, entendue largement comme elle doit l’être en droit 118, 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 119.

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) 120.

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.

21. Le caractère obligatoire de la règle de droit et les règles supplétives de volonté. Les règles dites supplétives de volonté 121 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 122, 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 123.

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 124.

22. 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 125.

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, 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 126, 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.

23. 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.

L’exécution forcée des obligations contractuelles (accomplir un travail, livrer un bien…) est limitée par le respect de la liberté et de la dignité du débiteur 127.

24. 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 128, c’est-à-dire d’un acte de volonté qui est créateur d’effets de droit, par exemple, un contrat de vente 129 : 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 130. 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 131, 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 et intérêts, ensuite. C’est la sanction la plus habituelle de la responsabilité 132. 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 et intérêts, c’est-à-dire une somme d’argent d’un montant égal à la valeur du dommage.

25. 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. 133 : 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 134. 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.

26. Une nouvelle sanction : la « prise en considération des normes » ? Nous avons déjà observé que, dans la jurisprudence récente des juridictions nationales et européennes, se répand la notion de prise en considération ou de prise en compte de certaines « normes » : la jurisprudence, des conventions internationales sans effet direct, les décisions ou recommandations de certaines organisations (Comité européen des droits sociaux, Comité des droits de l’Homme des Nations unies…). La notion, qui ne vaut pas a priori¸ pour les règles sanctionnées par les moyens précédemment évoqués, paraît particulièrement adaptée au droit souple : les avis, les lignes directrices, les codes de bonne conduite… qui ne sont pas contraignantes. Cela n’empêche pas les juges de les intégrer à leur réflexion, par exemple pour apprécier l’existence d’une faute ou, au contraire, pour exonérer de responsabilité l’auteur d’un acte dommageable. Reste à savoir ce qu’il faut entendre précisément par prise en considération. Empruntée au langage courant, la locution ne peut devenir notion juridique qu’au terme d’un effort de précision qui reste à faire 135.

Tout ce que l’on peut tirer avec certitude de la jurisprudence actuelle, c’est qu’il y a deux degrés dans la prise en considération des normes : parfois elle est obligatoire, d’autres fois facultative. Elle est obligatoire lorsque, comme le juge la Cour de cassation, elle relève de l’office du juge 136. Sa mission le contraint alors à se fonder, parmi d’autres éléments d’appréciation, sur la norme considérée. Pour que l’obligation ne constitue pas un vœu pieux, il convient sûrement que le juge fasse état de cette prise en compte dans les motifs de sa décision, surtout s’il s’agit, pour la Cour de cassation, d’un arrêt à la motivation enrichie 137. En d’autres occasions, apparemment plus rares, la prise en considération est facultative 138. Rien n’oblige alors le juge à porter une quelconque attention à la norme considérée. Il peut néanmoins le faire et l’indiquer ou non dans sa décision. Cette prise en considération facultative n’apporte rien par rapport à la pratique ordinaire des juges qui tiennent compte généralement de l’environnement normatif global de leur affaire, y compris, s’agissant au moins des juridictions supérieures, des droits étrangers. Aucun critère ne permet actuellement de distinguer les prises en considération obligatoire et facultative dont seule la première paraît au demeurant novatrice.

Qu’elle soit obligatoire ou facultative, la prise en considération ne désigne jamais, du moins en théorie, l’application de la norme considérée que le juge est libre de retenir ou non. Par hypothèse, la notion ne concerne que des dispositions ou des solutions non obligatoires juridiquement. Le juge ne doit pas prendre en considération la loi ou un changement de celle-ci : il doit les appliquer. À moins que la prise en considération ne désigne ou ne masque en réalité une application à laquelle le juge se sent obligé de procéder. En droit, ce serait révélateur d’une erreur initiale sur le caractère non-contraignant de la norme. En fait, cela dépend de l’autorité reconnue à la norme non obligatoire. Ainsi, il paraît difficile d’imaginer que, comme dans l’affaire jugée par la Cour de cassation le 2 avril 2021, après avoir admis qu’un second pourvoi puisse être formé sur le fondement d’un revirement de jurisprudence, la formation amenée à statuer sur ce recours n’applique pas la nouvelle jurisprudence. Il s’agit alors d’une forme dégradée et masquée du caractère obligatoire de la norme considérée qui suscite des interrogations et des objections graves concernant les sources du droit 139.

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 140. 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 141. Après les avoir évoquées, nous poserons quelques éléments pour une conclusion.

A. Les théories du droit naturel

27. 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 142.

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 » 143.

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 » 144. 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.

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.

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

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

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

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

Cette nouvelle approche est, notamment, celle de Hugo de Groot, dit « Grotius » (1583-1645) 145, et de l’École du droit naturel qui représente ses idées. Deux traits dominent cette nouvelle réflexion. Le premier est que, l’objet d’analyse rationnelle étant l’homme, le produit de cette analyse, c’est-à-dire les règles du droit naturel, est à la fois universel et immuable. Le second, qui procède pareillement de la référence adoptée, consiste dans le rôle fondamental que joue la volonté, caractéristique spécifique de l’être humain. Et c’est cette volonté qui, par un cheminement allant de la force contraignante de la parole donnée au pacte social ultérieurement approfondi par Rousseau 146, constitue le fondement de la coercition étatique.

Cette nouvelle conception du droit naturel, en même temps qu’elle découvre le fondement de la contrainte juridique dans la volonté même de l’homme, en fixe les limites : l’homme n’a pu abdiquer ses libertés. Les méconnaître serait enfreindre le droit naturel. On reconnaît là l’essentiel de l’idéologie de la Révolution française. Ce n’est pas tant sur cet aspect de la doctrine de l’École du droit naturel que les idées vont évoluer par la suite, principalement au xixe siècle, que sur les caractères immuable et universel attribués au droit naturel. Les trop grandes variations du droit positif d’une civilisation, comme d’une époque, à une autre, font douter que le droit naturel soit immuable. Ce doute va déboucher sur deux orientations distinctes : celle, d’abord, de Stammler 147, juriste allemand de la fin du xixe siècle, qui affirme l’existence d’un droit naturel, idéal supérieur certes, mais dont le contenu varie avec le type de civilisation de la société considérée – droit naturel à contenu variable ; celle, ensuite, du doyen Gény qui prétend maintenir l’universalisme et l’immutabilité du droit naturel, mais en en réduisant le contenu à quelques préceptes généraux 148.

Cette évolution des théories du droit naturel 149 laisse apparaître, outre un essoufflement certain, une crise de conscience : il est vrai que les lois humaines apparaissent bien éloignées de l’idéal promis par le droit naturel. Ce déclin – qui n’est pas pur et simple abandon 150 – est d’autant plus sensible que sont apparues, dans le même temps, pour prendre le devant de la scène, des théories qui, excluant toute perspective idéalisée, tentent de justifier la coercition du droit par sa nature de fait de société.

B. Le droit, fait de société

30. Le rejet du droit naturel. Diversité des théories. L’idéologie de la Révolution française et le prodigieux essor, au cours du xixe siècle, des techniques et des sciences dites exactes, ont tourné l’attention davantage vers l’Homme et les choses. Une nouvelle vision du monde est née avec Auguste Comte : toutes choses doivent être observées pour elles-mêmes et dans leurs relations les unes avec les autres. C’est le positivisme scientifique. Cette évolution a retenti sur la science du droit, et l’idée d’une norme supérieure, matrice nécessaire du droit des hommes, a été de plus en plus contestée. Dans la ligne du positivisme scientifique, la réflexion s’est alors fixée sur l’une des caractéristiques les plus notables de l’homme : à savoir qu’il est un être social 151. Le fait social – la Société – est ainsi devenu l’objet privilégié de l’investigation 152.

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

1. Le positivisme juridique

31. Ihéring : la lutte pour le droit. Les doctrines que l’on désigne par l’appellation de positivisme juridique, ou positivisme étatique 153 sont celles qui, portant leur attention sur le droit positif – celui qui s’applique effectivement – relient le caractère contraignant de la règle de droit à l’autorité de l’État. Deux noms illustrent ces doctrines : celui de Ihéring et celui de Kelsen.

Pour Ihéring, juriste allemand du xixe siècle (1818-1892) – c’est l’époque des luttes pour l’unité de l’Allemagne –, la règle de droit ne peut être que contraignante : c’est dans sa nature même. Une règle de droit sans contrainte « c’est un feu qui ne brûle pas, un flambeau qui n’éclaire pas » 154. L’affirmation s’accompagne d’une explication à deux degrés. En premier lieu, pour Ihéring, le droit est le fruit d’une lutte permanente – la lutte pour le droit 155 – : « Le droit n’est pas une idée logique mais une idée de force ». En bref, la vocation naturelle de la règle de droit est de s’imposer, parce qu’elle a été conquise par la force. Mais, en second lieu, il n’existe, selon Ihéring, d’autre contrainte que celle de l’État : la contrainte étatique prime toute autre contrainte, de quelque groupe interne à la société qu’elle émane. Par suite, c’est l’État qui se trouve à l’origine de la nécessaire force contraignante de la règle de droit. Le caractère coercitif de la règle de droit procède, en dernière analyse, de l’État. Et il n’y a pas lieu de s’étonner que l’État lui-même, source de toute contrainte, se trouve néanmoins soumis à la règle de droit : sa souveraineté lui confère, entre autres, le pouvoir de s’autolimiter 156.

32. Kelsen : la hiérarchie de l’ordonnancement juridique. La théorie normative de Kelsen, initiateur de l’École de Vienne, est sensiblement différente, même si, comme la doctrine de Ihéring, elle lie étroitement la règle de droit à l’État, au point d’ailleurs de les confondre. Pour Kelsen 157, en effet, si la règle de droit doit être obéie c’est parce qu’elle est imposée par l’État. L’originalité de sa théorie tient à la démarche qu’il adopte pour parvenir à cette conclusion.

Selon Kelsen, le droit est, comme la morale, une science normative, c’est-à-dire une science du comportement des hommes. Mais, à la différence de la règle morale, la règle de droit n’est pas un impératif catégorique mais un impératif hypothétique : la conduite dictée doit être respectée si – c’est l’hypothèse – l’on veut ne pas subir la sanction dont elle est assortie. Ainsi caractérisée, la règle juridique se diversifie dans un ordonnancement hiérarchisé. Les normes juridiques s’établissent en une sorte de pyramide à la base de laquelle se trouvent, notamment 158, les règlements de l’autorité administrative (arrêtés, d’abord, hiérarchiquement soumis aux décrets) qui sont subordonnés aux lois, édictées par le législateur, lesquelles doivent se conformer à la Constitution. La règle de droit est le produit de différents organes, hiérarchisés sous l’autorité suprême de la Constitution, c’est-à-dire de l’État. C’est ainsi l’État qui se trouve érigé en source première de la règle de droit. Dans ce système, une norme est valide dès lors que, et du seul fait qu’elle est édictée conformément à la norme qui lui est supérieure.

Il existe, toutefois, dans la théorie de Kelsen, un élément qui affaiblit le caractère rigoureusement logique de la construction, et qui y introduit de l’incertitude. La logique du système suppose en effet de déterminer la source d’où la Constitution elle-même tient sa validité. À cet égard, l’ordonnancement juridique décrit par Kelsen se trouve placé, par lui, sous l’emprise d’une norme d’origine qui est celle d’où émane la Constitution, laquelle lui emprunte son autorité. S’agirait-il d’un ultime repentir idéaliste ? C’est douteux : Kelsen entend, en effet, établir une conception du droit parfaitement indépendante de la morale, de la sociologie, et bien entendu du droit naturel. Cela incline à entendre cette norme d’origine comme le principe d’autorité affirmé par l’auteur de la Constitution, c’est-à-dire par celui qui détient le pouvoir 159. En définitive, dans le propos de Kelsen, l’autorité de la règle de droit, son caractère coercitif, se justifie directement, en dehors de tout jugement de valeur, par la compétence de l’État. Le système ainsi dessiné est purement scientifique, entièrement fermé sur lui-même 160. De ce point de vue, il diffère radicalement des propositions du positivisme sociologique.

2. Le positivisme sociologique

33. Durkheim : conscience collective et solidarité sociale. À la différence des tenants du positivisme juridique, les auteurs représentatifs du positivisme sociologique s’attachent moins à l’étude de la règle du droit positif, qu’au fait social que constitue cette règle. C’est la caractéristique commune aux travaux de Durkheim (1858-1917) et de Duguit (1859-1928).

La nouvelle orientation trouve en effet son origine dans les travaux d’un sociologue : Émile Durkheim. Appliquant la méthode d’observation des sciences naturelles aux faits sociaux, Durkheim cherche à expliquer ceux-ci à partir d’une étude des conditions de vie du groupe social, et de leur évolution. Ses recherches le conduisent à mettre en évidence une conscience collective du groupe distincte de la conscience individuelle de chacun de ses membres. C’est cette conscience collective qui s’exprime dans la règle de droit, laquelle vise essentiellement à améliorer les conditions de vie du groupe. De ce point de vue, le droit apparaît comme un révélateur de la solidarité sociale 161.

La méthode et les résultats de la recherche de Durkheim s’opposent aux théories du positivisme juridique. La théorie sociologique s’éloigne en effet d’une autojustification de la règle de droit : elle récuse le donné absolu de l’autorité de l’État. L’évolution est considérable. Selon la formule d’un auteur : « On est sorti de la constatation du droit positif, pour pénétrer sur le terrain des idées et de la discussion » 162.

34. Duguit : le droit, produit de la masse des consciences individuelles. Le juriste Léon Duguit systématise la recherche de Durkheim dans son application au droit. S’il reprend, pour la développer, l’idée de solidarité sociale, en revanche il s’oppose à la notion de conscience collective 163 qui lui semble contraire à la méthode positive, laquelle doit s’en tenir aux faits objectifs. Il lui préfère l’idée de masse des consciences individuelles, qui correspond à une réalité observable : c’est la masse des individus, et non une hypothétique « conscience collective », qui impose la règle de droit.

Ce donné sociologique, révélé par l’observation, appelle cependant une explication. Duguit, se situant alors dans le droit fil de la théorie de Durkheim, s’appuie pour cela sur l’idée de solidarité sociale. Selon lui, toute règle de droit trouve son fondement dans l’interdépendance des hommes vivant dans la société considérée et, plus précisément, dans la norme de solidarité sociale qui découle de cette interdépendance 164. C’est parce que la masse des consciences individuelles a le sentiment de la nécessité de la règle pour l’intérêt du groupe que cette règle s’impose. De la sorte, la solidarité sociale est à la fois le fondement et la fin de la règle de droit.

L’explication ainsi donnée par Duguit est globale : elle vaut autant pour la règle de droit, envisagée isolément, que pour les institutions – tels l’État, le Parlement, ou le mariage par exemple – qui ne sont que des complexes de règles de droit. Elle a, par ailleurs, une portée considérable car, à l’opposé du positivisme juridique, elle invite à un jugement de valeur sur la règle de droit 165.

3. Le marxisme

35. Le droit, l’État et la lutte des classes. La réflexion marxiste sur le phénomène juridique se rapproche, à certains égards, des préoccupations positivistes. Mais la perspective est radicalement différente : le droit n’est que le produit d’un état de la société ; il est appelé à disparaître avec l’avènement du communisme.

Des théories positivistes, le marxisme se rapproche dans la mesure où il engage une réflexion sur le phénomène juridique considéré comme fait social. Un peu à l’image du positivisme sociologique, cette réflexion s’appuie sur une analyse des faits sociaux et une prise en compte de leur évolution. Mais, à la différence des théories positivistes, cette réflexion est purement critique : elle ne se limite pas à une recherche du pourquoi et du comment de la règle de droit et de son caractère coercitif ; elle prétend porter un jugement sur le produit de cette recherche. Si le positivisme sociologique incite à une appréciation – à laquelle répugne au contraire le positivisme juridique – de la valeur du contenu de la règle de droit, le marxisme va infiniment plus loin : il porte un jugement sur le fait de l’existence de la règle de droit.

Et ce jugement est négatif : la règle de droit est un moyen d’oppression de la classe dominante. Elle a pour fonction d’assurer et de sauvegarder, dans un contexte de lutte des classes, une situation privilégiée au profit d’une classe, au détriment d’une autre classe de la société. Cette règle de droit, dont le caractère coercitif est évident puisqu’elle est par fonction opprimante, correspond à un stade d’évolution de la société 166. Elle n’est que le reflet de la notion d’État, laquelle est une structure imposée par la division du corps social en classes aux intérêts contradictoires et, partant, en conflit : l’État n’est rien d’autre qu’un « pouvoir qui, placé en apparence au-dessus de la société, doit estomper le conflit, le maintenir dans les limites de l’ordre… » 167. Or, dans l’analyse marxiste, l’État n’est pas une fatalité : il est le phénomène d’un moment de la vie sociale ; il est la forme d’exercice d’un pouvoir de classe 168. En bref, il n’est pas une « catégorie éternelle » 169.

36. Le dépérissement du droit et l’avènement du communisme. Une idée majeure de Marx 170 est que le processus historique de lutte des classes doit connaître un terme avec la libération du prolétariat (contre la bourgeoisie) : cette libération doit débarrasser l’histoire de l’humanité de la situation de lutte des classes en assurant l’avènement du communisme.

La logique de la construction marxiste conduit ainsi naturellement au dépérissement du droit. Puisque l’État – et donc le droit – n’est que la manifestation de l’oppression exercée par la classe dominante sur la classe dominée ; puisqu’il n’est qu’une conséquence nécessaire de la situation de lutte des classes, la disparition de cette situation détermine, inévitablement, celle du droit lui-même 171.

La perspective marxiste se révèle donc bien radicalement différente de celle des positivistes classiques puisque le droit n’y est qu’un phénomène d’un moment dans l’histoire de l’humanité.

Encore convient-il de remarquer que si le droit est ainsi condamné à disparaître, cette disparition ne peut s’opérer en un trait de temps : l’avènement du communisme ne se fait pas du jour au lendemain, sitôt que le prolétariat accède au pouvoir. Entre la phase capitaliste-bourgeoise et le communisme, il se trouve une phase intermédiaire, dite « socialiste » pendant laquelle le droit subsiste – légalité socialiste – avec pour fonction d’assurer la sauvegarde du nouveau pouvoir, l’éducation au communisme et la répartition des biens dans l’attente du niveau d’abondance qui permet le passage au communisme et la mise en œuvre de sa maxime : « à chacun selon ses besoins ». Mais précisément, cette légalité socialiste est vouée à disparaître avec l’avènement du communisme.

C. Éléments pour une conclusion

37. Extrême diversité des théories. Possibilité d’une synthèse. Les quelques indications qui précèdent suffisent pour rendre compte de l’extraordinaire diversité des opinions relatives au fondement de la règle de droit 172. Tout limité qu’il soit, le panorama ainsi établi laisse par ailleurs apparaître que les conceptions qui s’affrontent ici sont, souvent, radicalement contradictoires. Les partisans du droit naturel trouvent le principe coercitif de la règle de droit dans une norme supérieure, inhérente à l’être humain et à la nature des choses ; pour les positivistes, au contraire, l’autorité du droit procède du phénomène de société. Pour les premiers, comme pour les seconds, le droit reste du moins un phénomène normal de l’humanité, et inhérent à celle-ci ; les marxistes, au contraire, récusent cette idée d’une permanence du droit qui n’est, pour eux, qu’un phénomène passager, caractérisant les sociétés animées par la lutte des classes.

De telles oppositions autorisent à penser que ces diverses explications du phénomène juridique, sont handicapées par leur monisme exclusif. Ne sont-elles pas conduites à ne rendre compte que d’une partie de la réalité de ce phénomène dès lors qu’elles sont élaborées en considération exclusive soit d’un monde idéal, soit d’un monde positif, selon le cas ? En bref, il est permis de se demander si le choix entre idéalisme et positivisme 173 est inéluctable ; s’il n’est pas concevable de combiner les deux perspectives. L’option est contestée : « [...] c’est par des voies empiriques qu’on effectuera ce mélange ; à l’aveugle qu’on optera soit pour le fait, soit pour l’idéal » 174. L’objection n’est pas décisive : la philosophie n’est pas une science exacte, et il n’est pas plus arbitraire quand une combinaison est nécessaire, d’y procéder, fût-ce intuitivement, que d’y renoncer, purement et simplement.

Si l’on est convaincu de cela – ce qui est assurément affaire personnelle 175 –, il est tentant de proposer, pour la règle de droit, une justification en deux propositions.

En premier lieu, le caractère coercitif de la règle de droit résulte de ce qu’elle est l’expression d’une volonté politique.

En second lieu, ce caractère coercitif est acceptable parce que la règle de droit s’inspire des valeurs fondamentales de l’être humain.

38. Le caractère coercitif de la règle de droit résulte de ce qu’elle est l’expression d’une volonté politique. Les positivistes ont certainement raison d’insister sur le fondement social de la règle de droit. Celle-ci est en effet l’expression de la volonté du groupe social, volonté qui tire son autorité du fait de société lui-même. Ce mécanisme est particulièrement net dans les hypothèses où la société considérée prend la forme étatique, c’est-à-dire lorsqu’elle apparaît comme une population installée sur un territoire et organisée – politiquement et juridiquement – de façon souveraine 176. La règle de droit tire alors son autorité de l’État, conformément aux conclusions du positivisme étatique.

Il faut ici, pour éviter tout risque d’équivoque, apporter une précision. Nous verrons en effet que certaines des règles de droit qui s’appliquent à une société donnée procèdent de sources extranationales. Ainsi, le droit positif français est-il constitué, aujourd’hui, non seulement par des règles votées par le Parlement ou instituées par le pouvoir réglementaire français, mais aussi par d’autres règles qui résultent de traités signés par la France et d’autres encore qui sont établies, notamment, par les institutions de l’Union européenne 177. Pour autant, ces règles ne sont pas extérieures à l’autorité de l’État : le traité international ne joue que si l’État a décidé de le signer ; la règle de droit européen correspond à une habilitation que celui-ci a consentie aux institutions européennes considérées.

La justification de la coercition inhérente au droit par l’autorité de l’État est beaucoup plus directe que celle que l’on prétend tirer d’une norme inscrite dans la Nature. Cependant, elle appelle des précisions complémentaires pour éclairer la genèse de cette force contraignante.

Quant à la force contraignante du corps social, la théorie de Kelsen se révèle excessivement formelle : sauf à prendre parti sur le contenu exact de la norme d’origine qu’il installe au sommet de sa construction 178, celle-ci n’explicite pas la contrainte originelle. En revanche, l’idée de lutte pour le droit mise en relief par Ihéring apporte un éclairage utile, et de portée générale, de l’origine de la coercition juridique.

La tentative d’explication marxiste peut enrichir cette idée : la lutte des classes qu’elle révèle, explicite à la fois le caractère obligatoire de la règle de droit, et le contenu de celle-ci. Certes, divers aspects de la théorie sont très contestables : l’opposition faite entre bourgeoisie capitaliste et prolétariat, de même que la fonction oppressive de la règle de droit bourgeoise, apparaissent, au moins aujourd’hui, excessivement schématiques et simplificatrices 179. Mais elle a le mérite de souligner que la règle de droit est, essentiellement, voulue : elle n’est ni hasard, ni révélation. De ce qu’elle n’est pas un hasard, il faut conclure – ce qui n’est pas sans portée – que le droit constitue un ensemble cohérent 180. Qu’elle ne soit pas une révélation interdit de la légitimer par quelque principe supérieur prétendument intangible 181. Mais, et il faut se garder de toute confusion sur ce point, cela n’interdit nullement, bien au contraire, que la règle de droit fasse l’objet d’un jugement de valeur par référence à tel ou tel principe considéré comme supérieur 182.

Le droit apparaît, en définitive, comme la mise en œuvre d’un projet politique soutenu par la volonté dominante du corps social 183.

39. La règle de droit, mise en œuvre d’un projet politique poursuivi par la volonté dominante du corps social. Le contenu de la règle de droit n’est jamais gratuit, jamais accidentel, jamais insignifiant, même s’il est parfois très contingent ou circonstanciel. Il vise, au minimum, à assurer un comportement regardé comme utile au groupe social. De façon plus ou moins adroite selon le cas, de manière plus ou moins rigoureuse, et avec une densité variable d’une règle à l’autre, il est la traduction et la mise en œuvre d’un projet politique : il exprime une conception de la vie sociale et de l’organisation de la société.

Cette compréhension du phénomène juridique explique que le droit ne soit ni stable, ni perpétuel : « comment le droit, s’il est l’expression de la volonté d’un groupe, pourrait-il être immuable alors que le groupe se modifie constamment ? » 184. Mais, surtout, elle explicite le phénomène de lutte pour le droit : c’est parce qu’il y a, dans le groupe social, opposition de projets politiques – plus ou moins nettement formulés – qu’il y a un « combat pour le droit » (Ihéring) dont le vainqueur impose sa propre conception.

Le projet politique que la règle de droit met en œuvre est celui que soutient ce qu’on peut appeler la volonté dominante du corps social. La notion est proche de celle de « masse des consciences individuelles » de Duguit 185. Comme elle, elle récuse l’idée d’une conscience collective. Mais elle en diffère en ce qu’elle repose sur une dynamique conflictuelle : la règle de droit est rarement le produit d’une volonté unanime ; il est dans sa nature d’être imposée par une partie du corps social à l’autre. La règle majoritaire, dans les sociétés démocratiques, en fournit une illustration caractéristique.

Cette justification de la coercition juridique par l’existence d’un projet politique imposé par la volonté dominante du corps social ne peut cependant suffire. La « victoire » de la volonté dominante n’explique pas de façon satisfaisante la « soumission » de ceux auxquels elle s’impose. Il faut, pour cela, ajouter un élément complémentaire qui est le respect, par cette volonté dominante, des valeurs fondamentales de l’être humain.

40. La règle de droit et la garantie des valeurs fondamentales de l’être humain. La règle de droit ne se réduit pas au produit d’un conflit. Si tout se ramenait à un simple rapport de forces, la Société s’épuiserait vite et risquerait, rapidement, de se nier, et du même coup de nier l’Homme lui-même. Dans une perspective ainsi limitée, le droit ne serait qu’une forme de tyrannie. Les expériences marxistes en ont fourni, avec quelques autres, la plus sinistre démonstration.

La règle de droit échappe à ce schéma mortel parce qu’elle s’inscrit dans la perspective des valeurs fondamentales de l’Homme, et qu’elle reste ainsi dominée par un idéal de justice. Par une sorte de convention plus ou moins clairement formulée 186, les membres de la Société prennent l’engagement de respecter, en tant que volonté dominante, ces valeurs et de s’en inspirer, et, en tant que dominés bénéficiaires de cette garantie, de se soumettre à la règle de droit dictée par cette volonté 187.

C’est cet élément du contrat social qui fait que la lutte pour le droit n’est pas un combat de gladiateurs. C’est lui aussi qui explique que l’on ait pu être tenté d’affirmer l’existence d’un droit naturel universel et immuable. Mais pareille démarche serait erronée : certes, les valeurs fondamentales de l’Homme sont immuables. Mais elles ne sont pas le droit ; elles n’en sont qu’un cadre, à l’intérieur duquel la volonté dominante du corps social peut jouer librement.

Du moins l’existence de ce cadre de référence nécessaire explique-t-il, et qu’il existe des coïncidences entre la règle de droit et la règle morale 188, et que la règle de droit puisse toujours faire l’objet d’un jugement de valeur.

Quant au premier point, il va de soi que la garantie des valeurs fondamentales de l’individu peut être directement exprimée par la règle de droit et déterminer une convergence du droit et de la morale : ainsi en va-t-il d’un certain nombre de droits de l’Homme – c’est-à-dire de prérogatives considérées comme inhérentes à l’être humain, et comme telles inviolables 189 – qui sont expressément affirmés par des textes nationaux ou internationaux 190, tel le principe du respect de l’intégrité physique et de la conscience de la personne ou encore l’affirmation de l’égalité des hommes 191.

Quant au jugement de valeur qu’appelle toute règle de droit, sa nécessité doit être soulignée à deux égards. D’abord parce que le critère des valeurs fondamentales de l’être humain – dignité de l’homme et idéal de justice, notamment – doit à tout moment guider l’élaboration du droit 192. Ensuite, parce que toute violation de la convention de garantie des droits fondamentaux qui justifie la soumission de tous à la règle de droit, autorise la dénonciation-critique de la règle illégitime. Quant à savoir si, en dernier ressort – c’est-à-dire lorsque ces droits fondamentaux sont globalement bafoués par un système qui les méconnaît délibérément – la désobéissance au droit, et l’insurrection, constituent un recours légitime, la question entraîne hors du droit 193 : une telle révolte, comme la réponse qui lui est faite, dès lors qu’elle n’est pas soumission, engage un rapport de forces, qui est de pur fait.
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41. Le phénomène du droit. Plan du chapitre. Parce qu’elle vise à organiser la société, la règle de droit ne peut se limiter à l’énoncé de quelques règles vagues et générales. Sans prétendre tout prévoir, le législateur doit, du moins, prendre en considération le particularisme des diverses situations de la vie sociale pour y imposer des règles adéquates : le mariage et la société commerciale ne sauraient être soumis à des règles identiques ; les relations contractuelles de la puissance publique ne peuvent être traitées comme celles des particuliers.

Sous l’influence de facteurs divers – progrès des sciences et des techniques, complexité croissante de l’économie, etc. – cette diversification naturelle de la règle de droit s’est accrue au xxe siècle, pour déboucher sur une véritable spécialisation du droit qui est sans doute devenue excessive aujourd’hui 194. Cette spécialisation se manifeste d’abord par une distinction, que l’on présente souvent comme fondamentale, dans notre système, entre le droit privé et le droit public (Section 1). Ensuite, et surtout, elle se traduit par une multiplicité de droits spéciaux, qui constituent autant de subdivisions internes du droit (Section 2). L’étude de ces diverses ramifications du droit représente un élément important de ce qu’on a coutume d’appeler la science du droit (Section 3), c’est-à-dire l’ensemble des moyens de connaissance qui permettent une appréhension globale du phénomène juridique 195.

Section 1

La distinction du droit privé et du droit public

Pour classique qu’elle soit en France du moins 196, la distinction opérée entre droit privé et droit public est aujourd’hui discutée 197. L’exposé de ce débat suivra celui de la distinction.

§ 1. Exposé de la distinction

42. Différence d’objet. Présentée par certains comme la summa divisio 198 – distinction majeure et fondamentale – de notre droit, la distinction du droit privé et du droit public s’avère fort malcommode à préciser. Certes, elle évoque l’opposition de la collectivité à l’individu, le droit privé envisageant celui-ci tandis que le droit public prendrait en charge celle-là. Mais un tel schéma reste beaucoup trop flou. Pour rendre compte de la distinction, il faut, en réalité, recourir à deux considérations complémentaires : le droit public et le droit privé se distinguent par une différence d’objet et de finalité.

La différence d’objet peut être caractérisée de la manière suivante. Le droit privé prend en considération les particuliers et réglemente les rapports, économiques ou non, qui s’établissent entre eux : le mariage, la filiation, les contrats (de vente, de prêt…), les successions, les sociétés… Au contraire, le droit public vise à organiser l’État et les collectivités publiques (régions, départements, établissements publics…) et à régir leur action et leurs relations avec les particuliers 199.

Cet éclairage de la distinction est précieux, mais il ne peut suffire : il n’est pas rare que l’activité de l’État ou des collectivités publiques soit soumise à des règles de droit privé. Exemple : la plupart des actes qui assurent la gestion des biens relevant du domaine privé de l’État, telles les forêts domaniales. Cette situation, comme d’autres 200, s’explique par le fait que certaines des activités de l’État et des collectivités publiques sont identiques, ou très semblables, à celles des particuliers, de sorte qu’il n’y a aucune raison de les soumettre à un régime différent de celui qui s’applique à ces derniers. Mais cela ne va pas toujours sans nuance. Il arrive en effet que l’État ou une collectivité publique soumis à un régime de droit privé bénéficie néanmoins, dans le cadre de ce régime, de certaines solutions d’exception. Ainsi peuvent-ils profiter pour leurs créances, en dépit de leur nature privée, de procédures de recouvrement étrangères au droit privé. Les matières mêlent alors, dans des proportions variables, droit privé et droit public 201.

La distinction se brouille d’autant plus que l’une des évolutions majeures de l’action de l’administration consiste à délaisser ses modes traditionnels d’intervention pour recourir aux contrats entre ses services ou avec les particuliers 202 et à développer les partenariats entre l’État ou les collectivités publiques et le secteur privé, notamment dans les marchés publics 203.

Le critère de l’objet ne suffit donc pas pour distinguer le droit public du droit privé ; il faut y ajouter la prise en considération de la finalité de la règle.

43. Différence de finalités. Le critère de la finalité des règles est en réalité double. Il consiste en effet à caractériser la règle de droit public par le fait qu’elle recherche la satisfaction de l’intérêt général – ou utilité publique – et qu’elle assure l’exercice de la puissance publique.

À lui seul, le premier élément du critère – l’intérêt général – ne suffit pas à compléter efficacement le critère tiré de l’objet. C’est qu’il n’est pas toujours possible de dissocier intérêt individuel et intérêt collectif : nombre de règles – qui sont manifestement de droit privé – assurent à la fois la satisfaction d’un intérêt privé et de l’intérêt général 204. En bref, ce premier élément ne suffit pas, parce que le droit public n’a pas le monopole du service de l’intérêt général.

Ce qui est en revanche décisif, c’est que le droit public traduit la spécificité de la puissance publique. Il est le droit propre à l’État et aux collectivités publiques, agissant en tant que puissance publique, et, comme telle, investis d’un pouvoir de commandement prééminent qui les soustrait aux règles applicables aux particuliers 205. Cette idée de puissance publique, qui permet de parfaire la distinction entre droit privé et droit public, fournit, en même temps, une justification du particularisme de celui-ci.

Elle explique en effet les différences qui, à de multiples égards, opposent le droit public et le droit privé quant à leur contenu. Ainsi, l’Administration est-elle autorisée à exercer ses droits directement – pouvoir d’action d’office, c’est-à-dire unilatérale et immédiatement exécutoire 206 alors que les particuliers ne sont admis à exécuter leurs droits que sous le contrôle et avec l’autorisation des tribunaux. Ainsi encore, l’Administration est-elle, en principe, soumise à un ordre juridictionnel particulier, celui de la juridiction administrative 207. Cette situation est née de la volonté – affirmée, dès la Révolution, par une loi des 16-24 août 1790 – de mettre l’action de l’administration à l’abri du contrôle des tribunaux de l’ordre judiciaire 208. Longtemps, le particularisme de cette solution a été renforcé par le fait que le juge administratif lui-même ne pouvait adresser à l’Administration aucune injonction, autre que celle de payer une somme d’argent 209. Dans les dernières années du xxe siècle, cette solution a été sensiblement atténuée : le juge administratif est admis parfois à adresser à l’Administration des injonctions 210.

En définitive, la distinction peut être formulée de la façon suivante : d’un côté, le droit privé rassemble les règles qui s’appliquent aux rapports entre les particuliers et qui assurent prioritairement la sauvegarde d’intérêts individuels.

De l’autre, le droit public regroupe les règles qui organisent l’État et les collectivités publiques ainsi que celles qui régissent les relations établies par celles-ci et par celui-là, pris comme expression de la puissance publique, avec les particuliers.

§ 2. Critique de la distinction

44. Une distinction idéologique et institutionnelle inhérente à l’État bourgeois ? Outre ses difficultés et les nombreuses nuances qu’elle comporte, la distinction du droit public et du droit privé a fait l’objet de diverses critiques.

Nous évoquerons d’abord celle, politique 211, que formulent les auteurs marxistes. Cette critique ne conteste pas la réalité de la distinction ; elle est au contraire soulignée. Ce qui est critiqué, c’est la fonction conservatrice de la distinction et, notamment, l’ensemble des connotations dont, plus ou moins consciemment, elle serait assortie : d’une part, le droit privé décrit comme le droit de la personne et des libertés individuelles ; d’autre part, le droit public qui exprime la contrainte de la collectivité sur l’individu. En bref, « l’impératif en droit public, le consentement en droit privé » 212.

La critique, qui ne manque au demeurant ni de finesse ni d’intérêt 213, encourt cependant différents reproches 214.

Son premier défaut est de vouloir trop prouver : en affirmant que la distinction est inhérente à la société capitaliste, elle se met en contradiction avec les faits. Sans remonter au droit romain 215, il suffit d’observer, à cet égard, que la société anglaise – dont on peut difficilement nier la nature foncièrement capitaliste – n’a accueilli cette distinction que très tardivement, et qu’elle ne lui accorde encore aujourd’hui qu’une importance secondaire, avec un contenu sensiblement différent 216.

En deuxième lieu, la critique s’attache à une opposition de connotations – droit privé libéral ; droit public contraignant – qui paraît aujourd’hui dépassée. La complexité croissante de la vie sociale et économique rend en effet de plus en plus perceptible la fonction protectrice, pour l’individu, de l’intervention de l’État. Exemples : la loi no 2018-493 relative à la protection des données personnelles modifiant celle du 6 janvier 1978, relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés qui tend à la sauvegarde des libertés individuelles à l’encontre des pouvoirs publics comme des organismes privés ; et dans une autre perspective, la loi constitutionnelle du 1er mars 2005, portant Charte de l’environnement et consacrant à ce titre le principe de précaution 217. Par ailleurs, la protection des libertés individuelles est répartie traditionnellement entre le juge administratif et le juge judiciaire 218.

Enfin, on lui objectera un excès de schématisation qui se satisfait d’une présentation purement manichéenne de la distinction relevant parfois de la caricature : ainsi, de l’explication du maintien du droit pénal au sein du droit privé 219 comme résultat d’un « processus de camouflage de la répression » 220.

45. Une distinction qui tend à masquer l’unité du droit, expression d’un projet politique unique. En définitive, la critique marxiste n’est pas convaincante, et ce d’autant moins qu’elle paraît bien reprendre, pour l’inverser, le manichéisme qu’elle dénonce 221. Or, il est tout aussi absurde d’opposer le droit public au droit privé en affirmant sa défiance à l’encontre du premier qu’en soulignant sa méfiance à l’égard du second. C’est là, d’ailleurs, un point sur lequel, paradoxalement, cette critique éveillait l’attention en dénonçant le danger des catégorisations abusivement simplificatrices, en l’occurrence l’opposition : droit privé-liberté ; droit public-contrainte.

L’observation, exacte, rejoint une autre critique adressée à la distinction du droit privé et du droit public et qui souligne l’inexactitude de l’opposition : droit privé-intérêts individuels, droit public-intérêts de la collectivité. Toutes les règles de droit, en effet, parce qu’elles ont pour finalité d’organiser la société 222, tendent, notamment par une recherche de ce qui lui est utile, à la sauvegarde de l’intérêt social.

Ces deux considérations mettent sur la voie de ce qui est sans doute le plus grave défaut de la distinction : savoir qu’elle tend à faire oublier la profonde unité du droit, lequel n’est jamais que la traduction, sous la forme d’un ensemble de règles, d’un projet politique global 223. Cette unité interdit toute interprétation manichéenne du type droit privé-liberté, droit public-contrainte, ou vice versa. Comment, en effet, l’auteur de la règle de droit, qui est le même pour le droit public et pour le droit privé, pourrait-il se contredire, ou contrarier ses options, de l’une à l’autre de ses décisions ? Tout au contraire, il faut souligner la cohérence intrinsèque du système juridique, par-delà toutes ses subdivisions 224. Cela conduit à dénier à la distinction droit public - droit privé la valeur d’une summa divisio 225. Ce qui ne veut pas dire qu’il faille, pour autant, la rejeter purement et simplement.

46. Une distinction qui est un instrument utile de classification et d’orientation. Il demeure vrai que les appellations « droit public » et « droit privé » évoquent correctement deux aspects distincts de la vie sociale : l’activité individuelle des composantes de la société, d’une part, et l’action de la puissance publique, de l’autre. Et il est exact que ces deux domaines de la vie sociale appellent des techniques juridiques qui peuvent être différentes : l’utilité publique mérite d’être privilégiée. Cela suffit pour justifier que l’on conserve la distinction – parce qu’elle est un important instrument de classification et d’orientation. La Cour de cassation juge ainsi que, si pour répondre aux impératifs de clarté et de prévisibilité du droit, une convergence de la jurisprudence entre les ordres de juridictions judiciaire et administrative doit être recherchée sur les questions qu’ils ont en partage, cette recherche « peut ne pas aboutir en présence de principes et règles juridiques différents applicables dans ces deux ordres » 226. Mais il convient alors de souligner les limites de ces emplois de la distinction.

La première tient à ce que la distinction ne signifie aucunement que droit public et droit privé soient des univers différents et opposés : ils représentent, au contraire, deux volets complémentaires du droit. Le droit « public » et le droit « privé » concourent, ensemble, à l’organisation de la société et à la sauvegarde des intérêts individuels et collectifs du groupe social 227. Ce concours explique pourquoi, dans un certain nombre de cas, des techniques, qui se rattachent naturellement au droit privé, sont imposées dans le secteur dit public, ou inversement, des méthodes, qui relèvent normalement du droit public, sont intégrées dans les rapports des particuliers 228 ; pourquoi aussi des matières qui, comme le droit européen des droits de l’Homme, intéressant tous les types de rapports sociaux, favorisent des rapprochements 229. S’il est utile de prendre conscience de telles fluctuations et d’en apprécier la mesure, en revanche, il n’y a pas, en principe, à se formaliser, selon le cas, d’une « publicisation » du droit privé, ou d’une « privatisation » du droit public 230. Seuls comptent, là comme ailleurs, l’utilité de la règle et le bien-fondé de la solution qu’elle consacre.

La seconde limite tient à ce que la distinction n’est rien d’autre qu’un schéma d’orientation. S’il est des branches du droit qui concernent très directement soit l’activité individuelle des particuliers, soit l’action de la puissance publique, il en est d’autres où ces préoccupations se mélangent selon des proportions variées. Du droit « privé » le plus strict au droit « public » le plus accentué, il n’y a pas de solution de continuité. D’où l’impossibilité, de plus en plus souvent soulignée, de regrouper les différentes branches du droit positif sous les labels exclusifs « droit privé » et « droit public » : si certaines branches du droit relèvent clairement de l’un ou de l’autre, il en est d’autres, en revanche, qui en mélangent les deux orientations. Ce que nous allons vérifier maintenant.

Section 2

Les subdivisions du droit – les branches du droit

47. Multiplicité des branches du droit. Essai de classification. Il est nécessaire, et de bonne méthode, de procéder à des regroupements dans l’ensemble volumineux que constituent les règles de droit. Nous tiendrons compte à cet effet, notamment, de leur objet et de leur domaine d’application.

La distinction du droit privé et du droit public est certainement utile de ce point de vue. Mais elle se révèle insuffisante face au phénomène de multiplication des branches du droit qui a caractérisé le xxe siècle. À la complexité croissante et à la diversification des activités socio-économiques ont correspondu, en effet, l’apparition et le développement de branches spécialisées du droit. Pour sembler inévitable, cette évolution ne va pas, cependant, sans inconvénients : en particulier, par les cloisonnements qu’elle entraîne, elle rend difficile l’appréhension correcte et complète de la règle de droit 231. Le phénomène est aggravé par une multiplication excessive des textes, notamment, à l’époque contemporaine, sous l’impulsion politique de la satisfaction des intérêts catégoriels et de la réponse immédiate à l’émoi suscité dans l’opinion publique par la survenance d’événements heurtant les sentiments de la population. Le danger est de finir par perdre les repères essentiels que constituent les principes fondamentaux du droit.

Cela étant, la classification des branches du droit, entendues comme des ensembles cohérents et autonomes (plus ou moins) de règles adaptées à un secteur déterminé d’activités, n’est pas chose facile. Il est assurément commode de partir de la distinction du droit public et du droit privé. Mais la démarche apporte une contre-épreuve des limites de la distinction. En effet, si certaines branches entrent, sans trop de difficultés, sous l’une ou l’autre de ces deux rubriques, dont elles révèlent les subdivisions, il en est en revanche de nombreuses autres qui ne peuvent être soumises à un tel classement parce qu’elles participent des deux. Faute de mieux, on les qualifiera, par contraste, de droits mixtes.

§ 1. Les subdivisions du droit public

48. Les disciplines du droit public. Le droit constitutionnel. Les disciplines qui peuvent être rattachées au droit public sont assurément très nombreuses, ce dont attestent les programmes d’enseignement des Facultés de droit 232. Mais, et l’on observera le même phénomène à propos du droit privé, nombre d’entre elles constituent en réalité des droits mixtes 233. Si l’on tient compte de ce phénomène, il n’y a guère que trois disciplines qui sont de droit public pur. Ce sont : le droit constitutionnel, le droit administratif et le droit international public.

Le droit constitutionnel 234 réunit les règles relatives à l’État et au pouvoir politique. Il s’agit, en effet, de l’ensemble des règles qui président à l’organisation politique de l’État et à son fonctionnement ou, plus précisément encore, à la mise en œuvre du pouvoir politique. La substance propre du droit constitutionnel se trouve donc dans la Constitution et les différents textes qui s’y rattachent (lois constitutionnelles et lois organiques) 235. Plus largement, elle réside dans tous les textes qui définissent les divers organes de l’État (chef de l’État, gouvernement – qui constituent, ensemble, le pouvoir exécutif ; Assemblée nationale et Sénat, c’est-à-dire le Parlement ; Conseil constitutionnel 236…), les modalités de leur désignation, leurs compétences et leurs fonctions.

Les textes composant le bloc de constitutionnalité fondent aussi la garantie des droits et libertés fondamentaux. Ce rôle qui était naguère marginal est devenu aujourd’hui essentiel. Cela explique que pour renforcer certains droits – ou certaines libertés – ou pour assurer leur pérennité, il soit régulièrement proposé d’affirmer leur existence dans la Constitution 237.

49. Le droit administratif. Le droit administratif 238 est un proche parent du droit constitutionnel : il en est le prolongement pour tout ce qui concerne la mise en œuvre du pouvoir exécutif. Il regroupe, en effet, les diverses règles qui définissent et organisent les administrations et les services publics, celles qui précisent leurs modes de fonctionnement, et celles qui régissent leurs rapports avec les particuliers (contrats administratifs et responsabilité administrative). Une partie importante du droit administratif s’attache à l’organisation administrative de l’État (État, régions, départements, communes et intercommunalité). Une autre définit les moyens d’action de l’administration, ce qui englobe à la fois les personnels (fonctionnaires et agents qui collaborent à l’administration) et les biens du domaine public.

En dépit de cette importance qualitative et quantitative du droit administratif, cette branche du droit ne recouvre pas la totalité des règles qui s’appliquent à l’administration et aux services publics. Il ne faut pas oublier, en effet, que, pour certaines de leurs actions, l’administration et les services publics sont régis par des règles de droit privé : ainsi pour les établissements publics industriels et commerciaux, ainsi encore pour ce qui concerne le domaine privé de l’État 239. L’action administrative moderne a d’ailleurs tendance à employer de plus en plus souvent des contrats de droit privé pour la gestion privée des services publics 240.

En bref, le droit administratif est, fondamentalement, le droit de la puissance publique. C’est comme tel qu’il s’est développé à partir du début du xixe siècle, grâce au principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, et sous l’influence déterminante du Conseil d’État 241.

50. Le droit international public. Le droit constitutionnel et le droit administratif sont les éléments fondamentaux de ce qu’on appelle le droit public interne : l’ensemble des règles qui ont vocation à s’appliquer à l’intérieur du territoire national et à définir l’organisation de l’État. Mais il va de soi qu’un État entretient nécessairement des relations extérieures. Pour celles-ci, il existe un corps particulier de règles que regroupe le droit international public 242.

Le droit international public 243 réunit l’ensemble des règles qui gouvernent les rapports interétatiques (conventions et traités internationaux), ainsi que celles qui définissent l’organisation, le fonctionnement, la compétence et les pouvoirs des organisations internationales. Parmi celles-ci, l’Organisation des Nations unies (ONU) et la charte des Nations unies (26 juin 1945) qui en constitue le fondement, ont une place éminente.

La réalité de cette branche du droit est parfois contestée. Cela tient à ce que l’effectivité de la règle, et en particulier sa sanction – dont on a vu qu’elle est en principe le critère décisif du droit 244 – sont, en ce domaine, très problématiques. Il faut cependant affirmer l’existence du droit international public, en faveur de quoi plaide, notamment, l’existence de la Cour internationale de Justice de La Haye qui, dans le cadre de l’Organisation des Nations unies, est appelée à trancher un véritable contentieux international.

§ 2. Les subdivisions du droit privé

51. Les disciplines de droit privé : le droit civil. L’exigence de rigueur, qui nous a conduits à limiter considérablement le nombre des disciplines de droit public, nous amène à ne retenir que deux disciplines de pur droit privé : le droit civil et le droit commercial. Mais il est vrai que nombreux sont les droits, dits mixtes, qui sont issus de l’un ou de l’autre de ces deux piliers du droit privé 245.

Le droit civil 246, qui a longtemps été le droit commun français – c’est-à-dire le système de droit de référence – reste encore aujourd’hui une sorte de droit commun privé 247. En effet lorsque, dans un domaine relevant normalement du droit commercial ou d’un droit mixte, naît un litige de nature privée, et qu’il n’existe, pour le résoudre, aucune règle spéciale, c’est aux principes et aux techniques du droit civil qu’il convient de se référer pour trancher 248.

Cette fonction particulière du droit civil s’explique par le fait qu’il est la branche la plus ancienne du droit – ce qui rend particulièrement fiables les mécanismes qu’il met en œuvre 249. Son ancienneté tient à son objet même : l’individu envisagé dans ses rapports les plus fondamentaux. Le droit civil rassemble en effet les diverses règles qui assurent l’individualisation de la personne-sujet de droit dans la société (nom, domicile, état civil), et celles qui organisent les principaux rapports de la vie en société. À ce titre, il régit, d’abord, la famille à la fois dans ses aspects extrapatrimoniaux (mariage, divorce, filiation) et dans ses conséquences patrimoniales (régimes matrimoniaux, successions). Il organise, ensuite, la propriété ainsi que les différents droits dont l’individu peut bénéficier à l’égard d’une chose. Enfin, le droit civil définit les rapports d’obligation 250 – créance et dette corrélatives – qui s’établissent entre les personnes, soit par l’effet d’un contrat, soit par celui d’un fait générateur de responsabilité civile.

Le droit civil peut donc être défini comme l’ensemble des règles qui, d’une part, fixent le statut et les droits fondamentaux des personnes et, d’autre part, organisent leurs relations dans la vie privée, hors de l’activité commerciale. Le Code civil, promulgué en 1804 251, en recueillait alors à peu près toute la substance. Il a connu une très grande stabilité pendant les trois premiers quarts du xixe siècle. Mais la matière civile a, ensuite et notamment depuis le début du xxe siècle, fait l’objet d’une activité législative considérable 252 qui a eu deux effets majeurs. D’une part, l’esprit du droit civil a évolué pour devenir moins individualiste et libéral 253. Mais l’évolution n’est pas linéaire et, dans les derniers temps, la tendance s’est inversée, notamment en droit des personnes et de la famille 254. D’autre part, la matière civile a éclaté 255, entraînant la constitution de régimes juridiques spécialisés, dont certains sont devenus des branches de droit autonomes – au sens de corps de règles échappant au droit civil 256 – et de nature mixte, tels, notamment, le droit du travail, le droit rural et le droit des assurances 257. Au sein même du droit civil, des droits spéciaux sont apparus, comme en matière de bail où, au droit commun (C. civ., art. 1708 s.) se sont ajoutés le régime de la location d’immeubles à usage d’habitation (loi du 6 juillet 1989), celui du bail commercial (C. com., art. L. 145-1 s.) et celui du bail rural (C. rur., art. L. 411-1 s.). Ses concepts fondamentaux (par exemple la propriété) et ses différentes branches (le droit des biens, celui des contrats et de la responsabilité civile) sont affectés par des phénomènes nouveaux tel le développement du numérique 258.

Comme dans l’organisation sociale moderne, d’autres disciplines ont pris une importance considérable (le droit de l’environnement, celui de la concurrence… à brève échéance, celui régissant l’intelligence artificielle) et que le droit civil évolue sous l’influence de matières transversales et hégémoniques (le droit constitutionnel et les droits de l’Homme) 259, la question de la place du droit civil redevient très discutée 260. Les avis sont partagés, mais ils concordent dans l’ensemble sur un point : que l’importance du droit civil, en tant que branche du droit est en (fort) déclin. Néanmoins, par son objet même, le droit civil reste fondamental parce que c’est la matière à laquelle on confie le soin de régler les questions majeures intéressant l’homme : son statut, ses relations aux autres et au monde 261.

Certains prédisent même au droit civil un (bel) avenir en tant que méthode d’élaboration des concepts et de conduite du raisonnement juridique 262. On peut être malheureusement moins optimiste à cet égard compte tenu de la percée, soutenue par les plus hautes autorités judiciaires, d’une manière de régler les litiges, étrangère à notre culture juridique : le contrôle de proportionnalité et la « balance des intérêts » 263. C’est le contraire de la méthode du droit civil qui consiste à élaborer des règles générales (des principes) indiquant, en se fondant sur des concepts abstraits déduits de l’observation et de l’analyse du donné social, ce qui doit se produire quand une situation donnée se présente (par exemple, à quelles conditions des personnes peuvent se marier ou conclure un contrat). Le juge et les autres autorités éventuellement compétentes règlent ensuite les litiges ou les autres difficultés qui se présentent en appliquant la règle générale à l’espèce, avec toutes les ressources qu’offre l’interprétation. Le contrôle de proportionnalité procède différemment par une évaluation directe de la situation des sujets dont la considération des intérêts respectifs doit conduire à l’élaboration d’une solution équilibrée. L’existence éventuelle de règles générales n’est que l’un des éléments à prendre en considération. Leur application peut même être écartée si elle ne permet pas d’aboutir à ce résultat.

La véritable menace qui pèse sur le droit civil comme sur toutes les disciplines juridiques auxquelles il a servi de modèle est celle-ci. Pour le sauver, il faut donc résister à ce procédé qui nous attire dans un autre système juridique avec une autre philosophie 264.

52. Le droit commercial. S’il a emprunté au droit civil nombre de ses techniques, c’est pourtant dès avant la Révolution que le droit commercial 265 s’en est détaché. Cette autonomie précoce est clairement attestée par les ordonnances de Colbert sur le commerce de terre (mars 1673) et sur la marine (1681). Elle s’explique par le particularisme de l’objet de cette branche du droit privé, qui est constitué par les différentes opérations accomplies pour l’exercice du commerce.

Cet objet, ainsi largement défini, inclut aussi bien la société constituée pour la réalisation d’opérations commerciales, ou encore le fonds de commerce – c’est-à-dire l’installation et l’ensemble des moyens employés par le commerçant pour l’exercice de son commerce – que les actes de commerce, formule qui désigne l’ensemble des actes qui sont faits par un commerçant dans l’exercice et pour les besoins de son commerce.

Applicable par principe aux commerçants individus, ainsi qu’aux sociétés commerciales dont il définit les conditions de constitution et de fonctionnement, le droit commercial a aussi vocation à s’appliquer, exceptionnellement, à des non-commerçants. Cela se produit lorsqu’une personne, qui n’a pas la qualité de commerçant, participe à un acte que la loi répute commercial à l’égard de tous. Exemple : le fait de porter sa signature sur une lettre de change 266.

Les règles du droit commercial, réunies à l’origine dans le Code de commerce promulgué en 1807 ont, plus rapidement que celles du droit civil, connu des modifications sous la pression de l’évolution économique et industrielle du xixe siècle. Dès 1838, le Code faisait l’objet d’une importante réforme concernant la faillite ; ensuite, une loi du 24 juillet 1867 modernisait, en le remaniant de fond en comble, le droit des sociétés. Ce mouvement n’a cessé de s’accélérer par la suite, donnant lieu à de nombreuses interventions législatives, souvent très innovantes 267, dont nous nous bornerons à citer les plus récentes des plus importantes, savoir, la loi du 24 juillet 1966, relative aux sociétés commerciales, très souvent modifiée et désormais intégrée au Code de commerce (art. L. 210-1 s.) 268, et, en matière de faillite – on dit aujourd’hui, les difficultés des entreprises (C. com., art. L. 611-1 s.) : procédures de prévention et de traitement ; la sauvegarde, le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises –, objet de très nombreux textes, dont les ordonnances du 18 décembre 2008, du 9 décembre 2010, du 12 mars 2014, la loi du 6 août 2015, la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle, celle du 22 mai 2019 pour la croissance et la transformation des entreprises, la loi du 14 février 2022 en faveur de l’activité professionnelle indépendante.

Le foisonnement des textes a déterminé un mouvement de nouvelles codifications qui a donné lieu, notamment, à un nouveau Code de commerce (Ord. du 18 sept. 2000) et à un Code monétaire et financier (Ord. du 14 déc. 2000) 269.

Ce mouvement législatif a marqué le droit commercial d’un esprit nouveau, certainement interventionniste mais dont l’orientation n’est pas uniforme. On y décèle à la fois une tendance nettement dirigiste, qui se traduit par une réglementation stricte des activités commerciales, et une orientation néolibérale en ce sens que sont recherchées les conditions d’une véritable concurrence – exigée par l’unification européenne. Cette seconde tendance tend d’ailleurs à prendre assez nettement le pas sur la première 270. Et, comme pour le droit civil, ce développement moderne du droit commercial a eu pour résultat de détacher de celui-ci un certain nombre de branches spécialisées qui sont devenues des droits de nature mixte.

§ 3. Les droits mixtes

53. Notion et multiplicité des droits mixtes. La notion de droit mixte résulte de ce double constat que la distinction du droit privé et du droit public n’est pas une division absolue du droit 271, et qu’en réalité les préoccupations et les techniques propres à ces deux éléments du droit se mélangent très souvent, selon des proportions variables. La notion est donc simple : constitue un droit mixte toute branche du droit qui réalise une combinaison de règles relevant, pour les unes du droit public, et pour les autres du droit privé. Cela étant, il est habituel de rattacher chaque droit mixte à l’un ou l’autre des deux pôles dominants du droit. Nous signalerons ce rattachement à l’occasion de l’évocation des principaux droits mixtes.

Il faut, au préalable, souligner que seuls seront pris en considération, les groupes de règles qui constituent certainement des branches du droit, c’est-à-dire un ensemble cohérent et autonome de règles adapté à un secteur déterminé d’activité 272. Cette délimitation est restrictive : une tendance forte est, aujourd’hui, de faire apparaître, de plus en plus nombreux, des ensembles cohérents de règles appliqués à des objets déterminés. Ils ne peuvent pourtant pas être qualifiés de branches du droit parce qu’il leur manque la qualité d’autonomie dans la mesure où les règles qui sont ainsi rassemblées forment en réalité des sous-ensembles relevant d’autres branches du droit telles que, par exemple, le droit administratif, le droit civil, le droit commercial, le droit pénal ou le droit du travail.

C’est pourquoi nous ne nous arrêterons pas à différents ensembles tels que le droit de la consommation 273 et le droit de l’environnement 274. Cette élimination peut être discutée ; elle peut aussi n’être que la réalité d’un moment : certains de ces groupements de règles peuvent acquérir peu à peu une véritable autonomie et devenir, en conséquence, de nouvelles branches du droit. Ainsi, contre l’opinion dominante, certains considèrent que le droit de la consommation a acquis une unité et une autonomie suffisantes autour de la notion de contrat de consommation 275. En toute hypothèse, cette délimitation ne doit pas masquer l’utilité et l’importance que présentent ces différents corps de règles – qui peuvent conduire jusqu’à la mise en place de Codes, tels le Code de la consommation (L. du 26 juill. 1993 ; la matière a été recodifiée par l’ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016, pour la partie législative, et par le décret n° 2016-884 du 29 juin 2016, pour la partie réglementaire) ou le Code de l’environnement (Ord. du 18 sept. 2000) –, notamment pour surmonter les dangers inhérents aux cloisonnements qu’engendre inévitablement la spécialisation des règles de droit 276.

Malgré cette conception restrictive, et tout en ne retenant que les principaux des droits mixtes, l’énumération de ceux-ci reste importante. Nous nous efforcerons de les présenter, chaque fois que possible, en rapprochements cohérents.

54. Le droit pénal. L’un des plus importants des droits mixtes est, sans conteste, le droit pénal, également appelé « droit criminel », dont l’essentiel de la substance se trouvait dans le Code pénal de 1810, jusqu’au remplacement de celui-ci par le Nouveau Code pénal, entré en vigueur le 1er mars 1994. C’est un droit de répression, qui a pour principal objet de définir les comportements constitutifs d’infractions, et de fixer les sanctions applicables à leurs auteurs 277. Cependant, cet aspect rigoureusement répressif comporte aujourd’hui d’importantes nuances en ce sens que le droit pénal moderne tend non seulement à punir, mais aussi à rééduquer. C’est pourquoi on définit aujourd’hui le droit pénal, de manière plus large, comme ayant pour objet « les conditions générales d’incrimination et les règles générales sur la fixation des peines » 278. C’est un droit très mouvant, objet de multiples réformes, de fond et de procédure, résultant de l’évolution des politiques pénales et, à l’époque contemporaine, de réactions plus ou moins impulsives à des faits de société.

Cette définition, plus conforme à la réalité, présente aussi l’intérêt d’insister sur le rôle éminent que joue ici la puissance publique : les infractions sont déterminées en considération de l’intérêt général et de l’ordre public, et c’est la puissance publique qui a la maîtrise de la sanction. La victime n’est pas admise à se venger elle-même. Il y a là des particularités qui attirent incontestablement le droit pénal vers le droit public.

Pourtant, le droit pénal est traditionnellement rattaché, en France, au droit privé, contrairement à ce qui se fait dans d’autres pays. De cela, on peut donner deux raisons 279. La première est que le droit pénal, s’il est dominé par la puissance publique, n’en vise pas moins largement à la sauvegarde d’intérêts individuels – l’intégrité physique, ou encore, par la sanction du vol, la propriété de chacun 280. La seconde tient à ce que l’apparition – tardive – du droit public s’est réalisée sous la forme d’une revendication d’autonomie par rapport aux grandes branches du droit établies – droit civil, droit commercial et droit criminel –, ce qui a eu pour résultat de rapprocher celles-ci. Par la suite, la force de l’habitude aidant, soutenue par la finalité de sauvegarde individuelle de cette branche du droit, le rattachement du droit pénal au droit privé s’est maintenu. Cela n’a rien de choquant, puisqu’il s’agit d’un droit qui est, en réalité, mixte. Du moins faut-il avoir conscience de cette nature pour mieux en comprendre l’exacte portée, qui est de sauvegarder l’ordre social.

55. Le droit processuel. Sous l’appellation de droit processuel – qui tend à se répandre après avoir été peu usitée 281 –, on rassemble trois branches distinctes du droit qui ont pour objet commun d’organiser la justice – entendue en un sens très large – et son fonctionnement. Il s’agit de la procédure civile 282, de la procédure pénale et de la procédure administrative 283.

Ces trois branches du droit ont pour premier objet de définir les différents organes de la justice, civile 284, pénale et administrative. À cet égard, elles déterminent à la fois l’organisation et la compétence des divers tribunaux 285. Leur second objet est de régler le déroulement des procès, c’est-à-dire de préciser selon quelles règles la juridiction compétente doit juger les litiges qui lui sont soumis. C’est, dans un sens strict, la procédure proprement dite 286.

Sur ce plan, la procédure civile et la procédure administrative ont un point commun qui les oppose à la procédure pénale. En effet, les parties au procès civil ou administratif ont la maîtrise de celui-ci 287 : elles seules ont, en particulier, l’initiative de saisir le juge, ou inversement de se désister. Au pénal, au contraire, c’est en principe l’État, représenté par le ministère public 288 qui est maître des poursuites.

Cette opposition peut cependant être inversée, et devenir celle de la procédure civile – dont l’objet principal est de régler les litiges entre particuliers – à la procédure pénale et à la procédure administrative, lesquelles ont en commun de régir des procès auxquels l’une des parties est une personne publique, souvent l’État lui-même.

Dans tout cela, le rôle de la puissance publique apparaît évidemment très grand. Au premier chef, il s’agit en effet de la mise en place et du fonctionnement du service public de la justice. Le caractère public de ces droits est donc très accentué, en particulier pour la procédure administrative et la procédure pénale. Mais l’aspect de droit privé – assurément plus important dans le cas de la procédure civile – n’est jamais totalement absent du fait de la préoccupation constante de défense des intérêts des particuliers, accrue par celle des droits de l’Homme parmi lesquels figure en bonne place le droit à un procès équitable (CEDH, art. 6).

56. Le droit social. L’appellation « droit social » recouvre deux branches distinctes du droit qui se sont considérablement développées depuis 1936 : le droit du travail d’une part, et la Sécurité sociale d’autre part.

Le droit du travail 289 recouvre l’ensemble des règles qui définissent la condition des travailleurs salariés. Celles, d’abord, qui gouvernent la formation et les effets du contrat de travail, prestation de travail et salaire. Celles, ensuite, qui régissent la situation du travailleur dans le cadre de son travail, c’est-à-dire dans l’entreprise (pouvoirs du chef d’entreprise, délégués du personnel, comité d’entreprise…). Celles, enfin, qui définissent les possibilités d’une action collective et concertée des travailleurs : réglementation des syndicats, régime des conventions collectives 290 qu’ils sont habilités à négocier, et droit de grève. La matière est depuis quelques années affectée par des changements profonds provoqués par l’adaptation du « marché du travail » à la concurrence internationale et à la libéralisation de l’économie 291.

La Sécurité sociale 292 qui a pris son essor en 1945, s’est détachée peu à peu du droit du travail dont elle était, à l’origine, partie intégrante. Elle réunit des règles qui, destinées à s’appliquer principalement aux travailleurs pour les garantir contre divers risques sociaux, débordent sensiblement le domaine du travail. D’une part, ces règles n’envisagent pas le travailleur dans le seul cadre de son travail : ainsi, par exemple, à la garantie des accidents du travail ou du chômage s’en ajoutent d’autres qui sont extérieures au cadre professionnel, telles les prestations pour charge de famille. D’autre part, le travailleur n’en est pas seul bénéficiaire : ainsi sa famille bénéficie-t-elle de la couverture du risque maladie, ou encore de prestations familiales dont l’attribution n’est d’ailleurs pas subordonnée à l’exercice d’une activité professionnelle.

Le droit social se rattache traditionnellement au droit privé : outre le fait que le contrat de travail était à l’origine régi par le Code civil et que le Code du travail précise qu’il est soumis au droit commun (art. L. 1221-1), cet ensemble de règles garantit des droits individuels. Il n’en revêt pas moins, très certainement, les caractères d’un véritable droit mixte en raison des nombreux éléments de droit public qui y interviennent, tels l’inspection du travail et le mécanisme d’extension des conventions collectives ou encore l’organisation administrative de la Sécurité sociale. Cette mixité est d’ailleurs soulignée, en matière de Sécurité sociale notamment, par la double nature des contentieux du droit social qui, s’ils relèvent pour la plus grande part des juridictions judiciaires, ne sont pas pour autant étrangers à la juridiction administrative.

57. Le droit international privé et le droit de l’Union européenne. Les relations internationales, abstraction faite de tout ce qui relève du droit international public 293, ont suscité des branches de droit qui ont aussi un caractère mixte.

C’est le cas, d’abord, du droit international privé 294 qui, malgré son qualificatif, relève à maints égards du droit public. Cette branche du droit est de nature privée dans la mesure où sa fonction est de déterminer, pour les relations qui s’établissent entre particuliers, l’étendue d’application de la loi française (savoir si un contrat, conclu en Allemagne par un français et un anglais, doit être régi par le droit français ; savoir si le régime français de la responsabilité civile peut s’appliquer à un accident de la circulation provoqué par un français en Espagne…). Mais la matière est à certains égards dominée par des préoccupations de souveraineté étatique qui sont incontestablement de droit public. En atteste le fait que l’un des objets du droit international privé soit de fixer les conditions d’attribution de la nationalité française et la condition des étrangers 295.

Cette mixité se retrouve pour le droit de l’Union européenne (dénommé naguère « droit communautaire ») 296. La formule désigne le corps de règles qui résultent, abstraction faite de nombreux autres textes, du traité de Rome (25 mars 1957) – instituant la Communauté économique européenne (CEE), et entré en vigueur le 1er janvier 1958 – du traité CECA (Communauté européenne du charbon et de l’acier) entré en vigueur le 25 juillet 1952, et du traité Euratom entré en vigueur le 1er janvier 1958 – ensemble de traités auquel il convient d’ajouter l’Acte unique européen des 17 et 28 février 1986, et surtout les traités de Maastricht sur l’Union européenne du 7 février 1992, d’Amsterdam (2 oct. 1997), de Nice (26 févr. 2001) et de Lisbonne (13 déc. 2007) qui les ont complétés et modifiés 297. Outre sa mixité, ce corps de règles présente la particularité d’être à la fois droit international – en ce qu’il établit des relations entre États – et droit interne – parce qu’il comporte des règles qui ont vocation à s’appliquer dans chacun des États membres, pour y créer un marché homogène dont les agents sont soumis à des règles identiques. De manière assurément très schématique, il est permis de dire que, relevant institutionnellement du droit public – technique des traités internationaux ; organes de fonctionnement, tels, notamment, le Conseil de l’Union européenne, la Commission, le Parlement européen et la Cour de justice – le droit de l’Union européenne se rattache aussi au droit privé par tout ce qui concerne la réglementation des échanges économiques de nature privée 298.

58. Les branches de droit détachées du droit administratif. Parmi les droits mixtes, il convient encore – sans épuiser d’ailleurs la liste – de faire état de diverses branches de droit qui se sont détachées, les unes du droit administratif les autres du droit civil et du droit commercial.

Se sont ainsi détachées du droit administratif, en conservant une dominante de droit public, les finances publiques et le droit fiscal, les libertés publiques et le droit de la construction et de l’urbanisme.

L’ensemble constitué par les finances publiques et le droit fiscal réunit les règles qui gouvernent les dépenses et les recettes des collectivités publiques 299 – dont l’organisation du budget de l’État – et les règles qui président à la mise en œuvre des diverses impositions destinées à les alimenter. Droit public et droit privé sont ici mêlés du fait que, si la matière est dominée par des considérations d’intérêt public, le fait générateur de l’impôt est souvent constitué par une activité privée, telle la conclusion d’une vente, ou la constitution d’une société commerciale.

Les libertés publiques définissent les divers droits de l’individu dans la société – dont en particulier les droits de l’Homme ou droits fondamentaux – et les modalités de leur protection 300. Cette branche du droit, devenue essentielle, est, sans doute, l’une des plus rebelles à la distinction du droit public et du droit privé. La raison en est, d’abord, qu’elle concerne essentiellement l’individu envisagé dans le contexte social et étatique, et ensuite qu’elle prend en compte la totalité des aspects de la vie en société : liberté d’aller et venir, liberté d’opinion, liberté de la vie privée, etc. 301.

Le droit de la construction et de l’urbanisme 302, enfin, est également une branche de droit profondément mixte. Elle révèle très nettement l’absence de solution de continuité entre droit public et droit privé 303. L’appellation réunit d’une part les règles de l’urbanisme – celles qui organisent « l’utilisation et l’occupation de l’espace conformément aux exigences de l’intérêt général » 304 – et d’autre part l’ensemble des techniques juridiques qui régissent l’opération de construction – tels le lotissement, c’est-à-dire la division du terrain en lots à construire, les sociétés de construction, ou encore la vente d’immeuble à construire 305. Ces diverses règles, de nature tantôt publique, tantôt privée, se complètent pour aboutir à la réalisation d’une construction conforme à la fois à l’intérêt général et à l’utilité privée.

59. Les branches du droit détachées du droit civil et du droit commercial. Une activité législative novatrice s’est appliquée, dans la seconde moitié du xixe siècle et, surtout, au xxe siècle, à différents secteurs qui, jusque-là, relevaient du droit civil ou du droit commercial 306. En sont issues diverses branches de droit qui sont aujourd’hui autonomes et qui présentent un caractère mixte 307. Nous évoquerons rapidement les plus importantes.

D’abord, le droit rural 308. Issu du droit civil – il en demeure des traces dans le Code en matière de bail : articles 1714 et suivants –, il réunit l’ensemble des règles qui organisent l’espace foncier agricole (tel le remembrement) et celles qui permettent l’exploitation agricole (bail à ferme, et groupements fonciers agricoles, par exemple). De ce fait, il mélange préoccupations de droit public – notamment pour l’aménagement de l’espace rural et, de plus en plus, pour la protection de l’environnement – et préoccupations de droit privé, pour tout ce qui concerne l’organisation de l’exploitation.

Ensuite, le droit des assurances 309 qui se rattache au droit civil (contrat et mécanismes de l’assurance) et au droit commercial (formes d’exploitation de l’assurance), mais qui présente aussi d’incontestables aspects de droit public, du fait du contrôle étroit qu’exerce l’État sur cette activité.

Le droit des transports 310, terrestres, maritimes et aériens, est une branche du droit qui est plus spécifiquement issue du droit commercial, mais qui, en raison de la réglementation administrative qui l’affecte et de l’importance qu’y prennent les relations internationales d’État à État, comporte des éléments de droit public, parfois prédominants.

On citera, enfin, le droit de la propriété intellectuelle qui comporte deux branches principales : d’une part, la propriété industrielle qui concerne notamment les brevets d’invention, les dessins et modèles industriels et les marques 311 ; d’autre part, la propriété littéraire et artistique qui régit les divers droits reconnus à l’auteur – ainsi qu’à sa famille – sur ses créations littéraires ou artistiques 312.

60. En guise de conclusion : diversification du droit et codification. Les quelques indications qui précèdent illustrent assez clairement l’extraordinaire développement des règles de droit dans la société contemporaine. Ce phénomène, qui n’est pas propre à la France, tient, pour l’essentiel, à deux circonstances.

La première est d’ordre politique et se trouve dans la promotion de l’État de droit comme valeur démocratique 313. Elle suppose que les sociétés organisent leurs relations, publiques comme privées, internes comme internationales, en vertu de règles de droit que l’État considéré s’oblige à respecter et à mettre en œuvre.

La seconde est, pour l’essentiel, économique : savoir que les relations économiques, internes et internationales, se sont à la fois multipliées, diversifiées et complexifiées. Le développement de nouvelles techniques comme l’Internet ou l’intelligence artificielle suscite également des questions qui créent un besoin de droit, conformément à la première circonstance précédemment évoquée.

Pour demeurer dans le cadre français, il en est résulté un foisonnement – certainement excessif – de textes destinés à régir chaque type d’activité. Cette situation conduit à s’interroger sur la valeur du principe selon lequel « nul n’est censé ignorer la loi » 314. Elle a, en tout cas, provoqué un renouveau de la technique de la codification, qui permet de réunir, de façon plus cohérente, les différents textes édictés pour réglementer telle ou telle catégorie de relations sociales.

Il ne faut cependant pas se faire trop d’illusion sur les bienfaits de ce mouvement : outre que le résultat n’est pas toujours à la hauteur des espérances 315, la multiplication contemporaine des codes fait ressortir que le droit ne peut plus être maîtrisé que par des spécialistes – et encore, chacun dans sa partie – et devient de plus en plus un sujet d’interrogation, sinon d’inquiétude – ou de désinvolture – pour le citoyen moyen.

Cela tend du moins à donner un certain poids à la formule de science du droit, laquelle désigne, très schématiquement, la connaissance du phénomène juridique.

Section 3

La science du droit

61. Notion et plan. La notion de « science du droit » comporte deux éléments distincts mais étroitement complémentaires 316. Dans un premier sens, elle désigne la connaissance de la règle de droit et la maîtrise de sa mise en œuvre. Il s’agit alors de l’étude du droit positif, c’est-à-dire du droit effectivement applicable et appliqué. À cette compréhension correspond l’étude des différentes branches du droit.

Dans un second sens, la « science du droit » est une réflexion sur le phénomène juridique, réflexion qui peut avoir un objectif d’efficacité – améliorer les règles du droit positif – ou une finalité spéculative – philosopher sur le droit. C’est ce second sens qui nous retiendra seul ici. La science du droit rassemble alors différentes sciences et techniques appliquées au phénomène juridique et dont on peut rendre compte en évoquant successivement les sciences auxiliaires du droit et les méthodes et techniques de la science juridique 317.

§ 1. Les sciences auxiliaires du droit

62. Diversité. Le droit étant un phénomène social qui prend la société pour objet, il va de soi que toute science, humaine comme exacte, intéresse le juriste. Pour ne prendre qu’un exemple, celui de la génétique, il paraît évident que cette science ne peut être méconnue des juristes, que ce soit, par exemple, à l’occasion de l’identification de la personne par son sexe ou de l’établissement de la filiation 318. Cela sans compter que la science – c’est particulièrement notable pour la génétique – peut faire elle-même l’objet du droit, qui la réglemente 319.

Cependant, parmi toutes ces sciences que le juriste ne peut méconnaître – s’il n’a évidemment pas à les maîtriser, du moins doit-il se soucier des conclusions qu’elles posent –, il en est qui jouent un rôle privilégié par rapport au droit soit parce qu’elles le prennent directement pour objet, soit parce qu’elles appréhendent, mais d’une autre manière, l’objet du droit, c’est-à-dire la société. Ce sont ces sciences-là que l’on appelle sciences auxiliaires du droit. D’une façon très générale, elles permettent d’éclairer le sens de la règle de droit, d’en découvrir le pourquoi comme les conséquences, d’en demander des modifications ou la suppression. On peut – ce qui ne va pas sans quelque arbitraire – les ranger en deux catégories, selon qu’elles sont à dominante descriptive, ou explicative.

A. Les sciences descriptives

63. L’histoire et l’histoire du droit. L’histoire est la science des événements qui, dans leur succession, ont marqué l’évolution des sociétés humaines et constitué les civilisations. Il est certes schématique de placer l’histoire sous le label de science descriptive : l’historien ne se borne pas à décrire la succession des événements ; il s’efforce, au moins, de fournir une explication de leur enchaînement. Mais il demeure que l’histoire est d’abord descriptive ; d’où son évocation ici.

Il est clair que le droit, phénomène social, ne peut être correctement appréhendé en faisant abstraction de l’histoire de la société qu’il régit. Bien des institutions juridiques, nombre de règles de droit, trouvent leur explication, voire leur justification, dans tel ou tel événement historique entendu au sens large 320.

Mais, à côté de l’histoire générale qui peut ainsi fournir un éclairage de la règle du droit positif, il faut également tenir compte de l’histoire du droit 321. On désigne par-là l’étude des institutions juridiques qui ont précédé, de plus ou moins loin, celles de l’époque contemporaine. Il s’agit, principalement, de l’étude des règles du droit romain, de l’étude du droit et des institutions de l’Ancien Régime – l’ancien droit – et de l’étude du droit en vigueur sous la Révolution – droit intermédiaire – et postérieur à l’époque révolutionnaire. L’histoire du droit, ainsi entendue, présente, au moins, un double intérêt : d’abord d’instruire quant aux antécédents des règles du droit positif, et donc de faire apparaître les évolutions qui y ont abouti, ainsi que leurs causes ; ensuite, de faire connaître des institutions et techniques de droit différentes de celles d’aujourd’hui et, par là même, d’enrichir l’expérience des juristes et d’améliorer leur aptitude à répondre aux besoins actuels de la société. De ce point de vue, l’histoire se rapproche du droit comparé.

64. Le droit comparé. Le droit comparé n’est pas une branche du droit, mais une partie de la science du droit. De manière schématique, on peut dire qu’il consiste dans l’étude des droits étrangers, étude menée dans une perspective de comparaison avec le droit positif national.

Comme pour l’histoire, il faut souligner que le droit comparé n’est pas seulement une science descriptive. Le « comparatiste » ne se borne pas à exposer les règles du droit étranger qu’il examine, à en traduire les règles en français : il doit pénétrer les concepts et rechercher l’explication des règles du droit qu’il étudie. Mais, précisément, grâce à ce travail difficile – qui suppose non seulement une parfaite connaissance du système examiné et de sa langue, mais aussi la faculté de s’abstraire des concepts et mécanismes propres au droit français – le comparatiste peut ensuite exposer de manière claire et accessible les structures et les techniques du droit étranger, en les comparant à celles du droit français et en en tirant les enseignements utiles à celui-ci.

Le droit comparé n’est pas une science nouvelle 322, mais il a connu un développement particulier depuis la fin du xixe siècle 323. Ses intérêts majeurs sont de permettre un enrichissement substantiel de l’expérience des juristes, propre à favoriser l’amélioration du droit national 324, et aussi de faciliter la compréhension internationale. Aucune (re)codification moderne ne se fait sans considération des solutions pratiquées à l’étranger. Aujourd’hui, le droit comparé joue également un rôle important dans l’élaboration d’un droit transnational, soutenue par certains, en relation, notamment, avec la construction européenne, particulièrement en droit des contrats et en droit des affaires 325.

B. Les sciences explicatives

65. La philosophie et la philosophie du droit. En tant que réflexion sur l’homme, son action et son essence, la philosophie ne peut être ignorée des juristes. Ainsi, par exemple, la problématique de la personnalité juridique – savoir quand commence et quand finit la personne, considérée comme sujet de droit 326 – ne peut faire l’impasse sur l’approche philosophique du concept de « personne ». Au reste, tout système juridique peut être marqué, plus ou moins profondément, par un a priori philosophique admis par le législateur. Ainsi oppose-t-on les systèmes matérialistes et les systèmes spiritualistes 327.

Cependant, si la philosophie générale n’est pas indifférente au droit, il convient de faire une place particulière à ce que l’on appelle la philosophie du droit. La formule désigne, comme nous l’avons vu déjà, une réflexion sur le droit lui-même, à la recherche de sa définition, de son fondement et de ses fins 328.

66. La sociologie et la sociologie juridique. La sociologie, science de l’Homme qui s’attache à l’étude des faits sociaux et des institutions sociales, rencontre inévitablement sur son chemin le phénomène juridique. On a justement montré que celui-ci se trouve dans une situation très particulière au regard de la sociologie : c’est que le droit est, à la fois, un fait social et le cadre imposé de faits sociaux extrajuridiques 329. Par exemple, une manifestation sportive se trouve enserrée dans un cadre de règles de droit qui en fixe l’organisation ainsi que le statut des personnes qui y participent – acteurs ou spectateurs.

Le rôle de la sociologie juridique est, pour s’en tenir à l’essentiel, de scruter le vécu de la règle de droit. À cette fin, le sociologue recourt à des techniques propres à saisir la réalité de la vie sociale : notamment, étude de documents de la pratique du droit (archives notariales, décisions de justice…), enquêtes et sondages. Son objectif est de révéler l’effectivité de la règle de droit – c’est-à-dire, la réalité de son application – et son efficacité, ainsi que d’éclairer sur les conditions de son élaboration. C’est ainsi que, selon l’observation de J. Carbonnier, « contre l’assertion dogmatique d’après laquelle la loi est l’expression de la volonté nationale ou de l’intérêt collectif, la sociologie juridique a montré les intrigues et les pressions particulières qui agissent aujourd’hui sur la législation, les lobbies, les capteurs de décrets subreptices et obreptices ; derrière le législateur juridique, elle a démasqué le législateur sociologique et, du même coup, rappelé la règle de droit à une modestie salutaire » 330. Ce constat peut aider à expliquer que la règle de droit exprime parfois maladroitement, voire de façon contradictoire, le projet politique dont elle est la traduction technique 331.

Un intérêt de la sociologie est de permettre de percevoir la réalité des comportements sociaux par rapport à ce qu’exige la règle 332. Elle apporte ainsi un important élément d’appréciation de celle-ci. Mais, en même temps, elle fait naître le risque d’inciter à croire que la règle de droit doit s’incliner devant les pratiques réelles : que le droit doit s’adapter au fait 333.

Une telle conception consacrerait un véritable dévoiement de la sociologie juridique. Celle-ci a pour fonctions de révéler, à la fois, la diversité des comportements sociaux et la réalité du droit pratique – le droit tel qu’il est appliqué – et, donc d’éclairer, le cas échéant, sur la faillite de telle ou telle règle. Ce faisant, elle fournit une information d’un indéniable intérêt, mais qui n’est qu’un élément d’appréciation parmi d’autres. L’auteur de la règle de droit, partant de là, fera son choix en considération de son projet politique et décidera, selon le cas, soit d’homologuer la pratique révélée par le sociologue, soit, à l’inverse, de la contrarier s’il l’estime nuisible 334. En bref, le constat sociologique d’une discordance entre le fait et le droit n’impose à lui seul ni l’adaptation de celui-ci à celui-là, ni davantage son maintien ferme. Tout dépend – devrait dépendre ? – de la volonté de celui qui a la charge de fixer la règle de droit 335.

67. La science politique et la science administrative. Consacrées au droit public, la science politique 336 et la science administrative 337 représentent deux applications spécialisées de la sociologie juridique qui ont pour objet de cerner la réalité de deux aspects de la vie sociale. À cette fin, elles recourent aux méthodes de la sociologie juridique, en particulier enquêtes et sondages.

De ces deux disciplines, la première envisage les phénomènes de la vie politique, tandis que la seconde s’attache à l’activité et au fonctionnement de l’administration. La méthode scientifique est bien sociologique, qui consiste à étudier, selon le cas, la réalité de la vie politique, ou administrative, sans exclure, au demeurant, les enseignements fournis par l’expérience étrangère. À l’évidence, ces deux sciences sont complémentaires et accessoires du droit constitutionnel et du droit administratif. Elles permettent, là encore, non seulement de mettre en lumière la totalité des effets de la règle de droit – effets lointains, effets pervers… –, mais encore son ineffectivité, ou son inefficacité, voire ses lacunes.

68. Les sciences économiques. Si les diverses sciences évoquées jusqu’ici possèdent, parmi d’autres, la particularité de servir au perfectionnement de la règle de droit, il en est d’autres qui, relativement au droit, apparaissent dans un rapport assez différent. Ce sont les sciences économiques 338.

Les sciences économiques ont pour objet une partie importante de la vie sociale, de plus en plus grande dans les sociétés modernes : celle qui concerne la création et la circulation des richesses. À ce titre, elles envisagent les mécanismes de la production et de la consommation, l’ensemble des techniques qui permettent d’aller de l’une à l’autre (échanges, monnaie, épargne), et les cadres généraux dans lesquels ces techniques peuvent être mises en œuvre (libéralisme, dirigisme, nationalisations…). Ces investigations de la science économique débordent, assurément, le cadre national, pour s’attacher aussi, de plus en plus, au gré de la « mondialisation », aux problèmes internationaux, qu’ils soient de nature commerciale, financière ou monétaire.

Ainsi défini, l’objet des sciences économiques correspond à une grande partie de l’objet du droit lui-même et l’on observe une interaction permanente de l’une à l’autre discipline. Il faut bien comprendre, en effet, que les choses – la terre, l’eau, les légumes, etc. – n’ont de valeur économique que par les droits qui s’y appliquent 339 : c’est la propriété de la chose – elle-même susceptible de plusieurs compréhensions, qui fait la richesse, non la chose seule. Les sciences économiques présupposent ce donné juridique complémentaire du donné matériel. Mais, cela étant, la règle de droit apparaît comme un moyen de mise en œuvre des enseignements apportés par la science économique : le droit est, de ce point de vue, un instrument de l’économie. Exemples : c’est la technique des contrats (contrat de travail, vente, bail, prêt…) qui assure la création et la circulation des richesses ; c’est par le droit que sera exécutée la sauvegarde de la concurrence ou la lutte contre l’inflation… Mais là encore c’est à l’auteur de la règle de droit qu’il revient de décider d’utiliser, parmi les diverses démarches et techniques que suggèrent les sciences économiques, celles qui conviennent à son projet politique 340. Cela souligne l’étroite complémentarité des sciences économiques et du droit.

Une autre manifestation de cette relation se trouve dans les théories dites de l’analyse économique du droit 341. Il s’agit, très schématiquement, de théories qui reposent sur une étude économique des comportements juridiques en considération de l’intérêt de la société – majoration des revenus, minoration des profits. Dans cette perspective, ces théories recherchent les implications économiques – le coût – des mécanismes juridiques et tendent à promouvoir les règles de droit les plus profitables au groupe social 342.

§ 2. Méthodes et techniques de la science juridique

69. Délimitation de l’objet du paragraphe. L’intitulé de ce paragraphe appelle quelques explications.

En premier lieu, il faut souligner que la science juridique 343 qui est ici envisagée est une notion moins compréhensive que celle de science du droit : elle envisage la règle de droit dans la perspective de sa mise en œuvre, indépendamment de toute réflexion sur le phénomène juridique lui-même 344.

En second lieu, il ne s’agit pas d’exposer ici une théorie des méthodes et techniques de la science juridique, mais seulement d’en dévoiler les caractéristiques dominantes, dans l’intention de convaincre ceux qui entament leurs études de droit de ce que la science juridique exige beaucoup moins d’efforts de mémorisation que de réflexion. Certes, là comme ailleurs, il est une certaine quantité de données qu’il convient d’acquérir pour asseoir la réflexion. Mais l’essentiel se trouve précisément dans celle-ci ; ce qu’on appelle le raisonnement juridique. Pour autant, celui-ci n’épuise pas l’ensemble des méthodes et techniques de la science juridique. Il faut encore y ajouter la recherche juridique.

L’examen de ces questions est d’autant plus nécessaire que les méthodes du droit sont depuis quelques années remises en cause par le développement de l’informatique et, plus encore, de l’intelligence artificielle.

A. Le raisonnement juridique

70. La notion de raisonnement juridique. L’application de la règle de droit. S’il est habituel de parler du raisonnement juridique 345, il faut bien reconnaître que la notion n’est pas aussi simple qu’il peut sembler à prime abord car elle correspond à des préoccupations variées.

La problématique du raisonnement juridique est usuellement présentée dans la perspective de la quête d’une solution à un litige. Exemple : plusieurs personnes ayant été mêlées à la production d’un dommage, il convient de déterminer si la victime peut en réclamer la réparation, et, si c’est le cas, qui doit payer, et combien. C’est là une perspective de contentieux c’est-à-dire d’un débat – qui peut être un procès – à l’occasion d’une opposition d’intérêts. Il est exact que le raisonnement juridique a vocation à s’y déployer avec la mission de « dire le droit », dire la solution conforme au droit 346.

Mais cette perspective contentieuse n’est nullement exclusive et il faut, au moins, y ajouter celle, qui lui est quelque peu antithétique, d’une pratique purement positive du droit. La question n’est plus alors de savoir, de deux prétentions opposées, laquelle est conforme au droit, mais de réaliser une opération déterminée sur des bases juridiques correctes : par exemple rechercher la forme juridique la plus adéquate à une activité commerciale – entreprise individuelle, ou société, et alors laquelle ? Société à responsabilité limitée, société anonyme… ? Le raisonnement juridique, qui préside au choix de la solution, intervient alors comme soutien de l’action dans la vie sociale.

71. La conception et la formulation de la règle de droit. Ces deux perspectives – contentieux et action – ont en commun de s’appliquer à la mise en œuvre directe du droit positif, c’est-à-dire de la règle de droit en vigueur. Mais le raisonnement juridique a un champ d’application plus large. De la même manière qu’il doit jouer, comme on vient de le voir, pour définir les comportements sociaux conformes à la règle de droit, il a lieu d’intervenir dans la création même de la règle de droit 347. Celle-ci, en effet, n’est pas un « donné », mais un « construit », et pour une fin particulière : c’est pour atteindre un résultat déterminé, voulu parce qu’utile à la société, que la règle de droit est édictée.

Ainsi, par exemple, le législateur a voulu – à tort ou à raison, c’est un autre problème – que soit préservé, dans les contrats de vente d’immeuble, un certain souci de justice contractuelle, mais sans que ces contrats se trouvent pour autant affectés d’une instabilité excessive, qui serait contraire à la sécurité juridique. À cette double fin, il a posé (C. civ., art. 1674) la règle qu’une telle vente peut être mise à néant si le prix convenu se révèle insuffisant (justice contractuelle) mais seulement si ce prix est inférieur aux 5/12e de la valeur réelle de l’immeuble (sécurité juridique). La conception et la formulation d’une telle règle – dite « de la rescision pour lésion de plus des 7/12e » – supposent un raisonnement juridique.

Certes, le raisonnement suit alors un cheminement inverse de celui qui préside à la mise en œuvre du droit positif : ici, il s’agit de concevoir la règle de manière telle qu’elle contraigne au comportement social recherché, tandis que là on vérifie la conformité d’un comportement donné à celui qu’impose la règle. Mais dans les deux cas le processus intellectuel est le même : contrôler l’adéquation d’une norme donnée et d’un comportement déterminé. C’est cette démarche que l’on appelle le raisonnement juridique.

72. Les supports du raisonnement juridique. Pour se déployer, le raisonnement juridique doit évoluer à la fois dans l’abstrait (la formulation de la règle de droit), et dans le concret (les faits en considération desquels on s’interroge sur la règle de droit). Cela suppose, de la part de celui qui s’y emploie, un certain nombre de qualités – aptitude à la distinction et une certaine capacité d’imagination – et, bien sûr, diverses connaissances techniques fondamentales.

La première de ces connaissances indispensables est celle du langage du droit 348. Celui-ci est d’autant plus déroutant pour le profane qu’il emprunte souvent à la langue commune, mais en déformant le sens ordinaire des mots ainsi empruntés 349. En effet, à côté de termes spécifiquement juridiques – exemples : l’emphytéose, nom du droit résultant d’un bail de très longue durée (18 à 99 ans) qui porte sur un immeuble ; l’usucapion, appellation d’une forme d’acquisition de la propriété par l’usage prolongé d’une chose – le langage du droit utilise très souvent des mots d’apparence beaucoup plus banale, mais dont le sens diffère, plus ou moins selon le cas, de celui du langage courant. Ainsi de la lésion, évoquée au numéro précédent, qui désigne le préjudice économique subi par un contractant du fait d’un défaut d’équivalence entre la prestation qu’il consent et celle qu’il obtient en contrepartie. Ainsi encore de la garde d’une chose 350 qui se définit comme le cumul, au profit du gardien, de différents pouvoirs – usage, contrôle et direction – sur la chose, ou du paiement qui désigne l’exécution de tout type d’obligation, et pas seulement de celle portant sur une somme d’argent.

Dans un effort a priori louable d’intelligibilité du droit, le législateur moderne s’efforce de rapprocher la langue de la loi du langage courant, en supprimant des mots désuets ou techniques (« commodat », par exemple, qui désigne une forme de prêt) ou en les remplaçant par des expressions plus aisément compréhensibles (la succession au lieu de l’hérédité, les dépenses à la place des impenses, le rachat plutôt que le réméré…). Au moins dans certains cas, on peut douter de la méthode qui consiste à refuser de s’adresser à l’intelligence des destinataires de la règle, et à encourager le moindre effort, surtout quand il n’y a pas de véritable risque d’incompréhension (est-il bien utile de remplacer « habile à » par « capable de », par exemple ?) 351.

La langue étant le véhicule des idées, le changement de terminologie peut aussi avoir une valeur symbolique et traduire des évolutions profondes des mœurs ou de la psychologie sociale. Ainsi, par exemple, du remplacement, dans les textes du Code civil, de la notion traditionnelle de « soins d’un bon père de famille », par celle, dépourvue de connotation sexiste, de « soins raisonnables » 352.

Ces quelques indications suffisent pour faire apparaître que le raisonnement juridique se développe autour d’un certain nombre de notions ou concepts – la lésion, la garde, ou encore, le contrat, la responsabilité – dont la définition précise commande la mise en œuvre de la règle de droit. Ainsi, pour l’application du principe de responsabilité du fait des choses, la définition de la garde – pouvoirs d’usage, de direction et de contrôle de la chose – préside à la désignation du gardien, et donc du responsable tenu de réparer le dommage causé par la chose.

À côté de ces concepts, il faut également avoir égard aux catégories juridiques qui correspondent à un souci de classification. Ainsi distingue-t-on, par exemple, les contrats aléatoires et les contrats commutatifs (C. civ., art. 1108). Dans ces derniers, les prestations mises à la charge des parties sont définitivement déterminées et considérées comme équilibrées par les parties au moment où le contrat est conclu. C’est le cas, par exemple, de la vente, où la chose vendue et le prix sont irrévocablement fixés au moment de la conclusion du contrat. Au contraire, dans les contrats aléatoires, la prestation de l’une des parties dépend, dans son existence ou son étendue, de la réalisation d’un événement incertain 353. Ainsi, dans le contrat d’assurance, l’assureur ne sera-t-il tenu de la prestation qu’il a promise que si un événement déterminé se produit (un accident engageant la responsabilité de son assuré, dans l’assurance de responsabilité ; le décès de l’assuré, dans le cas d’une assurance sur la vie en cas de décès).

C’est donc à l’aide d’une terminologie qui lui est propre, et sur la base de concepts et de catégories bien précises que s’opère le raisonnement juridique 354 dont il est utile de détailler les techniques.

73. La forme syllogistique du raisonnement juridique. Syllogisme contre contrôle de proportionnalité ? Il est classique de présenter le raisonnement juridique comme la mise en œuvre d’un syllogisme. Dans ce syllogisme, dit judiciaire 355, la majeure est représentée par la règle de droit, la mineure par les faits exprimés en considération des concepts juridiques, la conclusion, enfin, est déduite de cette confrontation et traduit l’application de la règle aux circonstances de fait considérées.

Exemple : un cycliste inattentif a renversé et blessé un piéton qui traversait la rue sous la protection d’un feu rouge. La victime demande réparation de son dommage. Pour résoudre cette question, le raisonnement opère de la manière suivante : l’article 1240 du Code civil 356 énonce que tout fait de l’homme qui a causé un dommage à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer (majeure). L’inattention et la méconnaissance d’un feu rouge sont, au regard des concepts juridiques, des fautes dont il est constaté, en l’occurrence, qu’elles ont causé un dommage (mineure). En conséquence, le cycliste doit réparer le dommage subi par la victime (conclusion).

Ainsi présentée, la démarche syllogistique du raisonnement juridique est trop schématique. En réalité, le cheminement est, à la fois, sensiblement plus complexe – parce que les faits et la règle de droit le sont eux-mêmes beaucoup plus – et plus varié 357. Ce dernier point est important et mérite d’être précisé.

Il faut en effet tenir compte de ce que, souvent, le raisonnement juridique part en réalité du résultat à atteindre : c’est la démarche normale du législateur ; c’est aussi celle de l’avocat, qui part de la solution conforme aux intérêts de son client pour établir ensuite l’argumentation juridique propre à soutenir ses prétentions ; c’est même aussi, parfois, la démarche réelle du juge qui veut tel ou tel résultat pour des raisons de politique juridique 358. En toute hypothèse, la solution ne découle jamais de l’application mécanique de la règle de droit, mais d’une application raisonnée dans laquelle le juge tient compte des prétentions et des arguments des deux parties qui ne donnent pas aux textes la même signification ou qui invoquent des dispositions contraires. Les faits eux-mêmes peuvent être appréciés différemment, sur le plan matériel et sur le plan juridique (qualification).

Ces quelques observations montrent que la présentation du raisonnement juridique comme un syllogisme rigoureux est excessive et, souvent même, artificielle. Avec ces nuances, il n’en est pas moins une description acceptable, parce que suffisamment évocatrice des éléments essentiels de ce raisonnement.

La forme syllogistique du raisonnement judiciaire est l’objet de vives discussions suscitées par une nouvelle façon de juger que la Cour de cassation applique pour lui permettre de mieux exercer sa mission et de redevenir une véritable Cour suprême 359. S’inspirant de la méthode des juridictions européennes dans la mise en œuvre des droits fondamentaux, certains arrêts tranchent en effet au terme d’un contrôle de proportionnalité qui consiste, schématiquement, à tenter de concilier les règles en présence pour dégager la solution la plus apte à satisfaire concrètement les intérêts contraires en litige 360. Ce contrôle s’exerce essentiellement pour assurer la protection effective des droits de l’Homme, particulièrement au regard des engagements internationaux de la France 361, ce qui tend à confondre contrôle de conventionnalité et contrôle de proportionnalité 362. Mais il a aussi été mis en œuvre en dehors de toute invocation d’un droit fondamental 363 et il a conduit, en certaines circonstances, la Cour de cassation à écarter l’application d’une disposition légale au profit d’une solution jugée préférable au regard de la préservation des droits fondamentaux 364.

Cette façon de faire, qui n’est pas généralisée au sein de la Cour de cassation 365, est très diversement appréciée. Les principales critiques élevées contre le contrôle de proportionnalité généralisé, substitué à celui de la légalité, sont d’instaurer le règne de l’équité – ou de l’arbitraire –, le gouvernement des juges 366 et l’acculturation du droit français envahi par les modèles européen et anglo-américain. En sens inverse, on invoque la souplesse et le réalisme de la méthode, contre l’artifice du syllogisme 367.

Comme il a été indiqué précédemment, ce dernier est plus complexe qu’il n’y paraît et il n’empêche absolument pas le juge de soupeser les intérêts en présence. Mais il ne peut le faire qu’en respectant les dispositions qui s’appliquent au litige. De son côté, le contrôle de proportionnalité peut être objectivé en ne se contentant pas d’affirmer que telle mesure est proportionnée à telle fin, mais en démontrant pourquoi elle l’est, précisément, au regard des règles et des droits en cause 368. Il reste que l’éviction d’un texte clair est un résultat inacceptable car elle méconnaît l’autorité de la loi, la sécurité juridique et l’égalité des citoyens dans la mesure où tous les juges ne sont pas disposés à procéder de la sorte. De manière générale, il n’est pas sûr que le contrôle de proportionnalité soit de bonne méthode car l’arbitrage des intérêts a été fait de manière globale par la loi et il n’appartient pas au juge de le refaire, à l’occasion d’un cas particulier, au-delà de ce qu’offrent les ressources de l’interprétation.

74. Modalités du contrôle de proportionnalité. Dans les propositions formulées par la commission de réflexion sur la réforme de la Cour de cassation (avril 2017), le contrôle de proportionnalité occupait une place moindre. La commission suggérait d’appliquer la motivation enrichie en cas de contrôle de proportionnalité (proposition 33) et d’harmoniser la pratique des chambres quant à la mise en œuvre du contrôle (proposition 36). Mais comme il s’agissait d’aboutir à une « doctrine de la proportionnalité » de la Cour de cassation, celle-ci restait à définir.

Cette « doctrine » a été précisée par le rapport du groupe de travail sur le contrôle de conventionnalité (juin 2020) 369. Deux types de contrôle, désormais classiques, sont envisagés. Le contrôle in abstracto qui porte sur la loi elle-même et qui ne nécessite pas de se pencher sur sa mise en œuvre. S’agissant d’apprécier la conformité des règles juridiques internes aux droits et principes conventionnels, c’est un contrôle de pur droit. Le moyen qui l’invoque reçoit la même qualification et il est recevable pour la première fois devant la Cour de cassation. Tendant à faire déclarer la loi inapplicable, le moyen qui l’invoque doit articuler de manière circonstanciée son grief d’inconventionnalité. La Cour doit opérer, sur les décisions des juges du fond, un contrôle dit « lourd » consistant à vérifier qu’ils ont apprécié correctement la conventionnalité ou non du texte 370. Au contraire, le contrôle in concreto n’est pas dirigé contre la loi elle-même, mais contre son application qui, dans l’espèce considérée, porterait une atteinte excessive à des droits fondamentaux 371. Il s’agit d’un moyen de droit comme les autres qui peut être déclaré irrecevable comme étant mélangé de fait et de droit lorsqu’il est soulevé pour la première fois devant la Cour de cassation. Le rapport propose ensuite, notamment, que la Cour motive spécialement les cas dans lesquels un contrôle de conventionnalité in concreto ne peut être exercé, qu’elle définisse dans chaque contentieux la méthodologie du contrôle par l’élaboration de trames et des arrêts « pilotes » comportant une motivation enrichie… Lorsqu’elle casse une décision, la Cour devrait proposer à la juridiction de renvoi une méthodologie du contrôle de conventionnalité. Pour celle-ci, le rapport renvoie, de manière générale, au « Mémento » du contrôle de conventionnalité au regard de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales élaboré sous la direction du président Pireyre, publié en décembre 2018 372.

Ces recommandations sont en partie rassurantes parce qu’elles reconnaissent les risques du contrôle in concreto (atteintes à la sécurité juridique et à la prévisibilité du droit, jugement en équité, « illisibilité » de la jurisprudence…) et qu’elles s’efforcent d’y parer. En outre, le contrôle de proportionnalité in concreto devrait être exclu lorsque les conditions d’application d’une règle sont entièrement fixées par le législateur et qu’elles ne laissent aucune marge d’appréciation au juge. Le contrôle de proportionnalité ne pourrait alors porter que sur le texte lui-même (contrôle in abstracto). Une fois déclaré respectueux des conventions, il ne pourrait plus être écarté en considération des effets de son application. Cela devrait interdire au juge de refuser d’appliquer un texte clair au nom de la proportionnalité.

Mais, limitées au contrôle de conventionnalité, il n’est pas sûr que ces préconisations empêchent le développement plus ou moins désordonné de la proportionnalité en dehors de ce domaine 373. Dans celui-ci, au demeurant fort vaste compte tenu de la portée que la Cour européenne des droits de l’Homme a conférée aux droits consacrés par la Convention, il n’est pas certain que les moyens proposés permettent de conjurer efficacement les risques du contrôle in concreto 374. En particulier, une grande incertitude règne sur le domaine du contrôle, exclu pour l’application de certains textes sans que des critères précis et clairs puissent être dégagés 375.

Surtout, même en admettant que la Cour de cassation maîtrise le contrôle de proportionnalité 376 et qu’elle réussisse à imposer la méthode aux juges du fond – ce qui devrait demander quelques années –, il faut noter que le contrôle de proportionnalité installe le droit français dans un système qui rompt profondément avec sa tradition. Les juges, jusqu’ici formés à la méthode classique – celle du droit civil, pourrait-on dire –, vont devoir apprendre le contrôle de proportionnalité. Il va falloir qu’il soit enseigné 377, en tant que tel, dans les Facultés de droit, en espérant que les cours et que les introductions au droit ne se réduisent pas, à plus ou moins long terme, à un vademecum de ce contrôle ou à un case book des décisions qui le mettent en œuvre.

75. Open data des décisions de justice, intelligence artificielle, legal tech et justice prédictive : une autre manière de pratiquer le droit ? La forme syllogistique du raisonnement juridique et, plus généralement, la façon de pratiquer le droit est affectée, d’une autre manière, par le développement de l’informatique juridique et, désormais, de l’intelligence artificielle, sous l’influence de plusieurs facteurs.

D’abord, la volonté de favoriser l’accessibilité du droit a conduit les pouvoirs publics à organiser une meilleure diffusion des décisions de justice. Dans un premier temps, à partir des années deux mille, celle des juridictions supérieures (Conseil constitutionnel, Conseil d’État et Cour de cassation) et d’une sélection de décisions des juridictions du fond, par la voie du site Internet public Légifrance. Désormais, c’est la communication gratuite de toutes les décisions, de toutes les juridictions, supérieures et du fond, qui est en voie de réalisation (open data des décisions de justice) 378.

Cette ouverture généralisée des décisions de justice au public a été initiée par la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, art. 20 et 21, complétée par la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, article 33 (pour les modalités de conciliation avec le respect de la vie privée des parties et des tiers et les conditions d’exploitation de l’identité des magistrats). Ses modalités ont été précisées par le décret n° 2020-797 du 29 juin 2020 relatif à la mise à la disposition du public des décisions des juridictions judiciaires et administratives 379. Celle-ci comporte deux aspects : la diffusion au public, sous forme électronique, des décisions et la remise de copies de ces dernières à des tiers. Seule la première constitue l’open data.

La responsabilité de la mise à disposition du public des décisions des juridictions administratives est confiée au Conseil d’État, celle des juridictions judiciaires, à la Cour de cassation. Le texte prévoit les délais de mise à disposition : deux mois à compter de leur date pour les décisions des juridictions administratives, six mois à partir de leur mise à disposition au greffe de la juridiction pour celles des juridictions judiciaires. Afin de préserver la sécurité et la vie privée des personnes physiques mentionnées dans la décision, le nom et le prénom des parties et des magistrats sont occultés, ainsi que, le cas échéant, les éléments de la décision permettant de les identifier. Ces mesures font l’objet de dispositions particulières concernant la matière pénale. Toute personne intéressée peut demander à la Cour de cassation ou au Conseil d’État l’occultation ou la levée de l’occultation de ces derniers éléments. Il n’est pas fait droit aux demandes abusives, notamment par leur nombre ou par leur caractère répétitif ou systématique. Cette disposition est destinée à tenir en échec les demandes de certaines entreprises de la legal tech destinées à constituer des bases de données concurrentes de la base officielle et permettant aux algorithmes, grâce au traitement des éléments d’identification, d’établir des régularités source d’une certaine prédictibilité des solutions 380.

En application du décret du 19 juin 2020, c’est au service de documentation et d’études de la Cour de cassation qu’a été confiée la tenue de la base de données rassemblant les décisions de l’ordre judiciaire. Le nom de Judilibre lui a été attribué. Elle est accessible sur le site Internet de la Cour 381. Elle a d’abord été alimentée par les décisions de la Cour elle-même, auxquelles se sont ajoutées quelques mois plus tard celles des cours d’appel. Depuis 2024, ce sont les décisions des tribunaux judiciaires et des autres juridictions du premier degré qui sont progressivement mises en ligne.

Pour les juridictions administratives, la base tenue par le Conseil d’État s’appelle Open Data/Justice administrative 382. Elle contient des décisions de juridictions de tous les degrés (Conseil d’État, cours administratives d’appel et tribunaux administratifs), mais regroupées par année et par mois, sans aide à la recherche, contrairement à Judilibre qui offre plusieurs critères pour celle-ci, notamment une limitation de la recherche aux « décisions présentant un intérêt particulier ».

Ces ressources électroniques mettent à la disposition des acteurs du droit une somme considérable d’informations sur la manière dont les litiges sont tranchés. Des entreprises spécialisées (éditeurs juridiques traditionnels ou start up de la legal tech 383) ont alors conçu des programmes informatiques permettant d’exploiter ces données, notamment en sélectionnant les précédents pertinents, afin, par exemple, de développer l’argumentation la plus apte à convaincre le juge 384. Les progrès de l’intelligence artificielle permettent même de comparer les manières de juger des différentes juridictions et de déceler celle dont telle ou telle formation serait susceptible de trancher un litige (« justice prédictive » 385). La Cour de cassation utilise déjà, et envisage encore de développer ces outils pour améliorer son fonctionnement 386.

Le dernier développement en date concerne l’application au droit des modèles de langage pré-entraînés ou modèles de langage de grande taille (Large Language Mode ; LLM) 387 qui sont des programmes de traitement automatique du langage naturel (TAL) entraînés à partir de vastes ensembles de données textuelles, qui permettent de prédire les mots et les phrases suivants dans un texte donné. Le plus connu du grand public est Chat GPT, outil de conversation automatisé basé sur le langage naturel et utilisant l’intelligence artificielle afin de traduire des textes, d’écrire des articles et de tenir des conversations avec des humains. Certaines entreprises historiques de l’édition juridique et d’autres de la legal tech appliquent ces techniques au droit pour répondre aux questions et besoins des avocats, à ceux des magistrats, des autres professionnels du droit et des étudiants. Elles les aident à rédiger les conclusions ou les actes de procédure des premiers, les jugements des deuxièmes, les contrats et les rapports d’évaluation de la conformité réglementaire… des troisièmes, les devoirs des derniers 388.

Ces nouveaux instruments recèlent un certain nombre de limites et de dangers 389 : notamment, l’illusion de l’objectivation et de la catégorisation des raisons de juger, l’abandon du raisonnement juridique au profit du traitement automatisé des données… Le législateur s’efforce d’en combattre certains 390.

Ils induisent déjà, malgré tout, un changement sensible dans la manière de raisonner juridiquement et de pratiquer le droit 391. Plus que la loi elle-même (le texte), c’est la manière dont elle est interprétée et appliquée par les juges qui devient prépondérante. La source principale du droit – au moins celle à laquelle puisent les praticiens –, est la jurisprudence. Si le syllogisme demeure, c’est le précédent judiciaire 392 qui devient la majeure. L’art du juriste (à moins que ce ne soit la performance de la machine) est de trouver l’espèce ou la jurisprudence antérieure pertinente. Il lui appartient ensuite de convaincre que la similitude des situations (mineure) doit conduire à juger identiquement (conclusion). À son adversaire, il revient de démontrer au contraire pour quelles raisons il faut juger différemment. Ce peut être pour des motifs de droit qui demeurent essentiels (telle règle n’a pas été appliquée, ou l’a au contraire été, à tort ; telle autre a été mal interprétée…). Mais dans un système où la jurisprudence est au fondement du raisonnement, les circonstances de fait ont un rôle accru. Bien raisonner juridiquement, ce serait bien rapprocher ou distinguer.

Ce sont des tendances qu’il ne faut pas exagérer. Aucun algorithme ne rendra jamais compte des choix qui ont été opérés dans la sélection des faits pertinents ni des arguments implicites décelables dans une motivation, encore moins des options de politique juridique qui ont pu guider le juge. Les juristes, particulièrement ceux qui collaborent au développement de cette technologie, sont parfaitement conscients de ces écueils 393 et ils aident les techniciens à les surmonter. Ceux-ci fondent de grands espoirs sur intelligence artificielle profonde (deep learning), notamment utilisée dans les modèles de langage de grande taille, dans laquelle la machine est capable d’apprendre par elle-même grâce à un réseau de neurones artificiels s’inspirant du cerveau humain. Pourtant, l’application au droit de ces programmes rencontre de sérieuses difficultés et leur utilisation ne paraît pour l’instant vraiment efficace que pour des tâches répétitives 394.

Il nous semble en effet que, malgré les progrès de l’intelligence artificielle et pour longtemps encore, seule l’intelligence humaine peut pourvoir aux besoins de la décision et de l’action rationnelles en droit. En dernier ressort, c’est l’intelligence de l’avocat qui guide son conseil, celle du magistrat qui fonde son jugement. Toutes les ressources du droit sont à leur disposition. L’innombrable cohorte des décisions de justice en fait partie. Mais il faut bien, de toute manière, distinguer entre elles pour savoir lesquelles sont pertinentes et il n’est pas sûr que les programmes informatiques, malgré tous leurs perfectionnements, le fassent mieux que l’homme. En outre, dans notre système, la plus ou moins grande fidélité à la loi doit rester déterminante. Une décision marginale ou aberrante de ce point de vue n’a pas la même portée que celle traduisant une jurisprudence constante. Il n’est pas sûr qu’un code informatique puisse l’exprimer précisément 395.

En admettant même que tous ces obstacles soient surmontés par la technique, l’intelligence artificielle livrera les conclusions de l’avocat, le contrat du juriste d’entreprise… conformes au droit tel qu’il est. Or, si l’on n’adopte pas une conception purement positiviste qui assèche le droit, ce dernier désigne aussi, pour partie, ce qui doit être. Qu’il soit praticien ou théoricien, le bon juriste s’interroge en permanence sur l’état du droit, son adaptation aux réalités sociales qu’il prétend régir, sur son aptitude à organiser un ordre juste et utile. Il propose des adaptations et des évolutions conformes aux intérêts de son client ou à ceux de la société dans laquelle il évolue. Comment un code informatique pourra-t-il intégrer ces données ? Le paradoxe serait que l’utilisation de la technique la plus avancée (open data des décisions de justice et modèles de langage pré-entrainés) sclérose le droit. Quand elle aura acquis les techniques d’un bon juriste, il restera encore à l’intelligence artificielle à développer son imagination.
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Introduction au droit

et thémes fondamentaux du droit civil

Cette Introduction au droit prend en compte Iimportance croissante d'une
orientation rapide et éclairée des étudiants : 4 cette fin, elle présente une description
de T'ensemble du phénoméne juridique, droit privé et droit public constituant les
ments complémentaires de ce phénoméne. En méme temps qu'elle présente et
explicte le concept de « droit », elle apporte un apergu général de I'état du droit
frangais au milieu de année 2025.

Pour faciliter Vaccés 4 la connaissance et fassimilation de ce phénoméne social,
deux compléments, de natures trés différentes, prolongent fintroduction au droit
proprement dite. D'abord, une approche plus précise du droit civil, branche mére du
droit franais. U'objectif est de permettre au lecteur, par la présentation juridique de
themes familiers (la personne dans la vie sociale, la famille, la propriété des biens, les
contrats - matiére réformée par ordonnance du 1 février 2016 -, Ia responsabilté
civile..), une meilleure perception des mécanismes juridiques. Ensuite, un recueil
de documents, qui apporte, 4 la fin de I'ouvrage, Illustration concréte de certains
éléments des développements (décisions des différentes juridictions - intégrant la
rédaction rénovée des arréts de la Cour de cassation - circulaire ministériclle, traités,
m; ainsi que des conseils pour les exercices classiquement proposés aux étudiants
+le commentaire d'arrét, le cas pratique et la dissertation juridique.

Principalement destiné aux étudiants de remitre année d ot ct,plus argement, &
le droit, cet ouvrage, en
ce quiil présente une réflexion synthétique et globale, intéressera aussi les étudiants
de troisiéme cycle et tous ceux qui sont attentifs a la vie sociale.

Jean-Lue Aubert, agrégé des Facultés de droit, a été conseiller  la Cour de
cassation (1994-2002), aprés avoir été professeur aux Universités de Nancy Il
de Tours (doyen émérite), et de Paris . 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 : Lacte juridique ; Le foit
juridique ; Le rapport d'obligation.

Eric Savaux est professeur émérite 4 la Faculté de droit et des sciences sociales
de I'Université de Poitiers, aprés avoir enseigné en cette qualité aux Universités
dAngers et de Tours,

Fabien Marchadier, agrégé des Facultés de droit, est professeur 4 la Faculté de
droit et des sciences sociales de I'Université de Poitiers.

Lefebvre Dalloz
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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.






