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Avant-propos à la seizième édition


Cette seizième édition est orpheline. L’Introduction générale au droit vient de perdre son auteur, François Terré, mort ce printemps 2024, dans sa 94e année.

Auteur d’une œuvre prolifique, dont la diversité ajoutait à l’originalité et à la profondeur, il restera l’un des géants de la doctrine du XXe siècle.

François Terré entretenait un rapport particulier au présent livre. Sans doute parce qu’il lui donna vie alors qu’il avait franchi la soixantaine (1re édition, 1991). Sans doute aussi parce qu’il ne reprenait pas un Précis existant ni n’en partageait alors l’écriture, comme il le fit pour ceux qu’il cosigna, en procédure civile, en droit des sociétés ou bien encore dans nombre de matières du droit civil. Sans doute enfin, et surtout, parce que cette Introduction lui offrait un cadre suffisamment souple pour qu’il puisse y exprimer son immense culture, nourrie notamment d’histoire, de droit comparé, de sociologie ou de philosophie du droit.

Pour ceux qui n’auront pas la chance de le connaître, il faut dire combien l’homme était attachant, amoureux du droit, désireux de montrer son imbrication avec la vie des hommes et le développement des sociétés, avide de transmettre son savoir et sa passion.

Il se disait heureux que cet ouvrage continue son chemin. Il s’était même amusé d’y trouver des idées qui ne correspondaient pas toujours aux siennes, avec une profonde générosité. Mais aussi avec une ouverture d’esprit conforme à sa conception d’un droit qui est empreint de doutes et est fait davantage de nuances que de contrastes.

Nicolas Molfessis

15 juillet 2024






Introduction


1Présentation. Probablement dans l’inconscient des hommes existe déjà l’idée de droit. Idée vague : que lorsque plusieurs êtres se trouvent ensemble, surgit aussitôt quelque besoin d’ordonner leurs conduites ; et pour cela, si éparses et informelles qu’elles puissent être, ces règles composent un ensemble : le Droit. Cette approche élémentaire, ensuite, se précise, surtout si la vie en société humaine se développe. Des procédures sont mises en place, des méthodes pour l’élaboration des règles sont consacrées, des juridictions sont instaurées. Le droit s’organise alors en un système. Il se produit des regroupements de règles, souvent dans des codes : le Code de la route, par exemple, est un ensemble de règles de droit, de règles juridiques.

Le droit, dans tous les cas, constitue un lien indispensable entre les hommes, visant à assurer l’harmonie de leurs relations et à empêcher que la violence ou tout autre mode illégitime de régulation des conduites ne vienne régir leurs relations. Aussi, le droit relève-t‑il pleinement de la vie, de la connaissance et de l’action1.

a) Il relève de la vie des hommes en société. Sans cesse, même s’ils ne s’en rendent pas compte d’ostensible manière, les hommes entrent en contact avec lui : par la route ou par l’impôt2, par l’achat d’un journal ou d’un livre, et même par l’heure que dit l’horloge, fidèle en cela aux fuseaux horaires que l’ordre juridique a définis comme à l’alternance entre l’heure d’hiver et l’heure d’été que des directives européennes ont consacrée avant qu’il ne soit question, désormais, de l’abolir. Le droit est inhérent au quotidien. Il est en lui. Il est dans la réalité quotidienne. En cela, il relève de l’expérience : les hommes rencontrent le droit. S’il exprime la réalité, le droit est aussi ce qui l’ordonne : dans sa complexité, dans sa mobilité. Il prétend régir le réel. Et s’il y parvient, quand il y parvient, c’est en ayant recours à l’abstraction, aux abstractions. Mais, de progrès en progrès, il doit tendre à dépasser ces abstractions afin d’assurer de manière aussi satisfaisante que possible l’harmonie du corps social3. Sans étouffer les individus par son omniprésence.

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

Le droit est lié aussi à la connaissance médiate. Il n’est pas sans liens avec d’autres savoirs et d’autres discours. Il lui arrive même, quoique de manière variable au cours des temps, de leur servir de point de rencontre. Il ne peut se désintéresser de rien : ni de philosophie, ni de théologie, ni des sciences de la matière, ni des sciences de la vie, ni des sciences de l’homme4. Le droit est un bouillonnement de cultures, un creuset des savoirs et des expériences.

c) Le droit relève aussi de l’action. Celle qu’exerce celui qui découvre ou invente la règle : le droit est le support de sa décision, il contribue au changement. Celle de son interprète, de celui qui la classe, l’applique et en fait son outil de travail. Le jurisconsulte romain, le casuiste anglais, le « notable de la robe », chacun mérite son portrait5. Ils ne bornent pas leurs tâches aux seuls conflits de la vie en société. La logique du droit ne se réduit pas à la pathologie des cas sociaux. À sa façon, le droit est une grammaire.

2Les phénomènes juridiques. Phénomènes ? Le recours à ce terme de phénomène ne doit pas être entendu dans un sens philosophique précis et, si tel était le cas, variable (Kant ? Husserl ?, etc.). Ce que l’on désigne présentement par là, dans une perspective banale et courante, profane si l’on veut, c’est un ensemble de situations dans lesquelles il y a du droit, du juridique6, on peut dire : une extériorisation du droit. Il y a des règles sociales dotées de sanctions, auxquelles des hommes vivant ensemble sont tenus de se conformer ; et, s’ils y contreviennent, ils s’exposent à être frappés de sanctions. L’idée même de règle peut d’ailleurs être plus ou moins diffuse : point nécessairement de codes ou de lois. L’éventualité de jugements peut suffire au discernement du juridique dans le groupe. Disons qu’il y a des solutions juridiques à des questions de droit. Il y a des phénomènes de droit. Il y a du droit.


Section 1

La perception du droit

3L’idée du droit. Les non-juristes, bien qu’étrangers par définition à l’univers du droit, en sont les premiers destinataires. « Nul n’est censé ignorer la loi » : l’adage fait de la connaissance de la loi et du droit l’un des postulats de l’ordre social. Sans doute est-il devenu, au fil des textes qui se sont accumulés, une pure fiction – un « gag », écrit même l’un des pourfendeurs de la complexité administrative7. Il ne saurait impliquer une connaissance effective du droit par les sujets. Pour autant, il reste porteur d’une signification essentielle : le non-juriste est le destinataire de la règle et, à ce titre, le premier intéressé par le droit. On n’en déduira évidemment pas que chacun est juriste par obligation mais plutôt que le droit appartient à tous, en tant qu’élément culturel sans doute, mais surtout en tant que structure essentielle de la vie en société. C’est là l’un des paradoxes du droit : il est un savoir spécifique, qui réclame une compétence propre, et il s’adresse dans le même temps à tous.

Si chacun, même non-juriste, se fait une idée du droit, de ses règles comme de son fonctionnement, c’est en premier lieu parce qu’il est le destinataire de représentations multiples qui, de toutes parts et de tous horizons, en façonnent l’image. Nombre de disciplines contribuent d’ailleurs à expliquer les rapports que tout individu entretient avec le droit. Les psychologues insistent sur la construction de la personnalité et de l’identité, les anthropologues prennent en compte la culture des membres d’une même société, les sociologues s’intéressent aux processus de socialisation8. Il en ressort que les représentations du droit sont multiples, diverses, changeantes ; elles dépendent de chaque société, de chaque époque. D’où il résulte que chacun d’entre nous est guidé et animé par un sentiment de justice, qui puise à ces multiples sources, individuelles, culturelles et sociales. Un tel sentiment, par nature, est subjectif et variable. Notre voisin regarde les choses différemment. Ni le droit ni la justice qui devrait le faire vivre ne sont à l’abri de nos perceptions.


§ 1

Les représentations du droit

4Des représentations plurielles. La justice est pour une partie essentielle image et représentation. Le paraître y joue un rôle essentiel, au point d’ailleurs que, comme le dit un célèbre adage anglais qui est à l’origine de la conception même de l’impartialité que le droit européen impose, « Not only must justice be done ; it must also be seen to be done »9. Elle se montre et s’exprime dans des représentations qui nous sont familières mais ont des significations enracinées dans des rituels précis10 : l’architecture des tribunaux, la robe, le cérémonial et les formules sont représentations et extériorisations11. Rassurent-elles ou effrayent-elles12 ? Ces images de la justice sont source d’inspirations dans des domaines multiples, des arts ou du spectacle. Dans notre environnement ultra-médiatisé, la mise en scène du droit ou de la justice emprunte logiquement des formes multiples. Peinture, littérature, dessins et caricatures, télévision ou cinéma, théâtre, journaux, et bien sûr réseaux sociaux, contribuent à fournir des représentations plurielles du droit. Faut-il rappeler l’apport essentiel de Daumier à l’iconographie juridique ? Même l’opéra délivre des représentations du droit13. Droit et justice se montrent. Ces représentations ne sont pas nécessairement fidèles. Le pourraient-elles d’ailleurs, dès lors que droit et justice sont affaire de perceptions ? Elles contribuent à diffuser des images du droit, de son vocabulaire, de ses professionnels, de ses pratiques, de ses vertus comme de ses défauts, réels ou supposés. Elles contribuent également, puisque nous sommes destinataires de ces représentations, à façonner nos perceptions, à nous convaincre d’images représentées du droit, de la justice, des professionnels qui y concourent.

5Droit et littérature. À ce titre, le droit et la littérature entretiennent depuis longtemps des rapports étroits. À l’époque romaine, ils furent tels qu’entre les juristes et les écrivains, il fut souvent difficile de faire le départ, pas seulement du fait de Cicéron. Il y eut alors un style latin propre à exprimer leur culture commune. Tant et si bien que l’accès à la connaissance du droit romain a souvent pris appui sur les œuvres littéraires. L’on devrait être appelé à prendre – ou à reprendre – conscience des relations du droit et de la littérature. La connaissance de celle‑ci est une voie d’accès à la compréhension de celui-là14. Les puissances de l’imagination et de l’imaginaire se manifestent dans l’une et l’autre civilisation de manière à la fois différente et conjointe – est-ce pour ça que de grands juristes, praticiens ou professeurs, sont parfois de grands écrivains15 ? La justice – donc le droit – est une corde de la lyre antique. La poésie et le récit ont, de tout temps, favorisé la transmission de la connaissance et de l’expérience juridiques. L’Odyssée a d’ailleurs été interprétée comme l’épopée homérique de la naissance du droit16. Peu à peu la suite des temps a marqué l’existence progressive d’une certaine dissociation. N’exagérons rien : Domat, au XVIIe siècle, Portalis, au temps du Code civil, ont été de très grands écrivains. Ultérieurement, des œuvres littéraires de moindres prétentions, en tout cas de moindres qualités, facilitent grandement l’accès à la connaissance et à la compréhension du droit, par la prose ou la poésie, le théâtre ou le roman. Le droit se raconte et se met en scène17.

On est surpris de constater qu’en France, le terrain de confluence de la littérature et du droit est longtemps demeuré largement inexploré18. La matière juridique a pourtant, avec ses règles, ses acteurs, ses pratiques et ses fictions, suscité des chefs-d’œuvre, de Sophocle à Dostoïevski19, de Racine à Kafka, de Kleist à Camus20, chez Alexandre Dumas ou Victor Hugo21. La caste des juristes est sévèrement dépeinte chez Balzac, qui brocarde d’autant plus volontiers les professionnels du droit qu’ils « ne s’en offensent jamais et ne répliquent pas ; car on ne peut guère parler quand on a la bouche pleine »22. C’est un stéréotype : Pascal, dans ses Pensées, observait : « Et combien un avocat bien payé par avance trouve-t‑il plus juste la cause qu’il plaide »23. Dans le même temps, car cela n’est pas incompatible, l’avocat est souvent décrit comme incompétent voire ignare24. Le progrès des analyses a également, dans cette voie, conduit à mieux comprendre de quelle manière la littérature traite des questions du droit, du pouvoir et de la justice25. À l’évidence, la période actuelle est à une forme de curiosité, qui conduit à rechercher la place du droit dans des créations littéraires originales26. Le droit comme sujet littéraire.

Mais le rapport entre droit et littérature ne renvoie pas seulement à la représentation du droit dans la littérature : il incite aussi à l’étude du droit comme littérature, ce qui conduit à faire l’analyse du discours juridique. Sans pouvoir nier des différences importantes entre le discours juridique et le discours littéraire, à partir de la conscience d’une oscillation de l’institution à l’imagination, du collectif à l’individuel, on discerne en effet entre description, prescription et narration, l’existence d’une dialectique à la compréhension de laquelle le droit a tout à gagner27. Aux États-Unis, la réflexion d’auteurs tels que Richard Posner ou Robert Cover28 a notamment permis d’expliciter l’importance du narratif dans le droit. De son côté, le cours des procès est aussi marqué par l’emploi de figures littéraires29.

Et puis il y a une autre forme de rencontre : la littérature devient de plus en plus objet de contentieux. La période récente a vu surgir un genre propice aux recours, celui de l’autofiction. Les auteurs racontent leur vie, souvent intime, sans qu’on ne sache toujours distinguer l’imaginaire et la réalité – dans laquelle certains se reconnaissent cependant bien trop30.

6Droit et bande dessinée. La bande dessinée elle-même offre des exemples – loufoques pour l’essentiel – de cette configuration du droit ou de ses « personnages »31. Le juge de Lucky Luke repose sur la personnalité extravagante de Roy Bean – dont Morris fit savoir qu’il avait existé32 –, prétendu juge, qui rançonne et terrorise la population d’une bourgade située à l’Ouest du Pecos, le fleuve qui marquait à l’époque la fin de la civilisation. Le juge est cynique, cruel, cabotin et pour finir illettré. C’est un adepte de la justice spectacle qui a pour auxiliaire un ours dénommé Joe, auquel Roy Bean confronte les justiciables. « La loi est toute-puissante » s’exclamera-t‑il en assommant Lucky Luke d’un coup de Code civil, avant d’affirmer un peu plus loin : « J’aurais dû lire ce Code civil plus tôt ! C’est plein de choses intéressantes et même utiles pour un juge ! ». Gaston Lagaffe, quant à lui, aura démontré à des générations de jeunes lecteurs l’emprise du formalisme juridique, à travers les nombreux contrats censés être signés par M. de Mesmaeker. Mais reconnaissons qu’il n’aura guère inculqué les règles du droit du travail, lui qui conjugue habilement inertie au travail et multiplications des gags les plus affligeants33. Les aventures de Tintin regorgent également de problématiques dont les juristes peuvent faire leur miel34. C’est le droit dans la BD. À ne pas confondre avec l’utilisation de la bande dessinée pour l’apprentissage du droit35.

7Droit et télévision. Dans cette diffusion d’une image du droit, plus ou moins fidèle, plus ou moins déformée, la télévision occupe une place de choix. Les séries et fictions qui traitent du droit ou de son univers se multiplient36, qui reposent souvent sur une représentation caricaturale du droit : Avocats et associés, Femmes de lois, Law and order, Ally McBeal, et plus près de nous, The Good Wife, Suits, Damages, Better Call Saul, Engrenages, Goliath, 66‑5, etc.37. Nombreux également sont les documentaires consacrés aux affaires criminelles, dont les noms empruntent au vocabulaire judiciaire (Faites entrer l’accusé, Accusé à tort, Présumé Innocent, Présumés Coupables, Tout l’accuse, Verdict, voire Que justice soit faite). Outre-Atlantique, le feuilleton judiciaire se décline en séries et se vend comme « thriller documentaire » : ainsi de The People v. O.J. Simpson : American Crime Story sur le procès houleux de l’ancien joueur de football américain O.J. Simpson, ou du récent Making a Murderer, qui retrace sur près de trente ans une erreur judiciaire toujours en cours de jugement38 et ausculte ainsi les failles du système judiciaire américain. En 2020, une nouvelle série de Netflix, Preuves d’innocence, analyse à son tour la mécanique des erreurs judiciaires.

Une troisième série d’émissions a pour objet, principalement ou pour partie, d’informer sur la teneur de la règle de droit. Talk-show, magazines d’information qui diffusent des reportages – sur l’adoption, le mariage homosexuel, le harcèlement au travail, etc. –, ou encore magazines courts réservés aux consommateurs, entendent informer le téléspectateur sur la règle de droit. Comment récupérer ses points de permis ou contester des PV ? C’est le droit, bien plus terre à terre, en fiche cuisine, un droit de solutions pratiques, celui qui fait la vie de tous les jours des justiciables.

Notre droit positif a longtemps interdit l’enregistrement des audiences publiques, sauf exception39, pour ne permettre leur reproduction et diffusion que dans certaines conditions ou certains délais40. Dans sa décision no 2019‑817 QPC du 6 décembre 2019, le Conseil constitutionnel a jugé que l’article 38 ter de la loi du 29 juillet 1881, selon lequel « dès l’ouverture de l’audience des juridictions administratives et judiciaires, l’emploi de tout appareil permettant d’enregistrer, de fixer ou de transmettre la parole ou l’image est interdit », était conforme à la Constitution41. Il n’en allait autrement qu’à titre dérogatoire, lorsque l’enregistrement présente un intérêt pour la constitution d’archives historiques de la justice (C. patrimoine, art. L. 221‑1) et par décision de justice (C. patrimoine, art. L. 221‑2)42. Ainsi, la justice a accepté que soient filmées les audiences des procès des attentats du 13 novembre 2015 (Bataclan et Saint-Denis) qui se sont tenues en 2021 et 2022, de Charlie Hebdo, Montrouge et de l’Hyper Cacher, survenus les 7 et 9 janvier 2015, qui se sont tenues en septembre 2020. Auparavant, les procès de Klaus Barbie (1987), du Sang contaminé (1992), de Paul Touvier (1994), de Maurice Papon (1997), ou encore celui d’AZF (2009), ou de responsables d’actes de tortures et de barbaries sous la dictature de Pinochet au Chili (2010) furent filmés. À ces hypothèses, qui subsistent, il faut ajouter désormais les règles posées par la loi no 2021‑1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire (c’est son titre), autorisant sous certaines conditions, et pour certains motifs d’intérêt public, l’enregistrement et la diffusion des audiences civiles, pénales et administratives43. Ce qui fait surgir nombre de questions, concernant les droits des intéressés autant que les conséquences qui ne manqueront pas sur le procès lui-même44. Le décret d’application de la loi ne lève pas toutes les interrogations, même s’il semble poser différents garde-fous45. En tout cas, les procès filmés sont désormais l’objet de programmes46. Depuis lors, le ministère de la Justice a été destinataire de 172 demandes de tournages (89 réponses positives). Au 2 avril 2025, 43 documentaires ou reportages ont été diffusés47. Il faudra évaluer les effets de la diffusion des procès sur l’image même de la justice. Jusqu’à présent, en effet, la relation des procès restait indirecte et de seconde main. Aussi portait-elle sur ce qui est extraordinaire, anormal ou atypique. Il faut en toute hypothèse éviter que la représentation des procès repose sur une mise en scène des émotions, dans une logique de spectacle, sinon de divertissement48.

Ce qui nous conduit tout droit aux États-Unis, où la multiplication des retransmissions de procès constitue un phénomène juridico-médiatique en vogue. Une chaîne du câble – Court TV (avec pour slogan, « your front row seat to justice ») – est consacrée à la retransmission de procès en direct. D’autres chaînes procèdent également à une telle retransmission, que la Cour suprême a admise en 1981. On dit que pendant le procès d’O.J. Simpson, on atteignit parfois 91 % de parts de marché et Larry King, le célèbre journaliste, put affirmer : « Si nous avions invité Dieu et que O. J. Simpson fût disponible, nous aurions reporté Dieu »49. Que dire alors de la retransmission en direct des six semaines de procès opposant Johnny Depp à son ex-femme, Amber Heard ? Mieux qu’une série scénarisée : la réalité d’un couple hollywoodien, avec enregistrements audio ou vidéo en guise de preuves50. Un pas de plus, et le verdict résultait du vote des internautes ou des abonnés de Youtube.

En France, le nouveau Premier président de la Cour de cassation a exprimé son intention que la Cour de cassation ait sa propre chaîne de télévision51.

8Droit et cinéma. Les rapports étroits que le cinéma entretient avec le droit s’expliquent de deux manières différentes. D’une part, parce que le procès lui-même est un terreau fécond de scénarios et une matière à images et représentations scéniques infinie. Les ressemblances voire les convergences entre le procès, sa dramaturgie, et le cinéma sont d’ailleurs nombreuses52 : ici et là, les rôles sont attitrés, le décor joue un rôle essentiel, la mise en scène est déterminante, etc. L’institution judiciaire plus généralement est une collection de symboles53. Surtout, le procès, en lui-même, a tout d’un scénario puissant et captivant : la passion, l’éloquence, le juste et l’injuste, le suspens, autant d’ingrédients évidents pour construire un film. Sans parler des images tenaces qui collent aux professionnels du droit et qui permettent aisément de bâtir une trame : l’avocat en diable ou en héros, le juge en être implacable ou doué d’empathie et de compassion, les jurés et leurs déchirements, le coupable qui regrette ou s’obstine, etc. Au fond la justice est déjà en soi un spectacle. Voilà pourquoi de très nombreux films offrent des représentations diverses du droit, de la justice et des relations humaines qui les sous-tendent54, y compris parfois sous un angle documentaire55. Les plus grands acteurs ont ainsi incarné des avocats56, ce qui n’est au fond guère surprenant car les deux composent et jouent – aux États-Unis : Henry Fonda, Humphrey Bogart, Gregory Peck, Spencer Tracy, Paul Newman, George Clooney, Matthew McConaughey, etc. ou en France : Raimu, Pierre Brasseur, Jean Gabin, Jean-Paul Belmondo, etc., provoquant sans doute de nombreuses vocations57.On pourrait en dire autant des juges, dont les visages multiples sont sources d’interprétations fameuses (Jean Gabin, Patrick Dewaere, Philippe Noiret, Fabrice Luchini, etc. : on essayera de retrouver les films qui sont ici concernés…). Mieux, certains avocats se prêtent parfois au jeu et acceptent des rôles de composition au cinéma. Éric Dupond-Moretti, avant d’être ministre de la Justice, a ainsi interprété le rôle d’un juge d’instruction dans Chacun sa vie réalisé par Claude Lelouch58. Sa nomination au ministère de la Justice l’a conduit à renoncer à jouer dans le film suivant du même réalisateur, au casting duquel il était prévu. Il faut savoir faire des sacrifices. D’autre part, la justice elle-même, au-delà du procès, est affaire de sentiments, de drames, de tensions qui nourrissent l’imaginaire des réalisateurs. Ainsi a-t‑on montré que les films d’Alfred Hitchcock représentent une justice en prise avec une présomption d’innocence très relative sinon inexistante dès lors que l’innocent, bien souvent, se voit contraint de faire la preuve de son absence de culpabilité59. Ils donnent à voir une justice faillible (le Procès Paradine, la loi du silence) et la fabrication de la vérité judiciaire60. L’écran véhicule alors ses stéréotypes et avec eux les préjugés que nous nourrissons bien souvent.




§ 2

Les préjugés sur le droit

9Croyances collectives et individuelles. De ces représentations diverses, découlent des croyances tout aussi diverses, individuelles ou collectives, sur le droit, au premier rang desquelles figurent maints préjugés, formes de représentation déformée voire fallacieuse du droit. Le sentiment populaire ne va-t‑il pas jusqu’à promulguer ses propres « lois imaginaires » ? C’est, parmi d’autres61, ce « lu et approuvé » que le contractant croit nécessaire de faire figurer en bas de son acte. Essayez donc d’expliquer à un agent immobilier que la formule ne sert à rien et qu’il faut la retirer de son « imprimé » : les croyances, bien ancrées, sont souvent plus fortes que la vérité ; elles s’y substituent.

10Premier préjugé : le droit relève du bon sens. Ce premier stéréotype s’explique aisément : en ce qu’il a partie liée avec la justice, le droit est intellectuellement accessible à tous et donc à chacun. Voilà pourquoi les non-juristes discutent des solutions juridiques, dans des échanges qui parfois relèvent du « café du commerce ». Pourrait-on vraiment réserver à une caste de juristes le droit de discuter de solutions qui intéressent la vie de chacun ? Il reste que le sentiment du juste, même entendu très largement, ne permet jamais au non-juriste d’accéder au droit compris comme un ensemble de règles qui prétendent constituer un système cohérent, qui procèdent selon des techniques et des méthodes spécifiques – règles d’interprétation, procédés de qualification, etc. D’où le fait que plus le droit se complexifie, plus il échappe aux profanes et plus les décisions de justice en pâtissent – ce que La Fontaine déjà regrettait62. La formalisation du droit, selon un processus décrit par Weber, dessaisit les non-juristes de leur droit. Il ne faut pas trop vite se réjouir de cette mise à distance du bon sens : que le droit ne s’y réduise pas ne saurait signifier qu’il doit toujours s’y soustraire. Le droit ne peut pas plus ignorer le bon sens qu’il peut s’y réduire. Il est d’ailleurs difficile de faire triompher des solutions juridiques qui heurtent le bon sens.

11Deuxième préjugé : le droit exige de tout connaître par cœur. Voilà un préjugé tenace, dont on soulignera d’emblée qu’il est contraire au précédent. Mais ne nous en cachons pas : l’image du droit est souvent grise et terne. Le droit exigerait avant tout et peut-être même uniquement la mémoire des règles qui le composent. Le juriste, dans cette conception, serait celui qui peut répondre aux questions de droit. On comprend bien d’où vient le présupposé. Le droit est fait d’un amas sans cesse plus volumineux et informel de règles. N’attendons-nous pas de l’avocat, du notaire, ou du juge qu’il en ait une parfaite connaissance ? La télévision en donne d’ailleurs souvent une telle image, en conviant les juristes à résoudre les cas pratiques du quotidien que chacun peut avoir à régler. Question-réponse, voici le droit sous forme de QCM.

Pour autant, pas plus que la virtuosité du pianiste ne tient à sa connaissance des partitions musicales, le bon juriste n’est celui qui se contente de connaître les règles. Être juriste requiert avant tout la maîtrise de méthodes, de modes de raisonnement et de techniques argumentatives, ce qui n’exige pas tant de connaître les règles que d’en comprendre la portée et les ressorts. Si le droit n’était qu’une affaire de mémorisation, il faudrait capituler devant les robots. L’information n’est pas le savoir. Le bon juriste n’est pas celui qui connaît le droit mais celui qui le maîtrise. Voilà pourquoi la robotisation du droit représente un risque mortifère pour la science du droit, si l’on se méprend.

Dans le même temps, une tendance qui n’est pas sans parenté avec l’automédication, consiste à rechercher sur internet des réponses aux questions de droit les plus élémentaires et récurrentes. L’« autojuridication » participe de cette réduction du droit à un ensemble de questions-réponses que des chatbots peuvent à présent résoudre. Mais pourquoi faire des études de droit si Google, Siri, Alexa ou Eva suffisent ? ChatGPT, dont les connaissances sont sans limites, nous dit au moins une évidence : dans le domaine de la pure connaissance, la machine sera désormais toujours supérieure à l’homme – il n’y a pas de retour en arrière possible. Les Universités gagneraient à en prendre conscience et à orienter leurs enseignements vers la méthode et le raisonnement plus que vers la seule connaissance, pour laquelle le juriste est dépassé63 (v. ss 550). Il est temps de savoir ce que l’humain apporte au droit, pour éviter de sombrer dans un scientisme qui le transformera en simple technologie, en même temps qu’il nous relèguera au rang de purs utilisateurs de machines dont nous serions fiers, en plus, d’avoir été les concepteurs. L’essor de l’intelligence artificielle a la grande vertu de nous montrer la futilité de la pure connaissance, celle qui se déploie sans compréhension de son environnement, celle qui ne cherche pas à mesurer les enjeux sociaux, politiques, économiques, qui donnent au droit son contexte, celle qui ne connaît pas l’émotion, le sentiment, le battement de cœur. Profitons-en pour prendre ou reprendre possession du droit avec nos intelligences humaines.

12Troisième préjugé : le droit est une discipline hermétique. Le préjugé est solidement ancré dans les esprits. Il faut dire qu’il n’est pas sans justification. Le droit a son propre langage, souvent éloigné du langage courant. Les mots parlent d’eux-mêmes, si l’on peut dire : antichrèse, anatocisme, contrat synallagmatique, hoirie, surestaries, stellionat… Autant de clôtures qui se dressent face aux non-juristes. À ces mots « barbares » se joignent les faux amis de la langue du droit : meuble, lésion, invention (d’un trésor), intervention (en appel), liquidité (d’une créance), répétition (d’un paiement). À savoir le français on ne comprend pas pour autant le droit64. On ajoutera l’importance persistante du latin et des maximes, et l’on comprendra que certains redoutent le droit comme s’il constituait une langue étrangère.

Relevons alors combien un tel préjugé vient lui aussi s’opposer à l’idée que le droit se résumerait au bon sens, puisqu’il rend compte d’un savoir propre : il est une discipline scientifique et en cela son hermétisme est le prix de sa scientificité. Il reste que les pouvoirs publics, dans une évidente volonté de favoriser l’accessibilité et l’intelligibilité du droit65, essaient de simplifier le langage juridique afin que tout justiciable puisse comprendre les règles – illusion sans nul doute. Ne nous leurrons pas : la simplification du droit crée à son tour un danger, celui de croire que l’on pourrait comprendre le droit sans être juriste. Le droit doit réussir à être à la fois scientifique et accessible. Un grand écart.

13Quatrième préjugé : le droit est une discipline changeante, une voie privilégiée de la chicane et de l’arbitraire. Encore une idée tenace : avec le droit, on pourrait dire tout et son contraire. Le droit relèverait de la rhétorique pure. Si l’on s’en sort mieux avec un bon avocat qu’avec un mauvais, n’est-ce pas parce qu’en droit rien n’est vérité et tout est discours ? Si un coupable peut s’en sortir avec de bons arguments, n’est-ce pas que le droit est le règne de l’arbitraire ?

À vrai dire, un tel préjugé a lui aussi des raisons d’être. Les règles sont souvent changeantes et la frénésie normative qui saisit nos gouvernants attise le phénomène, au risque de nuire à l’attractivité même de notre système juridique. Par ailleurs, il est vrai aussi qu’il vaut mieux avoir un bon avocat plutôt qu’un mauvais, mais c’est également le cas pour l’étudiant et son professeur ou pour le patient avec son médecin. Parce que le droit est argumentation et qu’il se déploie souvent par l’oralité, la rhétorique y tient une place essentielle. Enfin, la procédure, qui joue un rôle fondamental, permet souvent à ceux qui, sur le fond, devraient être condamnés, de s’en sortir à bon compte66.

Pour autant, il faut relativiser. Tout n’est pas discutable en droit, tant s’en faut. La plupart des solutions sont stables et ne sauraient vaciller sous prétexte d’éloquence ou du seul fait qu’un avocat est talentueux. Plus encore, le droit requiert la sécurité, et donc la prévisibilité des règles. Quant à l’importance de la procédure et aux effets pervers qu’elle peut avoir dès lors qu’elle conduit à favoriser une personne qui, sur le fond, n’aurait pas mérité de l’être, il faut la comprendre pour ce qu’elle est : une garantie contre l’arbitraire dans la très grande majorité des situations, l’assurance du respect des droits des justiciables et de la meilleure manière, pour le juge, de dégager la solution qui s’impose. Ne soyons pas trop naïfs tout de même : le droit, sous cet aspect-là, peut sans doute s’améliorer et plus il réussira à affaiblir le préjugé, mieux il se portera.

14Cinquième préjugé : le droit est une discipline rébarbative. Corollaire de l’idée selon laquelle il faudrait tout apprendre par cœur en droit – ce qui est rarement un gage d’amusement –, le droit a souvent mauvaise presse, du moins auprès de ceux qui n’en font pas. Les études de droit sont ainsi souvent considérées comme un pensum, et si le droit mène à tout, il ne mènerait pas au plaisir. Un « ennui total » a pu écrire l’un de nos écrivains les plus reconnus67.

On ne s’attendra pas à ce que ce préjugé soit tenu ici pour le reflet de la réalité. Il y a de nombreuses manières de faire du droit et sans doute certaines sont-elles plus ludiques et divertissantes que d’autres. L’humour n’est ainsi pas nécessairement absent du droit, volontairement ou involontairement d’ailleurs68. À ce titre, certaines décisions de justice – elles restent cependant très exceptionnelles – témoignent de l’humour du juge lui-même69 – le législateur est généralement encore moins enclin à l’amusement70. Il n’est en effet pas douteux que certains magistrats ne rechignent pas à faire preuve d’esprit et d’ironie, souvent servis par un indéniable talent de plume71. Un même talent se retrouvera parfois chez les auteurs qui s’efforcent de présenter le droit de façon humoristique72. Certains éminents juristes ont ainsi su faire passer le droit pour bien moins austère qu’il n’est présenté la plupart du temps : ainsi de Maurice Cozian, éminent professeur de droit fiscal, dont les chroniques et son fameux « coin des amateurs » pouvaient faire passer l’apprentissage d’une matière aride et technique pour un moment de détente73. De même, Guy Carcassonne, remarquable professeur de droit constitutionnel, éminent juriste et enseignant captivant, savait transmettre sa passion du droit avec un humour et un esprit inégalés74. Il y en a d’autres75. Il existe même des sites de blagues de juristes, qui ne sont toutefois pas toujours la meilleure preuve de l’humour en droit.






Section 2

Les métiers du droit

15Diversité. Avocat, notaire, magistrat, commissaire de justice, commissaire de police, journaliste juridique, juriste en entreprise, éditeur, libraire…, les métiers du droit sont nombreux et éclectiques. On dit également souvent que le droit mène à tout, tant il est vrai qu’il peut conduire à toutes sortes de fonctions, voire aux plus hautes – la présidence de la République.

La plupart des métiers qui exigent une formation juridique ont en commun d’être protégés par des situations d’exclusivité voire de monopole. Ainsi, les avocats ont-ils un monopole de l’assistance, de la postulation et de la plaidoirie devant divers juridictions et organismes juridictionnels76 ; les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation ont un monopole de représentation des parties et de la plaidoirie devant ces deux juridictions (v. ss 20) ; les notaires ont un monopole de la réception des actes authentiques (v. ss 22).

Les différentes professions sont soumises à des règles de discipline et de déontologie (v. ss 418) qui, selon un rapport officiel, mériteraient d’être réformées77.

Elles génèrent, d’après une récente étude, 27 milliards d’euros de revenus, plus de 44 milliards d’euros de chiffre d’affaires en France et représentent plus de 360 000 emplois directs78.

16Humanité. Ajoutons que ces métiers, au-delà des conditions que leur exercice requiert, sont jusqu’à présent pratiqués par des humains. L’essor de l’intelligence artificielle et les performances de ChatGPT incitent à reconsidérer cette donnée fondamentale, si évidente qu’elle ne méritait pas même, jusqu’alors, d’être soulignée. Or, on affirme désormais que ChatGPT-4 réussit haut la main l’examen du barreau américain (parmi les 10 % des meilleurs résultats). Diverses expériences ont d’ores et déjà été menées, qui montrent le rôle actif que pourra – et peut déjà – jouer l’intelligence artificielle. Aux États-Unis, un justiciable a failli récemment être assisté d’un « robot avocat », expérience annulée in extremis après que les autorités judiciaires sont intervenues pour y dénoncer une pratique non autorisée de la profession d’avocat79 ! En France, on redoute que les legaltech se servent de l’IA pour délivrer des consultations juridiques – activité qui relève d’un monopole des professions réglementées du droit80. Dans cette perspective, on portera attention à Garfield AI, premier cabinet d’avocats, en Angleterre et au Pays de Galles, à proposer exclusivement les services de l’intelligence artificielle pour effectuer le recouvrement de créances. Relevons que la Solicitors Regulation Authority (SRA) a donné son feu vert.

De même, on commence à discuter de plus en plus de décisions rendues par des robots : « Should machines be judges? »81 s’interroge-t‑on, avec des réponses qui montrent que le justiciable lui-même pourrait y trouver avantage, dans les domaines où les biais rendent la décision de justice – humaine – aléatoire, un exercice proche de la « roulette », dit-on parfois82. Le cinéma lui-même donne à voir ce que pourrait donner cette justice83. On répondra : le droit peut certes être une technique que des machines peuvent savoir saisir et respecter. Mais la justice, elle, est bien autre chose. Elle est une aspiration, un point de rencontre idéal entre la liberté et la responsabilité. Elle suppose et implique la perception et l’émotion84 et, au-delà de la seule compréhension du réel, une quête utopique incarnée. Elle est encore, dans notre compréhension, enracinée dans la nature humaine, dont elle ne peut se détacher sans perdre son essence même.

En réalité, la question n’est pas seulement celle du « grand remplacement » de l’homme par la machine, et l’avènement d’un robot avocat, notaire ou juge85 – faudrait-il ajouter « justiciable » ?86 – ; elle est aussi celle de la place que la machine va jouer dans l’ensemble des métiers du droit, avec pour corollaire une restructuration des professions du droit87. La recherche juridique (v. ss 540), la rédaction d’actes et donc de contrats, l’analyse des clauses, plus généralement différentes formes et expressions de ce qui ressortit au conseil juridique relèvent de tâches que l’intelligence artificielle peut réaliser88. Toutes les professions du droit vont pouvoir en profiter, du juge qui peut s’adosser plus aisément à des précédents et se faire aider pour élaborer sa décision89 aux avocats pour rédiger leurs actes ou permettre à leurs clients d’obtenir des réponses rapides90. Les bouleversements, à cinq ou dix ans, vont être considérables91. On suivra d’ores et déjà l’expérience mise en place par le Tribunal des activités économiques de Paris, qui compte gagner en efficacité grâce à l’IA92 et on lira avec intérêt les travaux de la Cour de cassation sur les cas d’usage de l’IA et leur évaluation93. Des cabinets d’avocats développent à présent leurs propres outils94. L’IA est ici d’autant plus performante qu’elle est nourrie de données pertinentes et est capable de citer ses sources, voire de les fournir à ses utilisateurs. C’est ce qui explique que les grands éditeurs juridiques développent tous leur propre outil. Ne minorons toutefois pas les dangers. L’utilisation des systèmes d’IA par une autorité judiciaire est à « haut risque » comme le souligne l’IA Act95. L’évolution s’accompagnera nécessairement d’une adaptation du droit de la responsabilité96. Quant au droit lui-même, il s’en trouvera entièrement métamorphosé.

17Féminisation. S’il est un mouvement qui innerve l’ensemble des professions du droit, c’est bien celui de leur féminisation97. Quelques chiffres permettent de s’en rendre compte : en 2024, 57,8 % des avocats étaient des avocates98, contre 49,9 % en 2010, taux en constante augmentation puisque 70 % des élèves avocats sont également des femmes, ce qui impose désormais quelques ajustements sémantiques99 ; en 2020, 69 % des magistrats sont des magistrates ; le taux de féminisation du corps des greffiers atteint, lui, 83 %100 ; dans les directions juridiques, la proportion atteint désormais les deux tiers (contre 56 % en 2008), une tendance qui s’inscrit également dans le temps long, puisque 81 % des juristes de moins de 30 ans sont des femmes101. De même, le notariat se féminise fortement : en 2020, sur 15 900 notaires français, 53 % sont des femmes (données CSN), et les femmes représentaient 72 % des 827 jeunes diplômés notaires102. Certains métiers du droit « résistent » au phénomène103. Le temps des pionnières – Jeanne Chauvin, première femme à avoir prêté serment en 1900 ; Simone Rozes, première femme présidente de la Cour de cassation en 1984 – est largement révolu. Désormais, c’est un « mouvement de féminisation massive »104 qui est régulièrement évoqué. La Cour de cassation a ainsi été présidée par une femme, Chantal Arens, entre juillet 2019 et juin 2022.

Cette féminisation des métiers du droit est avant tout le reflet de la féminisation des études de droit. Les hommes ne représentent, en effet, que 34,2 % des étudiants inscrits en droit, contre 65,8 % pour les femmes, taux stable de la première année de licence jusqu’au master 2105.

L’exemple le plus topique demeure le métier de magistrat, puisque les femmes représentent depuis 2003 entre 72 et 81 % de l’effectif des promotions annuelles de l’École nationale de la magistrature (ENM).

Outre que ce phénomène ne s’accompagne malheureusement pas d’une remise en cause du « plafond de verre », la proportion de femmes continuant à diminuer à mesure que l’on s’élève dans la hiérarchie106, il n’est pas sans incidence sur la représentation des métiers du droit. Il est classique, depuis les travaux de Bourdieu, d’affirmer qu’il existerait une corrélation entre la féminisation d’une activité et sa dévalorisation sociale107. Des travaux plus récents ont heureusement su déconstruire ce discours et montrer que la féminisation s’inscrivait dans des transformations sociales profondes et une reconfiguration des modes de pratiques professionnelles plus globales, dont elle n’était qu’un élément108. Il demeure que la sociologie du travail a mis en lumière que le choix des métiers continue à obéir en partie à des stéréotypes de genre, et que le processus de féminisation d’un métier révélait une transformation des représentations qu’il suscite109. Il n’est pas anodin de remarquer que 81 % des juges pour enfant sont des femmes, alors qu’elles sont encore très rares à être associées dans les grands cabinets de droit des affaires. Face au risque de surinvestissement féminin de certains métiers du droit, des politiques publiques sont actuellement envisagées, à contre-courant, pour restaurer une certaine parité, en particulier des métiers de la magistrature110, et inciter les hommes à retourner vers les métiers du Droit.

18Avocat. Lorsque l’on songe aux professions du droit, la figure de l’avocat s’impose immédiatement. Les avocats ont gagné en importance ces dernières années, sous l’influence de phénomènes aussi divers que celui de la contractualisation des politiques publiques, l’essor des contentieux, le développement des relations commerciales internationales. Et puis la télévision les adore, surtout quand ils font le spectacle et parviennent à voler la vedette à ceux qu’ils défendent. Certains sont de vrais comédiens, au point de se donner en représentation théâtrale, le soir une fois la robe rangée. Changement de scène. Au 1er janvier 2023, on recensait plus de 74 000 avocats sur l’ensemble du territoire national111 et, le 26 juin 2019, le barreau de Paris a accueilli son 30 000e avocat. Mais la réalité de la profession d’avocat est très hétérogène112. De l’avocat d’affaires exerçant en qualité de collaborateur dans un grand cabinet anglo-saxon à l’avocat généraliste exerçant à titre individuel, du pénaliste ténor du barreau et star de la télévision ou des réseaux sociaux au spécialiste de l’optimisation fiscale, l’avocat d’aujourd’hui a de multiples visages. Ses missions dépassent d’ailleurs la traditionnelle distinction entre l’avocat « du palais » et l’avocat « d’affaires ». L’avocat peut aussi désormais être mandataire en transaction immobilière113, mandataire d’artistes114 ou de sportifs115 ou encore d’intermédiaires d’assurances116, délégué à la protection des données117, lobbyiste118, voire start-upper119… À quoi il faudra peut-être ajouter ceux qui exerceront dans le monde virtuel du métavers120, à supposer qu’il subsiste à l’essor de l’IA (v. ss 26). Si le métier jouit d’une belle réputation, celle‑ci ne doit pas masquer les disparités au sein de la profession : les « stars » du barreau, bénéficiant d’une forte notoriété et de revenus très confortables, côtoient en effet des avocats en grande difficulté financière. Dans le même temps, de plus en plus de jeunes collaborateurs ou avocats installés se plaignent de conditions de travail difficiles. Il faut dire que certains cabinets abusent des horaires et des week-ends. Un chiffre révèle ce mal-être d’une partie de la profession : près de 30 % des avocats quittent la robe après dix années d’exercice de la profession, par lassitude ou rejet121.

Comment accède-t‑on à la profession ? La loi no 71‑1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques prévoit en son article 11 les différentes conditions pour accéder à la profession d’avocat, notamment de nationalité, de diplôme et de respectabilité. Ses exigences ont été modifiées par la loi no 2023‑1059 du 20 novembre 2023 et par le décret no 2024‑1049 du 21 novembre 2024. Le décret no 91‑1197 du 27 novembre 1991, mis à jour, énumère, en son article 93, les conditions requises pour être autorisé à s’inscrire au tableau d’un barreau.

À ce titre, l’entrée dans la profession se fait principalement, après l’obtention d’un master 2 (ce qui n’empêche pas qu’il est toujours possible de passer l’examen d’entrée dans une école d’avocat avec un M1, le M2 n’étant requis que pour l’obtention du CAPA) ou équivalent122, par la voie des écoles professionnelles accessibles après la réussite de l’examen d’accès, désormais nationalisé123, aux centres régionaux de formation professionnelle d’avocats (« CRFPA »). Par ailleurs, des voies parallèles et des passerelles existent124, au profit par exemple des juristes d’entreprise125, des professeurs d’université126 ou encore des magistrats ou anciens magistrats de l’ordre judiciaire127. Ces passerelles en disent parfois long : ainsi un décret du 1er décembre 2023 a restreint la voie d’accès des docteurs en droit à la profession d’avocat128. Également controversé, un décret no 2012‑444 du 3 avril 2012 relatif aux conditions particulières d’accès à la profession d’avocat, adopté opportunément à quelques jours d’une élection présidentielle, a ajouté un cas de dispense de la formation théorique et pratique, et du certificat d’aptitude à la profession d’avocat aux « personnes justifiant de huit ans au moins d’exercice de responsabilités publiques les faisant directement participer à l’élaboration de la loi ». Dénoncé comme visant à « recaser » d’anciens parlementaires, ministres et membres de cabinets ministériels, une telle passerelle a finalement été abrogée par le décret no 2013‑319 du 15 avril 2013. Il reste qu’entre l’activité d’avocat et la politique, un lien s’opère presque naturellement, comme si l’art oratoire que les deux ont en commun justifiait des passerelles entre les deux professions. Des avocats devenant présidents de la République, Premiers ministres ou ministres aux ministres, Premiers ministres ou présidents de la République qui deviennent avocats, le mouvement s’opère à double sens.

19De juriste à avocat en entreprise ? De nombreux diplômés – qu’ils aient ou non été précédemment avocats – exercent la profession, non réglementée, de juriste en entreprise. Ils ont vocation à résoudre les problèmes juridiques et fiscaux que rencontre l’entreprise, à suivre les contentieux, et à la conseiller sur la régularité juridique de ses pratiques.

Depuis la fin des années 1960, l’idée d’un regroupement des professions d’avocat et de juriste d’entreprise est régulièrement évoquée129. Elle a été relancée par le rapport sur les professions du droit présenté en 2009 par J.‑M. Darrois, « star » du barreau parisien, avocat réputé et très influent130. Si la commission qu’il présidait a finalement rejeté l’idée d’une profession unique du droit131, elle a en revanche nettement plaidé pour la création d’un statut d’avocat en entreprise, dont l’un des avantages serait de lui permettre de bénéficier du secret professionnel. La proposition a depuis été reprise par un rapport sur la compétitivité juridique de la place de Paris (dit « Rapport Prada »)132, puis par un rapport sur l’avenir de la profession d’avocat (dit « Rapport Haeri »)133 ou encore un rapport du Haut comité juridique de la place financière de Paris134.

La création d’un tel statut fait l’objet d’un vif débat qui oppose, pour l’essentiel, les associations de juristes d’entreprise telle l’Association française des juristes d’entreprise (AFJE) ou le Cercle Montesquieu, qui revendiquent le legal privilege, c’est-à‑dire la protection de la confidentialité des échanges des juristes avec leur employeur135, et les instances de la profession d’avocat, tel le Conseil national des barreaux (CNB)136. Si ces dernières ont jusqu’à présent réussi à bloquer toute reconnaissance du statut d’avocat en entreprise137, la proposition revient régulièrement, tel un serpent de mer. Un rapport du député Raphaël Gauvain138 l’a de nouveau mise sur le métier en proposant de consacrer un statut d’avocat en entreprise investi de la déontologie de l’avocat et d’un droit à la protection de ses avis juridiques, afin de doter les entreprises françaises d’outils juridiques efficaces pour se défendre contre les actions judiciaires engagées à leur encontre, notamment par des autorités étrangères. L’étendard du patriotisme économique au nom duquel la proposition est formulée semblait cette fois pouvoir emporter la conviction du ministère de la Justice. Encore raté : le garde des Sceaux a annoncé en mars 2021 qu’il renonçait à proposer la création d’un statut d’avocat en entreprise, faute d’unanimité sur la question. C’est sûr que s’il faut maintenant l’unanimité pour légiférer, on devrait avoir moins de lois. Mais hors de question de lâcher : le sujet est revenu sur la table par voie d’amendement à la faveur de la discussion sur la loi d’orientation et de programmation du ministère de la Justice 2023‑2027. Devinez ? L’article 49 du texte a été censuré par le Conseil constitutionnel qui y a vu un cavalier législatif139 ! Qu’à cela ne tienne, à la fois un député et un sénateur sont revenus à la charge en déposant chacun une proposition de loi en des termes identiques à ceux censurés140. Mais la dissolution au printemps 2024 a interrompu cette énième tentative !

20Avocat aux Conseils. Les avocats aux Conseils sont des avocats d’un genre particulier. Héritiers d’une ordonnance du 10 septembre 1817 qui a rassemblé les deux compagnies d’avocats, l’une habilitée à plaider devant la Cour de cassation et l’autre devant le Conseil d’État, dans un ordre unique de soixante titulaires de charge, les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation détiennent, au nom de la bonne administration des juridictions suprêmes141, le monopole de la représentation des parties et de la plaidoirie devant le Tribunal des conflits142, le Conseil d’État143 et la Cour de cassation144. Comme les avocats à la Cour, les avocats aux Conseils sont assermentés et exercent leur fonction avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité145.

Pour devenir avocat aux Conseils, il faut, après avoir en général été collaborateur, suivre une formation spécialisée ouverte sur concours et dispensée, pendant trois ans, par l’Institut de formation et de recherche des avocats aux conseils (Ifrac)146. Au terme de la formation, un jury délivre le Certificat d’aptitude à la profession d’avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation (CAPAC)147. Des voies d’accès parallèles permettent de dispenser de la formation – mais non de l’examen du CAPAC – les membres et anciens membres du Conseil d’État et les magistrats et anciens magistrats de la Cour de cassation et de la Cour de comptes ainsi que les professeurs d’Université148.

Mais l’obtention du CAPAC ne garantit aucunement l’installation. Les avocats aux conseils sont en effet titulaires d’une charge, confiée en nombre limité (il existe actuellement soixante et onze charges d’avocats aux Conseils, regroupant cent trente deux avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation) par le ministre de la Justice, bloquant l’accès de nouveaux entrants dans la profession et, semble-t‑il, contribuant à conserver la santé financière des agents établis149. Ce numerus clausus, régulièrement dénoncé, subsiste. La loi no 2015‑990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques, dite « loi Macron », a toutefois engagé une timide ouverture de la profession150. Si un amendement tendant à permettre « aux avocats à la Cour de représenter ou d’assister les parties et de plaider devant le Conseil d’État et la Cour de cassation » et donc à mettre fin à leur monopole a été rejeté, la loi a néanmoins assoupli les conditions d’installation en permettant à l’Autorité de la concurrence, en vue d’assurer une offre de services satisfaisante, de créer des charges d’avocats aux Conseils151. La démarche ne rencontre toutefois pas le succès escompté152.

21Magistrat. La magistrature est divisée en deux grandes catégories de magistrats : ceux du siège et ceux du parquet153. Le magistrat du siège peut exercer des fonctions extrêmement diverses : il peut être juge des enfants, aux affaires familiales, d’instance, d’instruction, d’application des peines… Il tranche les conflits entre les personnes et sanctionne les auteurs d’infractions pénales en rendant des décisions de justice « au nom du peuple français ». Il est indépendant et inamovible154. Il rend la justice, acte solennel qui exige rigueur, humilité et dignité155. Le magistrat du parquet est procureur ou substitut du procureur. Il intervient surtout en matière pénale. Il représente la société qu’il est chargé de défendre et propose une peine au nom de celle‑ci lors des audiences, il dirige l’action de la police judiciaire et décide des suites à donner aux poursuites engagées. Il est placé sous l’autorité du garde des Sceaux156. Au cours d’une carrière, un magistrat peut passer d’une fonction à l’autre, en vertu du principe de l’unité du corps judiciaire, qui fait l’objet de critiques importantes. En 2022, on recensait un peu plus de 8 600 magistrats de l’ordre judiciaire157.

Pour accéder au statut de Magistrat, il faut en principe passer l’un des trois concours organisés pour intégrer l’École nationale de la magistrature (ENM)158, qui assure une formation de trente et un mois. La loi du 20 novembre 2023 a supprimé la voie d’accès particulière réservée aux docteurs en droit159 comme celle réservée aux avocats, au profit de l’instauration d’un concours professionnel donnant accès à une formation accélérée160.

Dans le sillage du projet de suppression de l’ENA, la presse s’était un temps faite l’écho d’une volonté prêtée au président de la République de supprimer également l’ENM, qui pourrait se retrouver fondue dans une école des cadres de la haute fonction publique161. Si le garde des Sceaux d’alors (Éric Dupond-Moretti) avait pu également exprimer dans le passé sa volonté de supprimer une école qu’il considère inadaptée à la formation des magistrats, le ministère a fait siennes les recommandations du comité des États généraux de la justice et s’oriente désormais plutôt vers une ouverture des voies de recrutement pour accompagner le recrutement de 1 500 magistrats supplémentaires d’ici 2028162. La promotion 2025 de l’ENM a ainsi dépassé les 500 auditeurs de justice163.

22Notaire. Le notaire est un officier public, qui exerce une mission de service public et bénéficie à ce titre d’une délégation de puissance publique. Il authentifie les actes en apposant son sceau et sa signature, et constate officiellement la volonté exprimée par les personnes qui les signent, veille à l’équité des héritages et sécurise les cessions de biens. Ses domaines d’intervention sont diversifiés : droit de la famille, à l’occasion de la signature d’un contrat de mariage, d’une donation ou du règlement d’une succession par exemple, droit de l’immobilier ou du patrimoine. Les notaires développent également une activité de conseil aux entreprises. Au 1er janvier 2019, on dénombre 13 292 notaires, répartis dans 6 189 offices.

L’article 3 du décret no 73‑609 du 5 juillet 1973 relatif à la formation professionnelle dans le notariat et aux conditions d’accès aux fonctions de notaire énonce les conditions d’accès à la profession164. Deux voies principales existent. La formation peut d’abord se faire par la voie professionnelle. Le notaire stagiaire, titulaire d’un master en droit, inscrit à l’Institut national des formations notariales après avoir été admis sur dossier, reçoit une formation composée d’enseignements théoriques et pratiques, et complétée par un stage en alternance165. Elle peut également se faire par voie universitaire, les universités étant habilitées à délivrer le diplôme supérieur de notariat (DSN) aux candidats ayant accompli trois années de scolarité après le master 1 (la première correspond au master 2 en droit notarial, elle est suivie de deux années en alternance au sein d’un office), obtenu le certificat de fin de stage délivré par l’Institut national des formations notariales et satisfait aux épreuves du contrôle des connaissances organisées par l’université166. À ces voies principales s’ajoutent des passerelles, qui permettent notamment à d’anciens magistrats167, professeurs de droit et maîtres de conférences168, ou encore avocats à la Cour de cassation et au Conseil d’État169 de devenir notaires moyennant le respect de certaines conditions, ou encore des voies internes de recrutement, afin d’assurer la promotion interne des collaborateurs de notaire non titulaires d’un diplôme universitaire170.

Une fois diplômé, le notaire peut exercer à titre individuel après s’être installé, ou en tant que notaire salarié ou associé d’une étude. Classiquement, pour s’installer à titre individuel, tout aspirant notaire devait nécessairement être nommé en lieu et place d’un notaire sortant dans l’office vacant. Ce système, qui repose sur la transmission d’office, et constitue un obstacle à l’installation, a été en partie remis en cause par la loi no 2015‑990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques. Dans une logique de libéralisation, la loi a entendu permettre aux diplômés notaires de s’installer librement en demandant la création d’une nouvelle étude dans certaines zones où l’implantation d’offices de notaire apparaît utile pour renforcer la proximité ou l’offre de services171. Bien que de nombreux décrets d’application, adoptés sous l’influence insistante du Conseil du notariat, aient privé la loi d’une partie de sa portée172, l’objectif affiché d’installation de 1 600 nouveaux notaires par cette nouvelle voie d’accès a été atteint le 13 juillet 2018173, marquant une augmentation du nombre d’offices notariaux ouverts en France de 36 % en moins de deux ans.

23(Ex-)Huissier de justice. L’huissier de justice est un officier public et ministériel exerçant une profession libérale réglementée174. Il est seul habilité à exécuter les décisions de justice, délivrer des actes pour initier ou sécuriser des procédures. Il peut également participer au recouvrement de créances ou encore établir des constats qui serviront de preuves incontestables devant les tribunaux. La profession de commissaire de justice (v. ss 25) les réunit désormais avec les commissaires-priseurs.

Le décret no 75‑770 du 14 août 1975 déterminait jusqu’alors les conditions d’accès à la profession d’huissier de justice. Il fallait être titulaire d’un master 1 en droit (ou diplôme équivalent) pour accéder à la formation composée d’un stage de deux ans (dont au moins un an dans une étude d’huissier) et d’un enseignement dispensé par la Chambre des huissiers dans chaque région. La formation était sanctionnée par un examen professionnel qui permettait de devenir huissier de justice175. Là encore, la loi no 2015‑990 du 6 août 2015 dite « loi Macron » a libéralisé les conditions d’installation176.

24(Ex-)Commissaire-priseur. Le commissaire-priseur est le chef d’orchestre des ventes aux enchères. Il s’occupe de l’inventaire, de l’expertise et de la vente d’œuvres et d’objets d’art. Le commissaire-priseur, en tant qu’officier ministériel nommé par le garde des Sceaux, est le seul habilité à diriger des ventes judiciaires, c’est-à‑dire d’objets saisis lors de faillites ou de redressements judiciaires177. Il peut également être chargé de ventes volontaires, à la demande d’un particulier. La profession de commissaire de justice (v. ss 25) les réunit désormais avec les huissiers de justice.

Pour accéder à la profession, il fallait être titulaire d’un double diplôme en droit et en histoire de l’art, de niveau Bac + 3, avant de se présenter à l’examen d’accès au stage de commissaire-priseur d’une durée de deux ans, qui débouche sur une habilitation à diriger des ventes volontaires. Un examen supplémentaire d’aptitude judiciaire était nécessaire pour effectuer des ventes judiciaires178. Une voie parallèle était ouverte après sept ans d’activité comme clerc ou salarié au sein d’un office de ventes volontaires.

25Commissaire de justice. L’ordonnance no 2016‑728 du 2 juin 2016 relative au statut de commissaire de justice, prise en application de la loi Macron, a créé une nouvelle profession de commissaires de justice, destinée à fusionner les activités de commissaires-priseurs judiciaires et huissiers de justice. Elle est entrée en vigueur le 1er juillet 2022179. Elle compte plus de 3 700 membres issus de la fusion des professions. La formation des nouvelles promotions est assurée par l’Institut national de formation des commissaires de justice, créé en 2020 et dont les premiers étudiants ont été diplômés début 2023. D’une durée de deux ans, elle est accessible sur concours aux candidats titulaires d’un master en droit ou d’un titre équivalent180. Ses règles professionnelles ont été approuvées par un arrêté du 27 février 2024.

26Les nouveaux métiers. Les métiers du droit ne sont pas insensibles aux évolutions de la société. Au‑delà des professions réglementées, les études de droit peuvent désormais mener à de nouveaux métiers sous l’influence tant de la multiplication des réglementations que de l’émergence des nouvelles technologies.

Depuis quelques années, de nouvelles professions – et autant de néologismes anglo-saxons – ont fait leur apparition. Le juriste peut ainsi désormais être Compliance officer tenu, dans le sillage de l’adoption de lois anticorruption, d’assurer le contrôle de la régularité des pratiques internes à l’entreprise181 ; Data Protection officer, chargé de veiller à la bonne application du Règlement général de protection des données personnelles (dit « RGPD »182) ; Contract manager, préposé au suivi de l’exécution et de la renégociation des contrats d’une entreprise avec ses partenaires, ses fournisseurs ou ses clients ; Knowledge manager, chargé de la doctrine et de la formation au sein des cabinets d’avocats. Si sa fibre est plus pédagogique, il pourra être Legal Designer, pour mieux diffuser l’information juridique. En entreprise, la fonction de Legal Ops doit désormais permettre à la direction juridique d’être plus efficace, en optimisant la prestation de services juridiques. Elle est susceptible d’appellations diverses : Legal Operations Manager, Legal Ops Officer, Chief Innovation Officer, Global Head of Practice Innovation, Legal Strategy and Operations Director. On aura compris que cela nous vient des États-Unis183. Déjà plus classique, mais essentiel, on n’oubliera pas le métier d’éditeur juridique184.

L’essor de l’intelligence artificielle commence à bouleverser les professions du droit. Les legaltechs fleurissent depuis quelques années dans le paysage juridique, avec comme ambition de mettre en relation les justiciables avec des professionnels du droit (Call a Lawyer), lancer des procédures judiciaires (Demander Justice ; Saisir Prud’hommes), voire les financer, gérer des formalités juridiques en ligne (LegalStart), promettre une justice prédictive (Predictice). Elles vont aussi contribuer à modifier le fonctionnement de la justice. Les smart contracts mais surtout l’apparition et l’essor d’applications de résolution des conflits reposant sur la blockchain proposent un modèle concurrent de justice185. Surtout, l’intelligence artificielle générative va considérablement faire évoluer le droit et ses métiers. Elle constitue une aide aussi bien pour la recherche que pour l’analyse de documents et même la rédaction de contenus186. Nul doute que de nombreux métiers du droit ont vocation à se réinventer, et qu’en termes de codes, les juristes de demain ne devraient plus pouvoir se contenter de la maîtrise du seul Code civil. Il est évident que les mathématiques vont désormais se conjuguer avec le droit187. Le besoin de passerelles entre le droit et les technologies mobilisées par les legaltechs est évident188. Il reste que les Universités, conservatrices et souvent assises sur des rentes qu’elles croient éternelles, ont du mal à s’adapter aux nouveaux champs du savoir. Pour éviter de perdre autour de 20 % de leurs emplois, les métiers du droit doivent exiger un changement dans les enseignements : droit et mathématiques mais aussi soft skills, vont devenir indispensables. Il faut aussi apprendre à manier l’intelligence artificielle – ne « prompte » pas qui veut. De même, des connaissances bien supérieures des cultures étrangères doivent faire partie de l’arsenal du juriste. Le juriste de demain devra savoir se distinguer de la machine.




Section 3

Le « droit » et les droits

27Les divers sens du mot « droit ». Qu’est-ce que le droit ? Le mot a plusieurs sens. Celui qui, probablement, vient le premier à l’esprit se relie à l’existence de règles canalisant l’activité des hommes en société. Dans cette perspective, l’image de formes ou de barrières apparaît assez vite. C’est pour en pénétrer les ressorts que, par vocation ou souvent par l’effet de quelque attentisme, voire de quelque curiosité, l’on s’oriente vers des études de droit. Souvent mal connu, souvent confondu, consciemment ou non, avec la seule et pure Justice, le droit correspond en réalité à une nécessité inhérente à toute vie en société ; et, à mesure que les sciences de la société, ou les sciences de l’homme, ont accru leur influence, son caractère scientifique s’est renforcé. On va y revenir plus loin.

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

1o Le « Droit », c’est un ensemble de règles de conduite qui, dans une société donnée – et plus ou moins organisée –, régissent les rapports entre les hommes. À cet ensemble, on applique l’expression de Droit objectif. C’est de lui qu’il va être question dans le Livre I sur l’existence du droit. Il faudra alors le définir.

2o Les « droits », ce sont les prérogatives que le « Droit » – ou Droit objectif – reconnaît à un individu ou à un groupe d’individus et dont ceux-ci peuvent se prévaloir dans leurs relations avec les autres, en invoquant, s’il y a lieu, la protection et l’aide des pouvoirs publics, disons, au sens large, de la société : droit de propriété, droit de créance, droit de vote… Le titulaire du droit, attributaire d’une prérogative, est traditionnellement appelé le sujet de droit ; d’où l’expression de droits subjectifs par laquelle on désigne les droits ainsi entendus. Pour que coexistent harmonieusement les prérogatives et les intérêts des uns et des autres, l’existence et le régime juridique des droits subjectifs sont soumis à un ensemble de règles.

Les droits subjectifs désignent ainsi les prérogatives – on dit aussi les intérêts – que le droit objectif consacre et sauvegarde au profit des sujets de droit, ce qui explique l’expression de droits subjectifs. Les sujets de droit sont essentiellement envisagés ici non pas comme des personnes soumises à un souverain, mais comme les supports des prérogatives reconnues et protégées par le système juridique189.


§ 1

La notion de droit subjectif

28Droits subjectifs et libertés publiques. La notion de droit subjectif se distingue malaisément de celle de liberté en général et de liberté publique en particulier. Entre elles, le rapprochement s’opère naturellement à la lecture des déclarations des droits. Quand il est précisé, à l’article 2 de la Déclaration de 1789, que les droits naturels et imprescriptibles de l’homme « sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression », il apparaît bien que, notamment, la liberté aspire à un exercice aussi étendu qu’il est possible, du fait de la coexistence entre les hommes, et se montre rebelle à un cadre précis ordonnant son existence et sa destinée190. Au contraire, la propriété se coule dans la forme d’une prérogative dont les caractères sont nettement précisés par le droit positif : « la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements » (C. civ., art. 544).

On dira alors que les droits subjectifs se manifestent sinon exclusivement, du moins principalement dans la perspective des relations des particuliers – individus ou groupements – soit dans leurs rapports entre eux, soit dans leurs rapports avec les biens. Ils sont de ce fait dotés d’une structure et d’un contenu caractérisé : droit de créance, droit de propriété, d’usufruit, de servitude… À l’inverse, les libertés publiques se caractérisent par leur dimension verticale et donc leur opposabilité à la puissance publique. La notion est toutefois datée et renvoie aux droits de l’Homme des déclarations des droits, notamment celle de 1789, et surtout aux grandes lois des débuts de la IIIe République.

Force est de reconnaître que, plus l’on se rapproche du statut de la personne humaine en tant que telle, y compris dans sa vie privée ou familiale, plus le relief inhérent à la notion de droit subjectif, et sa distinction avec les libertés publiques, s’atténue, sans que pour autant diminue la force de la prérogative reconnue au sujet de droit. Ainsi l’article 9, alinéa 1er, du Code civil dispose que « chacun a droit au respect de sa vie privée »191. Plus généralement, la prise en considération de la personne, physique ou morale, a favorisé le développement à côté des – droits de – de créance, de propriété… – de droits à – qui tendent à dépasser une approche relativiste de la prérogative reconnue : droit à l’intimité de la vie privée, droit à l’avortement, droit à l’hébergement d’urgence, etc.192. La conscience de la finitude de l’être humain et l’essor du droit au respect de la dignité de la personne humaine nourrissent une interrogation essentielle sur le pouvoir de l’individu non seulement sur son propre corps mais sur son existence même. C’est le droit à mourir dans la dignité, et plus profondément, la liberté de disposer de sa mort193.

Jusqu’où va la reconnaissance de droits à ? Loi et jurisprudence apportent une réponse qui reflète les valeurs d’une société, ses préoccupations et ses évolutions. En tout cas, pas jusqu’à admettre l’existence d’un droit à être grand-parent194.

29Droits subjectifs et droits fondamentaux. Si la notion de libertés publiques est assurément datée, celle de droits fondamentaux est aujourd’hui particulièrement en vogue. Elle s’est développée à la faveur de l’essor du contrôle de constitutionnalité et du contrôle de conventionnalité195 et a progressivement gagné droit de cité dans toutes les matières du droit, suivant un mouvement de « fondamentalisation » auquel notre droit privé participe de plus en plus nettement196. La distinction avec les droits subjectifs est d’autant plus complexe que les droits fondamentaux, à l’inverse des libertés publiques, déploient leurs effets aussi bien à la verticale, dans les rapports des particuliers avec la puissance publique, qu’à l’horizontale, entre particuliers197.

On laissera aux spécialistes le soin de déterminer les droits qui méritent ici la qualification de droit fondamental, tâche d’autant plus ardue que les différentes juridictions n’ont pas toutes la même approche198. Prenons l’exemple du droit au logement : sans doute fondamental pour la Cour de cassation, il ne l’est pas nécessairement pour le Conseil d’État, tandis que le Conseil constitutionnel n’y voit qu’un objectif de valeur constitutionnelle199. Leur développement a, logiquement, entraîné une multiplication des confits de droits, tant il est vrai que les droits fondamentaux sont souvent incompatibles entre eux – droit au logement vs droit de propriété, liberté d’expression vs droit au respect de la vie privée, etc. – Sur les conflits de droits fondamentaux, v. ss 469 s.

Une telle fondamentalisation s’est attiré des critiques importantes de juristes français soucieux d’endiguer un mouvement « droit de l’hommiste » qui fait la promotion d’une approche subjective et souvent individualiste des droits. On dénonce leur égoïsme, en faisant justement valoir que « les droits fondamentaux deviennent un instrument de promotion des désirs de chacun »200 ou encore leur relativisme, qui vient faire obstacle à la reconnaissance de valeurs universelles et favoriser l’opposition des cultures, au risque d’ailleurs de mettre la nôtre en danger201. La transformation de toute revendication identitaire en droit fondamental participe bien de ce dévoiement des droits fondamentaux en droits situés, conjoncturels et catégoriels. Elle est la marque, dans nos sociétés occidentales, de nos difficultés de vie et de vivre, avec les autres aussi bien qu’avec soi-même. Elle accompagne des revendications identitaires dont on perçoit difficilement les limites, sous l’essor non maîtrisé de nos affres identitaires et de nos souffrances psychologiques.

Mais, de façon plus concrète, on peut également poursuivre l’analyse à un niveau international, par comparaison et confrontation, en fonction de la place qui est accordée aux droits de l’Homme dans les différents pays du monde. Sous cet aspect, l’essor des populismes, le recul des libertés dans nombre de pays, les « niveaux alarmants de féminicides » ne doivent pas être négligés202. Il est souvent facile de critiquer nos droits fondamentaux ; regardons aussi ailleurs pour voir si l’on aimerait vivre sans.

30Droits subjectifs et pouvoirs. Il convient de distinguer le droit subjectif et le pouvoir. Ce dernier mot est, depuis longtemps, habituel en philosophie politique et en droit public : le principe dit « de la séparation des pouvoirs » a fait couler beaucoup d’encre203 ; en droit administratif, la jurisprudence du Conseil d’État a permis l’élaboration de la théorie du détournement de pouvoir204 et, dans une réflexion transdisciplinaire, la doctrine a été amenée à comparer l’abus de droit (subjectif) et le détournement de pouvoir205.

En droit privé, la notion de pouvoir a aussi été étudiée206. Elle est fréquemment utilisée dans le droit des incapacités lorsqu’il s’agit de déterminer les conditions dans lesquelles peuvent agir ceux qui représentent ou assistent les incapables. En matière de régimes matrimoniaux, la détermination des pouvoirs des époux sur les biens qui constituent le patrimoine du ménage – biens propres de chacun d’eux, biens communs – commande leur condition pécuniaire (v. par ex. C. civ., art. 1421 s.). Le contrat de mandat est non moins révélateur : c’est l’« acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom » (C. civ., art. 1984, al. 1er). On signalera encore, en matière de sociétés commerciales, l’existence de maintes dispositions relatives aux pouvoirs des dirigeants sociaux (ex. : C. com., art. L. 225‑35, L. 225‑51, L. 225‑64 et L. 242‑6‑4o).

Comme le droit subjectif, le pouvoir est une prérogative. Mais, à la différence du droit subjectif, le pouvoir permet à celui qui le détient « d’exprimer un intérêt au moins partiellement distinct du sien »207 au moyen d’actes juridiques ayant notamment pour effet d’engager autrui. La finalité des prérogatives est différente, ce qui explique les différences pouvant exister entre le contrôle de l’exercice des droits subjectifs et celui des pouvoirs.

31Droits subjectifs et action en justice. Les spécialistes de procédure civile connaissent bien les débats soulevés par la distinction du droit et de l’action. À Rome, l’action en justice primait et le droit subjectif n’avait pas sa place au fondement de la demande que pouvait exercer le plaideur. Le droit romain prévoyait des « actions de la loi », qui conduisaient le juge à délivrer une formule pour sa mise en œuvre. Le droit subjectif n’est venu qu’ensuite, à la faveur du déclin des actions de la loi. Le droit devint alors la cause de l’action tandis que celle‑ci devenait l’instrument du droit et de sa mise en œuvre208. À la croisée du XXe siècle, les auteurs auront tendance à assimiler le droit et l’action, cette dernière n’étant jamais que le droit « à l’état de guerre », selon une formule de Demolombe. En réalité, le droit précède l’action et ne saurait se confondre avec elle. Cette dernière a ses propres règles et s’il est vrai qu’un droit sans action ne vaut guère plus qu’un droit sans preuve (idem non esse aut non probari : c’est la même chose de ne pas être ou de ne pas être prouvé), il n’en résulte pas qu’ils se correspondent toujours. Il existe des actions sans droit et des droits sans action209. La chose se complique désormais du fait que l’action elle-même est l’objet d’un droit.

32Situations juridiques. Tous les comportements sociaux ne sont pas, dans une société et à une époque données, pris en considération par le système juridique, en ce sens que celui‑ci ne leur fait pas nécessairement produire de conséquences juridiques : ce piéton qui contemple un paysage, ce lecteur dans une bibliothèque ont sans doute usé de leur liberté ; mais leur situation présente n’est pas génératrice d’effets de droit ; ce n’est pas une situation juridique.

Si, au contraire, des conséquences juridiques sont attachées à certaines situations – on peut dire aussi à certains comportements –, il s’agit alors de situations juridiques. Cette expression se comprend aisément si on l’entend de manière générale ; et sans doute convient-il, à son sujet, d’évacuer toute autre approche : il n’y a pas de situations juridiques au sens large et de situations juridiques au sens étroit. Bref, il y a ou il n’y a pas situation juridique210.

Il n’en demeure pas moins nécessaire d’admettre l’existence de ce que la doctrine désigne par l’expression de situations de fait211. Ce sont, en bonne logique, qu’on le veuille ou non, des situations juridiques en ce sens que des conséquences de droit leur sont attachées. Mais, suivant la formule souvent rappelée de Roger Houin, « la situation de fait est une sorte d’ersatz, une sorte de doublet d’une situation juridique bien connue et bien réglementée par la loi »212 : séparation de fait, société de fait, tutelle de fait… Leur prise en considération se relie à l’idée même de système juridique et aux structures qui caractérisent celui‑ci, en tant qu’il est l’expression d’un ordre confronté aux exigences de l’évolution ou du changement213.

33Faits juridiques. La distinction, au moins liminaire, d’un sens large, et d’un sens sinon étroit, du moins restreint, s’impose au contraire lorsqu’on emploie l’expression de fait juridique. Au sens large, les faits juridiques sont tous les événements de la vie sociale emportant des conséquences juridiques, c’est-à‑dire influant sur la création, la transmission et l’extinction des droits. Ainsi un dommage causé par la faute d’un individu fait naître au profit de la victime une créance en réparation du préjudice subi, un accord entre deux personnes peut transmettre un droit de l’une à l’autre, le décès d’un individu opère transmission de ses droits patrimoniaux à ses héritiers. Dans une terminologie plus précise, on distingue deux sortes de faits juridiques : les faits juridiques proprement dits et les actes juridiques.

Les faits juridiques au sens étroit sont des situations de fait – par exemple la naissance, la mort, l’âge –, ou des actions – détérioration d’un objet, coup porté, injure –, qui entraînent par leur existence même une création, une modification ou une transmission des droits. Ces actions peuvent être aussi bien volontaires que non volontaires ; même si elles sont volontaires, elles demeurent des faits juridiques au sens étroit du terme, dès lors que l’effet juridique qu’elles produisent n’a pas été voulu. Ainsi l’auteur de coups et blessures volontaires doit réparation à la victime ; celle‑ci a une créance de dommages-intérêts. Cette créance a sa source dans un fait juridique, bien que les coups et blessures aient été volontaires : l’auteur responsable a volontairement frappé ou blessé, mais il n’était pas dans son intention de réparer le préjudice par le versement d’une indemnité pécuniaire ; c’est la loi qui impose la réparation.

Différemment, les actes juridiques sont des manifestations de volonté accomplies en vue de produire des effets de droit et sans lesquelles ces effets de droit ne se produiraient pas214. Ainsi en est-il d’un contrat conclu entre deux personnes afin de faire naître entre elles des obligations, ou encore d’un testament par lequel une personne exprime sa volonté de transmettre en tout ou en partie ses biens à une autre personne, le légataire.

34Événements. Des faits juridiques jalonnent la vie des personnes physiques, marquent les étapes de leur existence : la naissance – voire la conception – à partir de laquelle les individus sont dotés de la personnalité juridique. Du fait de sa naissance, l’enfant se trouve notamment investi de droits de famille : il peut réclamer des aliments à ses père et mère, venir à leur succession ; les parents ont l’obligation d’entretenir et d’élever leurs enfants et la charge d’administrer leurs biens jusqu’à la majorité ou l’émancipation de ceux-ci.

La situation de la personne privée n’est pas indifférente à certaines données juridiques qui peuvent aussi être considérées comme des faits juridiques. Ainsi en est-il de certaines déficiences physiques ou mentales qui peuvent entraîner la mise en tutelle ou en curatelle. Des événements indépendants de la volonté de l’homme qui est affecté par eux, événements imprévisibles et irrésistibles, par exemple, selon les circonstances, la foudre, un incendie, un naufrage, une guerre, peuvent aussi entraîner des conséquences juridiques. Ils peuvent avoir pour effet de faire échapper une personne à la responsabilité d’un manquement à ses obligations.




§ 2

Les titulaires des droits subjectifs

35La personnalité juridique – Présentation. Les droits subjectifs sont destinés à des êtres humains, considérés individuellement ou en groupes, lorsque ceux-ci constituent des entités suffisamment caractérisées et structurées. L’observation des situations juridiques, c’est-à‑dire affectées d’une manière ou d’une autre par le juridique, permet de constater, suivant une vision classique qui demeure des plus actuelles dans la pratique du droit, une articulation essentielle reposant sur la reconnaissance de l’existence de personnes215, en d’autres termes d’êtres humains dotés de la personnalité juridique216.

La personnalité juridique est précisément cette aptitude à être titulaire actif ou passif de droits subjectifs, que le droit objectif – le système juridique dit-on aussi – reconnaît à chacun. Du fait de cette attribution, fondée, suivant les opinions, sur la nature, la raison ou la volonté, latente à l’état de nature ou issue de la convention sociale, l’homme devient propriétaire, créancier, ce qui est tout à son avantage ; mais, par l’effet du même processus, il devient débiteur ou peut encore être obligé de subir une servitude de passage de son voisin sur son terrain.

Manifestation d’un individualisme qui n’a cessé de se développer dans la civilisation d’Occident, la notion de personne appelle, de toute évidence, des analyses, des réflexions, des opinions, des théories sur le terrain de la philosophie en général, de la philosophie du droit plus particulièrement. Plus précisément, aux confins de la philosophie du droit et de la philosophie politique, elle implique une distinction avec la notion de sujet de droit217.

La détermination des titulaires des droits subjectifs, telle que le droit l’assure, atteste l’existence de règles et de solutions impliquant les influences conjuguées de la nature, de la fiction et de la volonté. Et il importe, à cet égard, de distinguer les personnes physiques et les personnes morales – avant peut-être de devoir ajouter, parce qu’ils deviendraient titulaires de la personnalité juridique, les animaux218 et les robots219 – ces derniers donnant lieu à une inventivité à la mesure de celle de l’intelligence artificielle220. En attendant la nature (v. ss 49). Les schémas paisibles sur lesquels notre droit s’est progressivement construit, dont on peut dire, à gros traits, qu’ils reposent sur le dogme d’une toute-puissance de l’homme sur ce qui l’entoure, sont en plein bouleversement.

361o Les personnes physiques. Existence. De prime abord, en l’état de notre civilisation d’Occident, le problème paraît simple. D’emblée pourtant, la remarque appelle deux observations, l’une d’ordre négatif, l’autre d’ordre positif.

Négativement, seuls des êtres humains envisagés individuellement sont dotés de la personnalité juridique. C’est pourquoi les animaux, quels qu’ils soient, y compris les animaux de compagnie, en sont dépourvus, ce qui évidemment n’exclut pas que leur traitement juridique appelle des règles ou des solutions spécifiques. Leur protection s’impose parce qu’ils sont, comme le dit désormais le Code civil, des « êtres vivants doués de sensibilité » (art. 515‑14)221, dont la souffrance doit être empêchée222, mais aussi parce qu’on prend enfin conscience que l’homme ne saurait être omnipotent. Les besoins de l’homme ne peuvent plus tout justifier, et encore moins lorsque ce sont ses seuls loisirs qui sont en cause223. Cela ne justifie pas, pour autant, le courant – observé surtout dans les périodes de relâchement du lien social – qui tend à assimiler l’animal à la personne physique224. La protection des animaux contre les violences voire la barbarie des hommes est une nécessité ; leur assimilation à des êtres humains est une absurdité. Il n’empêche que l’on a vu récemment un juge sud-américain ordonner qu’un chien victime de mauvais traitements assiste au procès de son bourreau, le juge faisant valoir qu’il y avait des précédents aussi bien aux États-Unis qu’en Espagne225. C’est une variante, adaptée à notre époque, des procès aux animaux qui purent avoir cours jadis. Jadis ? Hors compétition à Cannes en 2024 (dans la sélection « Un certain regard », bien nommée), le « Procès du chien » où il est question du chien Kodi, qui interprète Cosmos, poursuivi en justice pour avoir mordu une femme. Il concourt pour la « Palm Dog »226. En tout cas, le mouvement en faveur de la reconnaissance de la personnalité juridique de l’animal progresse nettement227 – peu importe qu’il ne s’agisse ici que de leur reconnaître des droits sans obligations228. Gare en toute hypothèse à la critique : les susceptibilités des défenseurs de la thèse personnificatrice les conduisent en général à des ripostes en règle229.

Positivement, tous les êtres humains ont droit à la personnalité juridique, ce qui vaut condamnation de l’esclavage, aboli en France en 1848. Les déclarations et pactes internationaux sont formels : « Chacun a le droit à la reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique » (Décl. univers. des droits de l’Homme de 1948, art. 6) ; « Nul ne sera tenu en esclavage ni en servitude ; l’esclavage et la traite des esclaves sont interdits sous toutes leurs formes » (ibid., art. 4) ; « Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude » (Convention EDH, art. 4‑1) ; « Chacun a droit à la reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique » (Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques, art. 16).

37Le corps humain, le genre et l’identité de la personne. Le corps est, en droit, plus que le support de la personne ; il en est une composante même, bien que, longtemps, sous l’influence d’une philosophie rationaliste ou spiritualiste, il ait été plus ou moins évacué, à ce sujet, des préoccupations du droit. Parce qu’il est cependant une composante de la personne, il appelle tout naturellement une protection particulière, non seulement contre les atteintes provenant des autres, mais contre les atteintes provenant de la personne elle-même230. Son lien avec la personne elle-même soulève des interrogations multiples231, y compris en termes de désignation du sexe232.

L’essor de l’identité de genre vient ainsi remettre en cause nombre de nos conceptions, souvent les plus anciennes et ancrées233. Au cœur des débats les plus actuels, sont en cause les liens entre l’apparence et le sexe – le genre venant ainsi traduire une absence de correspondance entre l’une et l’autre –, la structure duale des sexes, qu’il s’agisse de caractériser l’identité de l’individu ou de représenter les structures de la parenté, ou encore le rôle de l’autodétermination dans l’assignation identitaire. Ce sont assurément des questions fondamentales, qui renvoient à la notion même d’homme et de femme, à l’exclusivité de cette figuration binaire, comme à la représentation que l’on se fait ou que l’on devrait se faire de la « normalité » dans notre société234. Elles ont aussi partie liée avec l’égalité et la lutte contre les discriminations235. Elles se déploient en de nombreux domaines et viennent remettre en cause des solutions parfois solidement ancrées dans notre droit et dans nos mentalités236. Notre système juridique refuse toutefois encore la reconnaissance d’un sexe neutre, ce que la Cour de cassation a expressément souligné, confortée désormais par la CEDH237 (v. ss 42).

38La vie humaine. Pour être doté de la personnalité juridique, il faut d’abord naître vivant ; le mort-né, c’est-à‑dire celui qui était déjà mort dans le ventre de sa mère ou qui est mort pendant l’accouchement n’a jamais vécu d’une vie propre ; il n’a pas la personnalité juridique et il est considéré comme ne l’ayant jamais eue238. Il ne suffit d’ailleurs pas de naître vivant ; il faut aussi naître viable, c’est-à‑dire avec tous les organes nécessaires et suffisamment constitués pour lui permettre de vivre (v. C. civ., art. 311‑4, 725, 906).

L’évolution des mœurs et les progrès scientifiques ont renouvelé le débat, ce qui a appelé une attention accrue sur le sort des embryons et des fœtus. La Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948 dispose que « tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne » (art. 3). Puis il est écrit, dans la Convention EDH, que « Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi » (art. 2‑1). Et, en 1966, semblables affirmations sont réitérées dans le Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques : « Le droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Ce droit doit être protégé par la loi. Nul ne peut être arbitrairement privé de la vie » (art. 6‑1). Puisque toute personne a droit à la vie, il faut bien savoir, en termes de droit, à partir de quel moment cette personne existe. L’article 1er de la loi du 17 janvier 1975, sur l’interruption volontaire de grossesse, disposait que « la loi garantit le respect de tout être humain dès le commencement de la vie », étant précisé qu’« il ne saurait être porté atteinte à ce principe qu’en cas de nécessité… » (v. CSP, art. L. 2211‑2, al. 1er).

39La disparition de la personnalité juridique. La personnalité juridique, supposant la vie, cesse avec la mort, ce qui n’empêche ni la protection de la mémoire des morts, des cadavres et des sépultures, ni le fait que la volonté d’une personne puisse produire des conséquences après sa mort, par l’effet d’un testament239. Le problème de la constatation de la mort, conditionnant l’établissement d’un acte de décès, s’est compliqué de nos jours, en raison de l’évolution de la science médicale qui permet, d’une part, de mieux saisir le processus biologique de la mort – celle‑ci n’apparaissant plus comme un événement unique, instantané, intéressant toutes les fonctions vitales à la fois –, d’autre part, de prolonger certaines situations où un sujet est maintenu entre la vie et la mort, on dit aussi en coma dépassé ou prolongé.

De façon différente, la perspective de l’immortalité ouvre aujourd’hui sur des pistes de réflexions nouvelles, qui mêlent et confondent science-fiction et réalité, et auxquelles participent des techniques et des technologies susceptibles de faire évoluer les frontières de la vie humaine ou, du moins, de modifier les manifestations et les formes de la présence de l’être humain sur terre – cryogénisation, téléchargement du cerveau, destinée des données personnelles post-mortem et désormais deadbot…240 Vivre et être, être et vivre, seraient-ils appelés à être dissociés ?

40L’identification des personnes physiques. La reconnaissance de la personnalité juridique assure l’insertion de l’être humain dans la société globale, sa connaissance et sa reconnaissance par celle‑ci.

Ce discernement est nécessaire pour la société, disons, plus juridiquement, pour l’État, les administrations, les collectivités locales, qui ont besoin de connaître les citoyens, les électeurs, les contribuables, et toutes sortes de groupes dont le dénombrement est nécessaire à la politique économique et sociale de la Nation. C’est la fonction première de l’état civil (v. ss 42). Mais les progrès de la technique s’y mêlent. Le développement de l’informatique, propre à alimenter, de puissante et dangereuse manière, le traitement approprié mais éventuellement liberticide de tout un chacun se relie au même genre de préoccupations. La reconnaissance faciale fait partie des « avancées » dont on se méfie tout en les voyant progresser241. La CNIL, dans la suite de la loi no 2018‑493 du 20 juin 2018 relative à la protection des données personnelles, a également récemment publié un règlement type qui précise les obligations des organismes souhaitant se doter de dispositifs biométriques à des fins de contrôle d’accès aux locaux, aux applications et aux outils de travail242.

L’identification des personnes physiques est ancienne. Jusqu’à ces dernières décennies, elle se réalisait par des lettres, non par des chiffres, bien que l’existence du matricule militaire ne date pas d’hier. Le développement de la sécurité sociale atteste de nos jours l’importance grandissante des chiffres, utiles à l’obtention de prestations, mais aussi aux besoins de l’investigation sociologique ou démographique. La société bureaucratique, avec ses formulaires et ses registres, a fait le reste. À quoi il faut donc désormais ajouter les progrès de la science (ex. : ADN, biométrie).

41Rattachements. L’identification des personnes physiques s’opère principalement de quatre manières, auxquelles correspondent différentes sortes de règles.

Tout d’abord, l’insertion de la personne physique dans la société globale s’opère par sa nationalité. De l’article 5 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948, il résulte que « tout individu a droit à une nationalité » et que « nul ne peut être arbitrairement privé de sa nationalité, ni du droit de changer de nationalité ». La nationalité est considérée comme l’appartenance juridique et politique d’une personne à la population constitutive d’un État243 (v. ss 177).

Le rattachement de la personne physique s’opère aussi par sa désignation, c’est-à‑dire par son nom244, lequel peut être considéré, dans une certaine mesure, comme une institution de police civile.

Un troisième mode d’identification est d’ordre spatial. Il a trait à la localisation de la personne, qui résulte en principe de son domicile. La société globale n’est pas non plus indifférente à cette donnée qui permet de situer les personnes physiques quant à leur vie personnelle, familiale, professionnelle, publique.

Enfin on observera que la tenue de registres d’état civil, dans lesquels sont inscrites, transcrites ou mentionnées les principales données constitutives de l’état d’une personne, présente de multiples utilités pour l’État comme pour les personnes physiques, lesquelles sont appelées fréquemment à rapporter la preuve de leur état civil.

Ces divers mécanismes d’identification présentent, plus ou moins il est vrai, un certain caractère hybride tenant au fait que l’identification d’une personne imprègne naturellement, dans la conscience, l’inconscient ou le subconscient, son image, son personnage, mieux encore sa personnalité. Qui dit identification, dit aussi, en maintes circonstances ou en maints aspects, identité de la personne, si ce n’est droit de celle‑ci à sa différence, si ce n’est à son secret, à ses secrets245.

42La fin de l’état civil ? À l’origine de l’état civil, prévaut une approche administrative voire bureaucratique de l’état de la personne, qui implique sa fixité et sa permanence. Il s’agit, à des fins de police civile, de pouvoir enregistrer les citoyens et d’être en mesure de suivre la trace de leurs activités. Héritage de la Révolution française, l’état civil est dès lors dominé par l’indisponibilité de l’état des personnes, et donc soustrait à l’emprise des volontés individuelles. Dans cette perspective, l’article 1er de la loi du 6 fructidor an II interdit de prendre un nom autre que celui auquel on a droit en vertu de son acte de naissance. De façon similaire, l’impossibilité de changer la mention du sexe à l’état civil a longtemps été justifiée par le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes.

Les bouleversements en profondeur de la notion même d’identité de la personne, en prise désormais avec une psychologisation dominante, sont de nature à faire tomber toutes les digues. L’identité est un ressenti individuel que l’État doit protéger, en permettant qu’il régisse l’état civil de chaque personne – à supposer alors que l’état civil présente encore quelque intérêt social.

Diverses revendications en faveur d’une prévalence du genre militent ainsi pour la mutation des prénom et sexe, puisque l’un comme l’autre en constituent le reflet. « Toute personne peut demander à l’officier de l’état civil à changer de prénom » dispose l’article 60 du Code civil246. Le changement de sexe, quant à lui, peut intervenir sans perte de la faculté de procréer et sans changement d’apparence247. Plus encore, la loi précise même que « le fait de ne pas avoir subi des traitements médicaux, une opération chirurgicale ou une stérilisation ne peut motiver le refus de faire droit à la demande » (art. 61‑6, al. 2). Certains estiment à présent qu’il faut aller plus loin248.

Le droit au changement de nom progresse également. Au‑delà du droit à changer de nom en justifiant d’un intérêt légitime, une loi no 2022‑301 du 2 mars 2022 relative au choix du nom issu de la filiation réalise une importante avancée en autorisant chacun, à ses 18 ans, à demander en mairie de choisir son nom de famille pour garder celui de sa mère, celui de son père, ou les deux (C. civ., art. 6‑3‑1)249. La CEDH n’a toutefois pas condamné la France pour violation du droit au respect de la vie privée consacré par l’article 8 de la Convention, en raison du refus d’inscrire, à la place de la mention sexe masculin, la mention « neutre » ou « intersexe » sur l’acte de naissance d’une personne biologiquement intersexuée.

À défaut de consensus européen en la matière, la Cour européenne des droits de l’Homme estime qu’il y a lieu de laisser aux États « le soin de déterminer à quel rythme et jusqu’à quel point il convient de répondre aux demandes des personnes intersexuées, tel que le requérant, en matière d’état civil, en tenant dûment compte de la difficile situation dans laquelle elles se trouvent au regard du droit au respect de la vie privée en particulier du fait de l’inadéquation entre le cadre juridique et leur réalité biologique ». En l’espèce, la Cour juge que l’État français n’a pas méconnu son obligation positive de garantir au requérant le respect effectif de sa vie privée.

La Cour rappelle toutefois que la Convention est « un instrument vivant, qui doit toujours s’interpréter et s’appliquer à la lumière des conditions actuelles, et que la nécessité de mesures juridiques appropriées doit donc donner lieu à un examen constant eu égard, notamment, à l’évolution de la société et de l’état des consciences »250. À suivre donc.

43Les droits des personnes physiques. Les droits patrimoniaux. Certains droits ont une valeur pécuniaire ; ils sont appréciables en argent. On les appelle droits « patrimoniaux », car dans la conception classique du patrimoine, celui‑ci ne comprend que des droits et obligations de valeur pécuniaire, d’ordre économique. Il en est ainsi, par exemple, du droit de propriété ou du droit de créance, tel le droit pour le bailleur de recevoir un loyer pour la chose louée, car on peut dire ce que vaut un droit de propriété, de même qu’on peut évaluer une créance.

Les droits patrimoniaux constituent des biens. Ce mot peut être pris dans deux sens : dans un sens étroit et matériel, les biens sont les choses qui sont l’objet du commerce juridique entre les hommes (une maison, un domaine, un tableau…) ; dans un autre sens, plus abstrait et plus juridique, les biens ce sont les droits divers permettant de se procurer le bénéfice des choses (droit de propriété, droit de créance) ; en droit et en fait, ce sont ces droits, beaucoup plus que les choses elles-mêmes, qui entrent dans le patrimoine.

Étant appréciables en argent, les droits patrimoniaux ont une valeur d’échange ; ils sont cessibles à un nouveau titulaire ; le moyen le plus utile de s’en servir, c’est souvent de les céder, de les échanger contre d’autres droits ; ils sont également transmissibles aux héritiers et aux légataires du titulaire, saisissables par ses créanciers ; la saisie est suivie de la vente des biens, qui dégage la valeur pécuniaire, le prix obtenu étant distribué entre les créanciers. Les droits patrimoniaux sont enfin prescriptibles et donnent prise soit à la prescription acquisitive, soit à la prescription extinctive. La principale distinction des droits patrimoniaux est celle des droits réels et des droits personnels.

44Les droits extra-patrimoniaux. Pour comprendre l’existence de ces droits, fort importants, qui sont attachés à la personne, et de très forte manière, sans se situer dans le cadre du patrimoine – lui-même pourtant émanation de la personne dans la conception française classique –, il faut retenir tout d’abord l’idée que ces droits ne sont pas conçus ou perçus comme ayant une valeur pécuniaire, du moins si on les envisage en eux-mêmes et quant à leur objet direct. On envisage par exemple de la sorte le droit de se faire reconnaître comme l’enfant naturel d’une personne, les droits des parents sur la personne et les biens de leur enfant (attributs de l’autorité parentale), le droit d’un auteur d’une œuvre littéraire de décider si son œuvre sera ou non publiée. On appelle ces droits extra-patrimoniaux, par opposition aux droits patrimoniaux dont l’objet direct est d’assurer la protection d’un intérêt pécuniaire et qui ont, en eux-mêmes, une valeur pécuniaire.

452o Les personnes morales. Personnalité juridique et personnalité morale. La personnalité juridique étant l’aptitude à être titulaire actif et passif de droits on pourrait être tenté, surtout dans une vision purement individualiste du droit, de considérer que seuls des individus peuvent être dotés de la personnalité juridique, qu’il n’y a donc que des personnes physiques.

Cette coïncidence est contredite par le droit positif. Les systèmes juridiques reconnaissent, de diverses manières, à des entités l’aptitude à participer en tant que telles à la vie juridique251.

Il est même des corps de règles dont l’ordonnancement repose sur les seuls groupements d’individus et sur les relations entretenues entre ces groupements. Les discussions suscitées par la place de l’individu en droit international public sont à ce propos des plus éclairantes. Ce droit régissant les rapports entre États ou entités internationales, on se demande depuis longtemps si l’individu est, en tant que tel, un sujet du droit international public, si ce droit lui fait une place, en tant que personne, étant évidemment observé que l’homme est, au moins dans la civilisation d’Occident, considéré comme la fin de tout Droit. Force est alors d’observer qu’en l’état actuel du droit international public, encore si incomplet et imparfait, une dissociation doit être retenue : en tant qu’il est le destinataire du système, l’individu peut être considéré comme un sujet de ce droit, mais il n’est que de manière exceptionnelle investi en tant que tel de compétences internationales252. Celles-ci ne sont reconnues qu’à des groupements d’individus, à des collectivités, généralement étatiques, dotées de la personnalité juridique.

Ailleurs, coexistent des personnes physiques et des personnes morales. Celles-ci sont des groupements dotés, sous certaines conditions, d’une personnalité juridique plus ou moins complète : État, collectivités territoriales, établissements publics, sociétés, associations, syndicats… Autant la reconnaissance de la personnalité juridique des personnes physiques ne suscite plus, dans son principe même, de controverse, tant elle semble conforme à la nature, autant celle des groupements a suscité des discussions253.

46Les groupements non personnalisés. La considération de la théorie de la réalité n’entraîne pas la reconnaissance de la personnalité morale à toute espèce de groupement. Ainsi l’émergence de la personnalité morale des groupements de biens, à l’horizon des patrimoines d’affectation, demeure limitée. Quant aux groupements de personnes dépourvus de personnalité juridique, ils sont fort nombreux254. Il arrive, tout d’abord, que les membres du groupement ne souhaitent pas que celui‑ci soit doté de la personnalité juridique : à certaines conditions, leur volonté sera respectée ; ainsi en est-il en cas de constitution de sociétés en participation (C. civ., art. 1842). En outre, il existe des groupements dont le rôle est fondamental dans la vie juridique et sociale, mais qui sont pourtant dépourvus de la personnalité juridique. Ainsi en est-il de la famille qui, entendue largement ou étroitement, est dépourvue, en droit français, de la personnalité juridique, ce qui n’exclut pourtant pas que des biens – tels les souvenirs de famille – lui soient, de quelque manière, rattachés.

47Personnalité et capacité. Le groupement est considéré comme ayant une personnalité juridique distincte de celle des divers membres qui le composent.

À la différence des personnes physiques pour lesquelles la capacité de jouissance est la règle, les groupements n’ont pas tous la même capacité. Les sociétés ont une personnalité et une capacité complètes du point de vue patrimonial. Il en est de même des syndicats et des groupements d’intérêt économique. Quant aux associations, il faut distinguer. Les associations simplement déclarées n’ont qu’une capacité juridique restreinte : elles peuvent agir en justice, recevoir des dons manuels ainsi que des dons des établissements d’utilité publique, acquérir à titre onéreux, posséder et administrer les cotisations de leurs membres, les locaux destinés à leur administration et les immeubles strictement nécessaires à leur but (L. 1er juill. 1901, art. 6). Les associations qui ont obtenu la reconnaissance d’utilité publique ont une capacité étendue ; toutefois, elles ne peuvent acquérir d’autres immeubles que ceux nécessaires au but qu’elles se proposent (L. du 1er juill. 1901, art. 11). Quant aux fondations, elles ne jouissent de la capacité juridique qu’à compter de l’entrée en vigueur du décret leur accordant la reconnaissance d’utilité publique (L. du 23 juill. 1987, art. 18)255.

L’aptitude des personnes morales à jouir de certains droits est limitée par le principe de la spécialité des personnes morales. Alors qu’une personne physique dirige son activité juridique à son gré, sous réserve des règles relatives à l’exercice des professions, une personne morale est créée pour l’exercice d’une activité déterminée, la personnalité lui étant reconnue par rapport à un but particulier : elle doit se spécialiser dans son activité juridique ; elle ne doit accomplir que les actes juridiques correspondant à son objet. Ainsi une personne morale publique ne peut recevoir des libéralités lui imposant des charges ne relevant pas de son objet. Une société ou une association doivent limiter leur activité à l’objet indiqué dans les statuts. Elles peuvent, il est vrai, à certaines conditions, définir cet objet de manière fort large ou le modifier.

Reste encore à déterminer de quels droits subjectifs une personne morale pourrait jouir256. En particulier, on se demandait si une personne morale pouvait se prévaloir de droits de la personnalité : pendant longtemps et par construction, on a considéré que les personnes physiques pouvaient être titulaires de tels droits. Les personnes morales se sont cependant depuis vues reconnaître un droit à la protection de leur nom ou de leur domicile, le droit d’agir en diffamation sur le fondement de la loi de 1881, ou encore de revendiquer leur liberté d’expression. Cette approche divise : certains considèrent que, dès lors qu’on leur reconnaît la personnalité juridique, il n’y a pas de raison de priver les personnes morales de ces droits, lorsque d’autres dénoncent un anthropomorphisme excessif257. Le débat s’est récemment cristallisé sur le point de savoir si une personne morale pouvait avoir une vie privée et bénéficier à ce titre de la protection offerte par l’article 9 du Code civil. La Cour de cassation a répondu par la négative en énonçant que « si les personnes morales disposent, notamment, d’un droit à la protection de leur nom, de leur domicile, de leurs correspondances et de leur réputation, seules les personnes physiques peuvent se prévaloir d’une atteinte à la vie privée au sens de l’article 9 du Code civil »258. La frontière est toutefois moins nette en droit de l’Union ou en droit de la Convention EDH, qui reconnaissent avec moins de difficulté l’extension de telles prérogatives aux personnes morales259. Le Conseil d’État, quant à lui, est également bien plus enclin à admettre et donc à protéger la vie privée des personnes morales260. Sur cette voie, on se demandera de quel type de préjudice moral une société pourrait souffrir261. Pas d’un préjudice d’anxiété ou de stress affirme la jurisprudence262.

48L’humanité, titulaire de droits ? Les générations futures. À mesure que, dans la ligne de la philosophie des droits de l’Homme, se sont développées les proclamations, les déclarations, les lois, bref les garanties, à mesure aussi que se sont réalisées de prodigieuses découvertes, l’espèce humaine a appelé, en tant que telle, en tant qu’elle est l’humanité, la reconnaissance de ses droits. D’où l’affirmation, à diverses reprises, d’un patrimoine commun de l’humanité : dans le domaine maritime263 ou spatial264, dans celui de la culture265 ou de l’hérédité biologique266… D’où l’importance grandissante attachée à la notion de crime contre l’humanité267. Et, s’il n’existe « aucune disposition ni aucun principe à valeur constitutionnelle consacrant la protection du patrimoine génétique de l’humanité »268, l’article 16‑4 du Code civil, issu de la loi no 94‑653 du 29 juillet 1994, dispose notamment que « nul ne peut porter atteinte à l’intégrité de l’espèce humaine » (al. 1er) et que « toute pratique eugénique tendant à l’organisation de la sélection des personnes est interdite » (al. 2).

Alors, le juriste est conduit à penser que les questions posées dépassent un droit axé sur la personne humaine envisagée individuellement et que cet anthropomorphisme doit s’effacer devant une compréhension élargie à l’échelle de l’humanité perçue comme le sujet de droit par excellence. Pourtant, c’est toujours de la personne humaine qu’il s’agit, même en termes de devenir de l’espèce269, fût-ce en un temps où l’aventure spatiale porte à nouveau à s’interroger sur l’existence d’autres espèces humaines (?) que la nôtre dans les galaxies270.

L’élargissement de l’angle de vision conduit aussi, dans le temps, à considérer les générations futures (protection de l’environnement, du patrimoine culturel, etc.)271.

49Vers la personnalité juridique de la nature. Conscient par intermittence, au moins quand le thermomètre se rappelle à lui, que le monde qui l’entoure est fini et que ses activités, ses actes, ses choix, entraînent et précipitent sa destruction, l’homme commence à regarder la nature autrement que comme un ensemble d’objets mis à sa disposition. Une vision plus contemporaine a contribué à raisonner en termes de biens communs et de ressources, qu’il faut protéger et mieux gérer. Mais ce n’est pas nécessairement suffisant272. Aussi se demande-t‑on si l’heure n’est pas à accorder la personnalité juridique à la nature273, afin de la faire bénéficier de droits permettant d’assurer sa protection et celle des générations futures274. La consécration de droits de la nature fut évoquée, il y a déjà plus de cinquante ans, par un professeur de droit, Christopher Stone, qui proposait que les entités naturelles – forêts, océans, etc. – se voient reconnaître la qualité de sujet de droit leur permettant de plaider en leur nom propre devant les tribunaux – après tout, faisait-il valoir, l’arbre n’a pas plus de capacité à s’exprimer qu’une personne morale et pourrait donc être représenté par un médiateur, soucieux de ses droits275. L’idée chemine désormais, au point que différents États – l’Équateur, la Colombie, la Bolivie, la Nouvelle-Zélande et l’Inde – ont reconnu à la qualité de sujet de droit à la nature, à des rivières, des forêts ou des glaciers. Et désormais l’Espagne, où le Congrès, après une large mobilisation d’une initiative législative citoyenne, a choisi d’attribuer la personnalité juridique à la Mar Menor, la plus grande lagune d’eau salée d’Europe276. En ce sens aussi, mais avec une incertitude, la rivière Magpie au Québec277. Nos raisonnements sont certes encore guidés voire bridés par les traits que l’on prête à la personne humaine, que l’on tente de projeter sur les entités non humaines278. Mais les mentalités évoluent. Un Parlement de Loire, envisagé par une structure associative en 2019 (POLAU), vise à la reconnaissance de la personnalité du fleuve. Un « Appel du Rhône » exhorte également à la reconnaissance de la personnalité du fleuve, « afin de défendre ses droits à exister, être préservé, se régénérer, évoluer, de manière à maintenir et garantir son environnement et sa biodiversité tant pour nous que pour les générations futures »279. Le Tavignano, qui coule depuis le lac de Nino, dans les montagnes corses, est aussi l’objet – le sujet ? – d’une Déclaration des droits, dont celui d’ester en justice280. Et, année olympique oblige, on a fait valoir que la Seine n’était pas une piscine olympique : « ce fleuve a des droits »281. Une étude, demandée par la Ville de Paris, propose ainsi que la Seine non seulement dispose de droits propres mais aussi puisse se voir attribuer des pouvoirs de police et de planification environnementale282.

Face à un tel mouvement, certains sont circonspects, au point d’y voir « un divertissement et une façon d’occulter les véritables problèmes et les véritables responsabilités »283. De façon pragmatique, on souligne aussi que les textes existants reconnaissent déjà l’eau comme « patrimoine commun de la nation », ou encore que les commissions locales de l’eau – dénommées parlements de l’eau – consacrées par le Code de l’environnement sont déjà chargées de l'application du schéma d'aménagement et de gestion des eaux (SAGE). D’autres, toutefois, estiment que le mouvement est pertinent non parce qu’il s’agit de reconnaître la personnalité d’un être naturel préexistant, mais parce qu’il s’agit de délimiter un périmètre d’action et de gouvernance qui reste jusqu’à présent insuffisant284.

Accorder la personnalité juridique à la nature – ou à certains de ces éléments –, c’est en tout cas vouloir lui permettre de s’opposer aux hommes et d’agir contre eux : abstraction suprême ou réalisme exacerbé ? C’est toujours l’homme qui est là, derrière l’éventuelle reconnaissance d’une personnalité juridique de la nature et encore lui qui sera là pour la faire s’exprimer et défendre ses droits285. L’homme contre l’homme, voilà la grande affaire qui se joue.












Section 4

Le droit et l’État de droit

50Des grondements. La période la plus récente oblige à souligner un phénomène qui ne se contente pas de pointer à l’horizon, mais grossit dangereusement, celui d’une mise en cause du droit ou plutôt de ce qui le caractérise aujourd’hui. L’objet d’une telle critique n’est en effet pas de faire l’apologie de régimes politiques sans droit – qui oserait un tel discours ? – mais de dénoncer un système juridique qui aurait pour caractéristique de se dresser contre la souveraineté populaire. De là, la remise en question de plus en plus bruyante de ce que l’on appelle communément, sans toujours s’accorder sur que l’expression recouvre, l’État de droit. On a pu en suivre près de nous des exemples éloquents, en Hongrie ou en Pologne notamment (avec diverses conséquences, v. ss 464). Le modèle se propage. Un ministre de l’Intérieur – en exercice donc – a ainsi récemment déclaré : « L’État de droit, ça n’est pas intangible, ni sacré »286.

51État de droit et démocratie. De quoi parle-t‑on ? A minima, l’État de droit désigne un corpus de principes et de règles ainsi que différents mécanismes qui visent à placer l’ensemble d’une société sous l’égide du droit. Avec pour visée première de protéger les individus contre tout risque d’arbitraire. L’État de droit suppose alors le respect de droits et libertés essentiels, un contrôle juridictionnel des actes et décisions par des juges indépendants et impartiaux, et une séparation des pouvoirs pour empêcher qu’un pouvoir concurrent ne puisse, si l’envie venait à l’en saisir, entraver l’application du droit. Le droit est alors un ensemble de garanties287, et l’État de droit, la situation dans laquelle se trouve un système démocratique qui en assure le respect. L’État, en quelque sorte, remet et soumet sa puissance au droit288. Duguit déjà soutenait que « l’État est soumis à la règle de droit comme les individus eux-mêmes », ajoutant que « la règle de droit s’impose à tous, gouvernés et gouvernants ; elle s’impose au monarque, si à lui seul il est plus fort que tous les autres et est le seul gouvernant ; elle s’impose au corps privilégié, qui concentre en lui-même la force gouvernante ; elle s’impose aux parlements même élus au suffrage universel ; elle s’impose enfin même au peuple directement consulté »289.

Cette approche à gros traits devrait évidemment être affinée en partant des racines qui ont permis le développement de l’État de droit, du concept comme de ce qu’il représente, dans l’espace et dans le temps, à la faveur de théories de philosophie politique sans doute, mais aussi de débats idéologiques et surtout de circonstances historiques propices à une réflexion sur les rapports du droit, de la liberté et de l’État. Rechtsstaat, Rule of law ou État de droit recouvrent des réalités différentes et toutes situées historiquement. Comme on l’a justement souligné, « il est autant de définitions de l’État de droit qu’il existe d’ordres juridiques, dont les paramètres peuvent également varier en fonction de l’air du temps, du contexte juridique et politique de l’époque »290. Il reste qu’une idée semblait fédérer les différentes approches, celle selon laquelle l’État de droit ne pouvait être qu’une garantie de la Démocratie. La primauté du droit s’est ainsi ancrée après la seconde guerre mondiale dans une rupture avec les totalitarismes et toutes sortes de régimes dictatoriaux. Or c’est précisément cette idée qui vacille aujourd’hui et conduit, par une inversion du rapport qui les unit, à voir dans l’État de droit un obstacle à la Démocratie. Et donc à vouloir le remettre en question.

52Critiques du droit et de l’État de droit. Sans doute est-ce là une tendance de tout pouvoir de vouloir s’affranchir des limites qui le contraignent, mêmes celles qu’il aurait lui-même érigées. Montesquieu puise dans cette vérité de tous les temps le fondement de la séparation des pouvoirs – « Que quiconque possède le pouvoir ait tendance à en abuser est une vérité éternelle ». Duguit sut y rattacher, sans le nommer encore, le besoin de dresser l’État de droit face aux populismes, en des termes d’une modernité surprenante : « Dans les pays démocratiques surtout, il importe d’affirmer cette limitation par le droit ; là en effet le pouvoir politique est plus enclin que partout ailleurs à se croire tout-puissant. Les démocraties de tous les temps ont eu cette tendance. Les démocraties modernes l’ont tout particulièrement ; et les démagogues d’aujourd’hui comme ceux d’autrefois prêchent l’omnipotence du nombre, sûrs de se ménager ainsi la ferveur populaire »291.

Dans la période récente, la critique de l’État de droit est avant tout une critique du droit lui-même et de ses mutations profondes depuis plus d’un demi-siècle. Asservi à une logique droits-de-l’hommiste incontrôlée, le droit se serait en quelque sorte délégitimé puisqu’il ne serait plus au service de la Démocratie292. Contre lui, les procureurs du droit, parfois juristes et même constitutionnalistes, quand ils n’ont pas eux-mêmes servi la cause qu’ils combattent293, pointent des critiques multiples, qui toutes convergent vers l’affirmation d’un développement incontrôlé du droit contre le peuple294. Pour rompre avec l’État de droit et le reléguer dans une position subalterne – ce qui le ferait précisément disparaître –, on stigmatise ses valeurs, ses institutions et ses rouages. Et surtout, avec la force de la démagogie, son impuissance.

a) C’est d’abord la « pulvérisation des droits en droits subjectifs » pour reprendre l’expression de J. Carbonnier295, qui aurait entraîné une soumission de l’intérêt général aux désirs individuels. Sans qu’on en prenne conscience, cette inflation des droits individuels sous la ferveur des droits fondamentaux, aurait ainsi entraîné une « désagrégation de l’ordre juridique »296. Portée par une philosophie jusnaturaliste classique qui la pense comme un dévoiement du droit297, la critique a été progressivement récupérée par ceux qui y voient un facteur de dissociation du droit et de la démocratie : « le développement d’une conception essentiellement individualiste des droits fondamentaux participe au déchirement du tissu social, à l’éclatement de la notion d’intérêt général, à un système de valeurs communautaristes et concurrentielles qui affaiblissent la démocratie »298. Elle stigmatise le flot incessant de nouveaux droits et libertés tirés d’une interprétation débridée des différents instruments garants des droits de l’homme, qui viennent se dresser contre l’action des pouvoirs publics et soumettre la loi aux « diktats » individuels.

b) C’est ensuite la soumission structurelle de l’ordre juridique interne au droit européen, celui de l’Union européenne mais aussi et sans doute surtout celui de la Convention européenne des droits de l’homme, qui est en cause. Dans cette critique d’un « droit venu d’ailleurs », obligé de composer avec des traditions différentes au point de les heurter ou de les réduire, ce sont les juges qui focalisent les exacerbations, et spécialement ceux de la Cour européenne des droits de l’homme. Que les États l’aient voulu et choisi n’y change rien, l’abandon de souveraineté est une dépossession du peuple par un corps étranger, illégitime de surcroît puisque non élu. Pire, nos propres institutions juridictionnelles, à coups de grands arrêts, auraient abdiqué les armes de la souveraineté, en acceptant leur propre soumission à un ordre qui les coiffe et dans lequel nous nous fondons. La primauté du droit de l’Union ou encore la faculté de recours individuel devant la CEDH sont les causes et les symptômes de cet asservissement de la souveraineté nationale.

c) Au droit européen s’ajoute alors le droit constitutionnel substantiel, qui induit le contrôle de la loi par le Conseil constitutionnel et, par suite, la censure éventuelle de textes voulus par la représentation nationale. La hiérarchie des normes, colonne vertébrale des États de droit modernes puisqu’elle ordonne la soumission de la loi à des valeurs qui s’imposent à elle, devient la grande responsable.

La critique peut alors prendre d’autant plus aisément que le système juridique mis en cause promeut des droits imprécis, aux logiques floues, en opposition les uns avec les autres, qui sont mis en œuvre par des juges privés de toute légitimité démocratique. L’imprévisibilité est la marque de fabrique du « gouvernement des juges ». Mais c’est alors qu’en opposant le suffrage universel au jugement, on propose le combat du peuple contre le droit.

d) La critique se nourrit enfin d’une remise en question de l’efficacité même du droit. Selon une conception de la règle de droit comprise comme une simple technologie au service de l’action – et dont la valeur consiste précisément à ne pas en avoir –, on lui reproche d’empêcher la mise en œuvre de politiques publiques indispensables à la lutte contre différents périls, au premier rang desquels l’immigration et le terrorisme. Dans cette représentation d’un droit déconnecté des intérêts de tous, les anecdotes, les faits divers, les cas particuliers deviennent les emblèmes des dysfonctionnements du système et de la nécessité de s’en affranchir. Le droit est le coupable. Le droit, procédure et substance mêlées, devient alors un obstacle à l’instauration de mesures nécessaires au fonctionnement même de nos sociétés299. L’économie n’est pas absente du débat puisque les règles européennes sont des freins à la compétitivité des entreprises, dans un univers dérégulé. Qui donc pourrait soutenir un tel droit se demandera-t‑on ? Le discours public peut ainsi dénoncer l’atrophie de l’action publique que provoque un droit qui paralyse les gouvernants à force de les contraindre. Les états d’urgence et les états d’exception sont alors les modèles de ce que l’on sait faire lorsqu’on accepte que le droit courbe l’échine. La tentation est alors de les pérenniser300.

53État de droit et populisme. La suite est donc sinon dans une remise en cause de ce qui fait l’État de droit – c’est l’illibéralisme sous différentes formes, plus ou moins franches – ou du moins, de façon plus pernicieuse, dans une demande d’adaptation de l’État de droit aux contingences – selon la logique inversée évoquée précédemment. Un État de droit allégé en quelque sorte (comme il y a des plats allégés). Que faut-il penser lorsqu’une dizaine d’États appellent ensemble au printemps 2025, dans une lettre ouverte, à « plus de latitude au niveau national pour décider de l’expulsion des étrangers ayant commis des crimes » et dénoncent une interprétation trop large de la Convention par la CEDH, qui déséquilibrerait les intérêts souverains ? En expliquant que « ce n’est pas une attaque contre l’État de droit »301, on met au cœur du débat public, à l’endroit même où les souverainetés nationales avaient choisi de s’en remettre à des valeurs, le besoin de le désarmer. La suite est toute tracée : dans cette dialectique, l’Europe pour se sauver, les cours constitutionnelles pour perdurer, vont nécessairement concéder. Pragmatisme ou défaitisme ? « Il ne faudrait pas découvrir la valeur de l’État de droit une fois perdu », mettent en garde nos plus hauts magistrats302.

54Plan. Les deux sens – objectif et subjectif – du mot droit, constamment expliqués par le contexte dans lequel on l’utilise, commandent tout ce qui va suivre. La compréhension du juridique passe par une mise en relation de ces deux dimensions, qui permet la réalisation du droit. Fin naturelle de ce qui aspire à ordonner le social, cette réalisation ne peut être comprise que si l’on a, au préalable, distingué les composantes du droit, telles qu’elles se manifestent dans la constitution des situations juridiques303 et dans la naissance des règles. Encore faut-il avoir, à l’orée de l’itinéraire, discerné en quoi consiste l’existence du droit.

D’où les trois Livres de cette Introduction générale :

LIVRE 1 : L’existence du droit

LIVRE 2 : Les composantes du droit

LIVRE 3 : La réalisation du droit










Livre 1
L’existence du droit



Chapitre 1La définition du droit

Chapitre 2Le système du droit




55L’invention du droit. Si toute société, même la plus élémentaire, fonctionne sur ses propres règles et avec ses propres modes de sanction dont l’originalité et les caractères sont la marque – on observera que les membres de la tribu brésilienne Zo’é, dont il est heureux qu’elle subsiste encore aujourd’hui, règlent leurs disputes par des chatouilles –, on ne peut pas, à proprement parler voir du droit dans toute modalité de fonctionnement de la vie en commun. Si l’on admet que le droit est une forme, une organisation et un corps plus ou moins structuré de règles, alors c’est à Rome que naît le droit dans la conception occidentale qu’on s’en fait encore aujourd’hui, c’est-à‑dire un objet à part, fondement de nos valeurs partagées, distinct de la politique ou de la religion. Dans un savant ouvrage, Aldo Schiavone, professeur de droit romain, expose ainsi que si nous devons aux Grecs la naissance du « politique », nous devons aux Romains celle du « juridique »1. La Méditerranée antique est le berceau de notre civilisation.

56Questions multiples. Dès l’abord, les questions abondent. Étudier ce qu’est le rôle du droit dans une société, dans la société française, dans une société étrangère, dans la société internationale, cela implique, au moins à titre méthodologique, et même épistémologique, une définition ou une délimitation du juridique, on dira une détermination du juridique, de ce qui est du droit, de ce qui est droit. Question de définition.

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

On examinera donc, dans deux chapitres :

– La définition du droit (Chapitre 1) ; et

– Le système du droit (Chapitre 2).






Chapitre 1
La définition du droit



Section 1Le droit envisagé par son contenu : un ensemble de règles à caractère juridique

§ 1Distinction des règles de droit et des autres règles

ALa distinction du droit et de la religion

BDroit et morale

§ 2Le critère de la juridicité

ALes fondements du droit

BCritères tenant à la règle

CCritère tenant au jugement

DLe droit comme médiation entre le juste et le sage

EDroit et doute

Section 2Le droit envisagé par son objectif : organiser la vie en société

§ 1Organiser la vie en société : la règle de droit comme modèle social

§ 2Gérer les crises : le droit face à l’urgence sanitaire

Section 3Le droit envisagé par ses méthodes : une science

§ 1Une science du droit ?

§ 2Les marques de scientificité




57L’impossible définition. « Qui veut se consacrer au droit (ius), écrivait Ulpien dans ses Institutions, doit d’abord savoir d’où vient le mot « droit » (ius). Il vient de « justice » (iustitia) ». Mais une fois affirmé le lien étymologique et même ontologique entre le droit et la justice, reste à savoir de quoi l’on parle. Or, la définition du droit est par nature relative et subjective. Il existe autant de définitions du droit que de juristes qui se sont risqués à l’exercice. C’est que dans la définition du droit s’exprime en réalité un point de vue sur le droit lui-même, souvent même une espérance. On ne s’accorde ni sur ce qu’est le droit ni sur ses origines ni même sur ses manifestations. De ce mystère même provient son irrésistible attrait. Le droit ne se définit pas autrement que par croyance et postulation. Pour parvenir à en circonscrire les contours comme le contenu, on ajoute d’ailleurs souvent à la difficulté en usant de notions elles-mêmes discutées. Et voilà la complexité qui gagne : règle, commandement, norme… mais de quoi parle-t‑on au juste ?

Dans une vision avant tout pédagogique, saisissons alors le droit par ses aspects les plus saillants et portons donc sur lui plusieurs points de vue. Approchons-le par cercles concentriques. Le terme désigne en effet à la fois un contenu (Section 1), un objectif (Section 2) et un ensemble de méthodes (Section 3).


Section 1

Le droit envisagé par son contenu : un ensemble de règles à caractère juridique

58Droit et règle. Surtout si l’on a dépassé le seuil des sociétés primitives, surtout si l’on est marqué par la vision occidentale du droit que l’on a évoquée précédemment, celui‑ci ne peut être dissocié de l’idée de règle. Certes, en approfondissant l’analyse, l’on pourrait observer qu’il est peut-être d’autres pôles de la juridicité, et qu’au concept de règle fait pendant celui de jugement1. Les deux ne sont d’ailleurs pas antagonistes, tant il est vrai que le jugement repose logiquement sur la règle. Si faible que puisse être, parfois, la dose du droit écrit, force est pourtant de constater que l’approche du droit s’opère à travers et au moyen des règles qui lui servent de support, que ce soit par les lois ou autres préceptes des peuples et des souverains, par les usages ou les coutumes des hommes ou encore par les décisions des juges ou des arbitres. À ce titre, la règle est comprise avant tout comme un énoncé porteur d’une signification juridique, le véhicule formel du droit.

Cette relation entre les règles et le droit n’est qu’un point de départ de la réflexion car on n’a encore rien dit de ce qui la rend juridique. Pour discerner quelque critère du droit, il ne suffit pas, en effet, de se référer à l’idée d’un ensemble – ou d’un sous-ensemble – de règles. Car il existe bien d’autres ensembles de règles qui ne sont pas juridiques ou ne sont pas considérés comme tels. Nous sommes en effet gouvernés par une multitude de normes, dont la plupart ne sont pas juridiques. Jean Carbonnier citait les règles d’hygiène et de thérapie, le système des poids et mesures, les techniques d’atelier, d’usines, de magasins, etc.2 À vrai dire, chaque société ou même groupe au sein de la société secrète des règles qui ne relèvent pas du droit3. Prenons la manière dont se déroule une file d’attente : les règles de bienséance qui y prévalent, les passe-droits (femme enceinte, jeune enfant, personne handicapée), les resquilleurs et la sanction qu’ils encourent (« allez, retour derrière » + désapprobation) : la file d’attente est en soi un corps de règles, un système organisé. Mais encore faut-il s’accorder sur ce qu’est le droit4. D’où la recherche malaisée d’une définition du droit par son contenu5, et cette affirmation qui sonne comme un truisme bien peu éclairant, selon laquelle le droit est un regroupement de règles à caractère juridique. L’assertion exige alors de distinguer les règles à caractère juridique des autres (§ 1), avant de mettre en relief ce qui fonde la juridicité (§ 2).


§ 1

Distinction des règles de droit et des autres règles

59Annonce. Selon les sociétés, leur développement et leur rapport entre le spirituel et le temporel, selon les individus, et leur conscience comme leurs croyances, les règles qui les guident diffèrent par leur origine, leur nature, leur fondement. Le droit n’est pas le seul à régir les actions humaines. D’autres ordres normatifs coexistent avec lui et contribuent à un pluralisme normatif, réseau de droits et de devoirs qui parfois s’entrecroisent, d’autres fois se contredisent et se combattent et parfois encore se complètent6. À ce titre, il faut porter attention aux relations complexes du droit avec la religion (A) et avec la morale (B).


A

La distinction du droit et de la religion

60La dualité des ordres normatifs. Le rapport du droit avec la religion7, dans notre société contemporaine, devient de plus en plus complexe et, il ne faut pas s’en détourner, conflictuel. Comme si la religion venait provoquer le droit dans sa vocation à assurer dans le même temps le bon fonctionnement de l’ordre social et l’épanouissement individuel. La récente affaire Mila, du nom de cette adolescente qui a déclaré « déteste[r] la religion » musulmane puis a ajouté : « Votre religion, c’est de la merde. Votre Dieu, je lui mets un doigt dans le cul, merci, au revoir », en a fourni une évidente démonstration8, revigorant, au demeurant, un débat essentiel sur la place de la liberté d’expression face aux croyances religieuses (v. ss 62). En tant qu’ordres normatifs, droit et religion agrègent un ensemble de règles et prescriptions dont l’objet principal est de guider l’action des hommes : sont-elles toujours compatibles entre elles9 ? La religion y ajoute une dimension qui lui est fondamentale, qui ressortit à l’ordre des croyances et de la conscience. C’est alors au droit de savoir protéger cet ordre de croyance tout en ne favorisant pas des comportements qui mettraient en cause l’harmonie sociale10. Le temporel et le spirituel peuvent en effet ne pas faire bon ménage quand il s’agit d’organiser la vie de groupes sociaux dont les croyances sont hétérogènes.

Ces deux ordres de règles entretiennent, selon les époques et les sociétés, des relations plus ou moins étroites, quand ils ne sont pas imbriqués. Là où le groupement est particulièrement imprégné par la religion – Islam, Inde, sociétés archaïques… – la distinction des règles de droit et des commandements religieux est souvent difficile et artificielle. L’existence de ces zones où peuvent se superposer le droit et la religion suscite alors divers ordres de réflexions, liés à des différences et à des influences11. L’étude des grands systèmes montre l’existence d’ensembles juridiques fortement imprégnés par la religion, de sorte qu’il est utile de procéder à une étude comparée des influences des diverses religions sur les systèmes juridiques12. Elle l’est tout autant lorsque, sous l’influence de certaines théories sociologiques13, l’on fait de la religion, au moins à un certain stade (théologique) de l’évolution des sociétés, le moteur essentiel de l’activité des hommes.

Lorsqu’elle a bien lieu, la distinction des deux ordres n’exclut pas les influences. Il existe, bien sûr, des règles de droit dont on imagine mal les relations avec des commandements religieux ; ainsi en est-il des dispositions du Code de la route. À l’inverse, il est des règles dont on perçoit aisément les possibles rapports avec la religion, par exemple celles qui gouvernent le mariage – ou le divorce. Il est aussi des préceptes qui, par leur contenu, s’accordent avec les impératifs de la religion, mais dont l’évangélisme est rebelle aux habituels canons du droit : il y a, par exemple, une contradiction entre la légitime défense et le comportement consistant à tendre l’autre joue14. Au reste, là même où le contenu des prescriptions inspirées par la loi religieuse est le même que celui des règles de droit (ex. : ne pas tuer, ne pas voler…), l’on est conduit à considérer que les préceptes religieux concernent, à l’étape de la sanction, les relations de l’homme avec la divinité, tandis que les règles de droit apportent dans leur sillage la sanction du groupe social. En toute hypothèse, on observera que plus un droit est dominé par des préoccupations techniques – terre à terre –, plus la question religieuse lui est étrangère.

61La dualité des ordres juridictionnels. Au‑delà – ou en deça ? – des règles et des préceptes, les religions se manifestent aussi par des institutions qui les structurent et régissent leur fonctionnement. Il y a une société religieuse dont on a justement pu dire qu’elle ne se fond pas dans la société civile. Un commissaire du gouvernement au XIXe siècle put ainsi expliquer que la société religieuse et la société civile « ont chacune leur vie propre, leur existence distincte et séparée. Elles coexistent sans se confondre »15. Les Églises ont ainsi leur propre droit et des institutions juridictionnelles qui en garantissent la sanction. L’Église catholique applique ainsi un droit disciplinaire, fait de différentes peines selon la gravité des faits. Fin 2022, à la suite des travaux de la Commission indépendante sur les abus sexuels dans l’Église (CIASE), la Conférence des évêques a même instauré une juridiction pénale nationale. Si le droit laisse fonctionner les juridictions religieuses de façon autonome, cela n’épuise évidemment pas la question du contrôle des décisions rendues, en raison de la procédure suivie ou des droits qu’elles pourraient le cas échéant méconnaître16. Sous cet aspect, une jurisprudence abondante porte sur le contrôle des décisions de l’organisation religieuse concernant les ministres du culte, notamment dans l’hypothèse de leur révocation. S’inspirant de la jurisprudence de la CEDH17, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a récemment jugé qu’« il n'appartient pas au juge civil d'apprécier la régularité ou le bien-fondé de la décision de nomination ou de révocation d'un tel ministre du culte prise par une autorité religieuse légalement établie en application des règles internes qui la gouvernent »18.

62Évolution. L’histoire des relations entre le droit et la religion est faite d’alternances. Des positions diverses ont été dégagées : dissolution du droit dans la religion, séparation radicale ou démarche intermédiaire. Il y a des flux et des reflux. Reste à comprendre où l’on en est aujourd’hui de leur confluence. À l’évidence, notre temps est celui d’un retour à l’interrogation sur le sacré, y compris dans le droit19. La question, largement dominée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, se nourrit de problématiques bien concrètes : crèches dans les établissements publics, port des signes religieux dans la sphère publique ou privée, respect des fêtes religieuses, nourriture dans les cantines, autorisation des abattages rituels20, pratiques religieuses en entreprise, jusqu’à la barbe du médecin qui exerce dans un hôpital public21. On est loin des questions soulevées au début du XXe siècle par le financement des cultes et la rupture avec le Concordat. À quoi s’ajoute une dimension qui relève du for intérieur, chaque individu entretenant avec la ou les religions un rapport plus ou moins étroit, en conscience. Les croyances, à ce titre, doivent être protégées. Mais attention : on n’oubliera pas, cependant, que la liberté d’expression est également fondamentale22. Là aussi, c’est affaire d’équilibre23.

Le droit essaye de régler les différentes questions – qui ne manquent pas – en consacrant deux principes dont la coexistence peut être explosive, si elle est mal comprise : le principe de laïcité et la liberté religieuse. Leur agencement détermine, pour une part importante, la place du fait religieux dans l’ordre juridique.


1

Le principe de laïcité

63Origine du principe. Bien qu’il n’y soit jamais nommé, le principe de laïcité est la « clé de voûte » de la loi du 9 décembre 1905 de séparation de l’Église et de l’État24. La Constitution du 4 octobre 1958 le consacre dans son article 1er, attestant au demeurant d’emblée qu’elle est inséparable de la liberté de religion et du respect des croyances : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances »25. Lourd de la longue querelle de l’Église et de l’État, ce mot a ainsi pris au fil des temps un sens pacificateur. Affirmer le principe de laïcité, ce n’est donc aucunement nier la liberté de conscience et de religion26. C’est au contraire reconnaître la liberté des croyances, mais en sauvegardant la République, au moyen d’une distinction, vitale pour celle‑ci, de l’espace religieux et de l’espace politique. Elle impose alors une sécularisation du politique, en le détachant du religieux auquel il ne saurait être assujetti27. Rien d’étonnant si cette séparation s’est spécialement affirmée, après tant de combats, au sujet de l’école publique, car celle‑ci est le premier et principal mode d’intégration à la République. De la conquête républicaine, on a tout naturellement déduit une exigence majeure : la neutralité de l’enseignement, qu’il s’agisse tant de l’accueil des élèves que du comportement des maîtres. C’est d’ailleurs à propos de l’enseignement que la notion de laïcité fut consacrée par le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfère le préambule de la Constitution de 1958 : « L’organisation de l’enseignement public gratuit et laïc à tous les degrés est un devoir de l’État ». Son domaine est celui de la sphère publique – c’est l’État qui est tenu28.

64L’ambivalence de la laïcité. La laïcité est avant tout l’affirmation d’une neutralité à l’égard des religions29. En tant qu’elle impose la neutralité de l’État, la laïcité va développer ses conséquences dans des directions diverses, en jeu toutes les fois que s’extériorise, dans le cadre d’un service public ou dans un lieu public une forme religieuse pouvant laisser croire à un parti pris (sur les difficultés de mise en œuvre qui en résultent, v. ss 68 s.). Elle assure ainsi l’équilibre entre les différentes religions – la laïcité valant non-choix de l’État30 –, et l’égalité de tous les citoyens devant la loi sans distinction de religion31. De la simple neutralité de l’État, on est toutefois passé progressivement à un autre sens : la laïcité implique, bien moins, négativement, la neutralité que, positivement, la tolérance à l’égard des cultes : la laïcité doit « garantir » le libre exercice des cultes32, dans un souci de pluralisme des religions et de libre expression des croyances. Tolérer ne signifie cependant aucunement céder, bien au contraire. Mais sur cette voie, la laïcité pourrait aboutir à une forme de reconnaissance de situations légitimées par la religion, au risque alors de faire reculer la loi civile. Ce sont dès lors deux approches bien distinctes, et antinomiques, qui en viennent à s’opposer. Notre laïcité, la laïcité à la française en quelque sorte, empreinte de neutralité comme de tolérance, fait de la puissance publique un rempart contre les pressions religieuses. Elle fait primer la loi civile sur les préceptes religieux, l’ordre public sur toutes autres considérations, seraient-elles guidées par des croyances et des pratiques religieuses. C’est l’approche que reflète le Conseil constitutionnel lorsqu’il énonce que les dispositions de l’article 1er de la Constitution aux termes desquelles « la France est une République laïque », « interdisent à quiconque de se prévaloir de ses croyances religieuses pour s’affranchir des règles communes régissant les relations entre collectivités publiques et particuliers »33. Face à elle, un modèle non séculier justifie que l’État cède face aux religions et à leurs commandements. C’est notamment le modèle américain, dans lequel la liberté religieuse passe avant le respect de l’égalité34. Les Américains considèrent l’interdiction des signes religieux ostensibles comme une violation de la liberté religieuse. Sur cette pente, la laïcité risque alors de favoriser les communautarismes en laissant les religions s’exprimer dans leur diversité et dans leurs particularismes, aussi bien dans la sphère privée que dans l’espace public. Dans ce débat typé, des tendances diverses s’expriment, qui témoignent de conceptions plurielles de la laïcité : nous n’échappons plus au débat35.

65Laïcité et lutte contre le séparatisme. La laïcité a pour finalité première l’unité de la République, ferment qui garantit le respect de ses valeurs – on dit pompeusement les « valeurs communes » ou on parle encore du « pacte républicain », mais on vise bien là une identité républicaine. La laïcité entend être égalitaire pour permettre la cohésion de tous. En cela, les extrémismes religieux représentent un danger pour la République en ce qu’ils font le lit de séparatismes et d’atteintes à la citoyenneté. Stigmatisant le repli identitaire et le développement de l’islam radical, « idéologie hostile aux principes et valeurs qui fondent la République »36, une loi no 2021‑1109 du 24 août 2021 confortant le respect des principes de la République montre, par ses dispositions, combien la laïcité est en danger37. Si elle est pour partie animée – c’est sa ratio legis – par la volonté d’organiser et contrôler l’exercice du culte musulman, elle ne distingue toutefois pas entre les différents cultes38 (il ne faut pas introduire de discriminations). Tout cela est à suivre attentivement et à surveiller, comme le lait sur le feu. En danger, source de tensions et d’exacerbation des conflits identitaires, difficile à saisir et à mettre en œuvre39, la laïcité est un enjeu de société, de notre société.
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La liberté religieuse

66Une liberté fondamentale. La liberté de religion est consacrée, avec la liberté de conscience, à l’article 10 de la Déclaration de 178940. Liberté essentielle, elle est également protégée par la Convention européenne des droits de l’Homme dans son article 941. La CEDH a sur ce fondement développé une jurisprudence abondante, parfois mal comprise42 et même instrumentalisée dans le débat public lorsqu’il est question des latitudes du droit face à certaines pratiques religieuses, spécialement à l’égard de la Charia43. C’est cette jurisprudence qui arbitre, avec une prévisibilité toute relative, nos déchirements internes et ceux de maints pays relevant de la Convention.

Pour qui entend saisir la substance d’une jurisprudence européenne nourrie de conflits nationaux, le mieux est sans doute de s’en référer aux « principes généraux relatifs à l’article 9 de la Convention »44, dissertation philosophico-juridique de la CEDH, d’où ressort un triple enseignement. Tout d’abord, la Cour affirme le caractère essentiel de la liberté de religion, l’une des « assises d’une société démocratique », qui concerne l’identité des croyants et leur conception de la vie mais constitue aussi un « bien précieux pour les athées, les agnostiques, les sceptiques ou les indifférents ». Elle doit ainsi garantir un pluralisme « chèrement conquis au cours des siècles ». Elle en déduit diverses conséquences : celle d’adhérer ou non à une religion et celle de la pratiquer ou de ne pas la pratiquer45, celle de manifester sa religion « individuellement et en privé, ou de manière collective, en public et dans le cercle de ceux dont on partage la foi ». Ensuite, elle pose le caractère nécessairement limité de la liberté de religion, qui doit être conciliée avec les intérêts de divers groupes et le respect des convictions de chacun. À ce titre, l’État, « organisateur neutre et impartial de l’exercice des diverses religions, cultes et croyances », doit assurer dans le même temps l’ordre public, la paix religieuse et la tolérance. Dans cette perspective, la CEDH juge que « la liberté de religion n’astreint pas les États contractants à créer un cadre juridique déterminé pour accorder aux communautés religieuses un statut spécial impliquant des privilèges particuliers. Néanmoins, un État qui a créé un tel statut doit veiller à ce que les critères pour que ce groupe bénéficie de ce statut soient appliqués d’une manière non discriminatoire »46. L’exigence rejoint le fait que l’État ne saurait apprécier la légitimité des croyances religieuses ou les modalités de leur expression : « pluralisme, tolérance et esprit d’ouverture caractérisent une société démocratique »47. Évidemment, ces exigences doivent ménager des intérêts contradictoires, ce que souligne d’ailleurs la CEDH lorsqu’elle affirme que les exigences posées par l’État doivent s’accommoder d’une « constante recherche d’un équilibre entre les droits fondamentaux de chacun ». Enfin, et c’est sans doute là l’affirmation la plus tangible, la CEDH a posé le rôle « fondamentalement subsidiaire » du mécanisme de la Convention, reconnaissant à chaque État une « ample marge d’appréciation pour décider si et dans quelle mesure une restriction au droit de manifester sa religion ou ses convictions est nécessaire »48.
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Fait religieux et ordre juridique

67Règles religieuses et ordre public. Dans certaines hypothèses, pathologiques, les règles religieuses viennent heurter les valeurs fondamentales sur lesquelles repose l’ordre juridique49. Elles sont hors-série. Le conflit est en quelque sorte radical. C’est le cas de la répudiation, le talaq, que prévoit l’Islam, à travers la faculté discrétionnaire pour le mari de dénouer le lien matrimonial par le simple prononcé d’une formule rituelle. Elle vient directement violer le principe d’égalité entre époux. Dans ce type d’hypothèse, l’ordre public international s’oppose à la reconnaissance de la règle religieuse50.

68Pratiques religieuses et vie en société. Face aux règles ou aux usages, le respect des préceptes religieux se heurte souvent à diverses contraintes matérielles. Toute pratique religieuse est, sous cet aspect, un ordre d’exigences. Ne pas souhaiter manger certains aliments suppose d’avoir un choix ; ne pas se servir d’électricité implique de pouvoir éviter certains appareillages ; ne pas travailler certains jours peut exiger de l’employeur une adaptation des agendas, etc. On conçoit d’ailleurs que la vie en société ne puisse toujours se plier aux multiples impératifs de religions dissemblables. Sur le terrain juridique, les problèmes les plus divers se résument simplement : qui doit s’accommoder de l’autre ? Peut-on imposer au gestionnaire d’un foyer qu’il maintienne une salle de prière dans les parties communes51 ; que les cantines scolaires52 ou encore celles des prisons53 prévoient des menus de substitution ; que le bailleur adapte les installations pour qu’elles soient compatibles avec les pratiques religieuses des locataires54 ; que les audiences des tribunaux tiennent compte des fêtes religieuses, etc. ? Les questions religieuses sont fort nombreuses et variées. Encore une : le serment que doit prêter un agent de surveillance peut-il être donné en prenant en compte les formes en usage dans une religion donnée voire la perception qu’en a celui qui doit prêter ledit serment55 ?

Lorsque le principe de laïcité est en cause, on connaît la réponse : l’État doit garantir la neutralité du service public56 et des lieux publics – d’où l’interdiction, source à présent de contentieux nombreux, pour les maires, d’afficher un drapeau palestinien ou israélien sur leur mairie57 –, sans pour autant méconnaître la liberté de religion58. Mais la règle est-elle si facile à mettre en œuvre ? Elle ouvre de plus en plus sur des appréciations subjectives et relatives. La neutralité ? Dans quels lieux, par qui, jusqu’où ? Si l’on s’accorde sur des conséquences au fond assez évidentes – non-subventionnement des cultes59, interdiction de manifestation des croyances religieuses par les agents publics60 et appréciation différente pour les usagers du service public61 –, les problématiques se sont diversifiées au risque de déboucher, pour certaines d’entre elles, sur une casuistique très subtile62. D’où il ressort, par exemple, que les crèches de Noël, lorsqu’elles sont installées par une personne publique, sont interdites, sauf exception, selon qu’elles représentent ou non un signe religieux63, ou encore que l’on en vient à se demander si la statue de Jean-Paul II honore un saint de l’Église catholique ou un personnage historique, ce qui devrait induire des solutions opposées64 – à comparer avec les différents « tests » mis en place dans la jurisprudence de la Cour suprême américaine pour procéder à ce type d’appréciations65. Laïcité et religion sont à fleur de peau. Les solutions dégagées semblent réservées « à des juristes hautement qualifiés »66 et mêlent différents critères – le lieu, la finalité, le caractère ostentatoire – qui entravent d’autant la prévisibilité du droit. Il faut y ajouter aussi la perception et donc la subjectivité. Ainsi, quand bien même le serment imposé au travailleur (en l’espèce, un stagiaire) n’aurait pas de connotation religieuse, et ne serait qu’un engagement laïc pris en conscience, le fait qu’il soit perçu comme religieux par l’intéressé lui confère le droit de refuser de le prêter et de pouvoir lui substituer une formule religieusement neutre. On dira alors : le droit de refuser de prêter un serment religieusement connoté s’étend au point d’englober le droit de refuser de prêter un serment laïc dès lors que l’intéressé, lui, le perçoit comme religieux67. Disons-le : on se trouve désormais sous l’emprise d’une loi de complexification croissante du conflit entre laïcité et religion, dont rien ne permet de voir comment s’extraire. La CEDH ajoute d’ailleurs ici une dimension négative à la liberté de manifester ses convictions religieuses, dont on ne mesure sans doute pas toutes les implications : une telle liberté comporte le droit pour l’individu de ne pas être obligé de manifester sa confession ou ses convictions religieuses et de ne pas être obligé d’agir en sorte qu’on puisse tirer comme conclusion qu’il a – ou n’a pas – de telles convictions68.

Les solutions ne sont pas plus simples dans les hypothèses où le principe de laïcité n’est pas en cause : dans ces hypothèses, la liberté religieuse doit être respectée, mais la neutralité peut être réintroduite à travers des mécanismes contractuels69 ou via le pouvoir de l’employeur mais sous certaines conditions.

69Le voile islamique. Ces dernières années, les interrogations les plus saillantes se sont concentrées sur le port du voile ou du foulard islamique. Principe d’égalité oblige, la question soulevée a été formulée en des termes généraux – génériques – qui évitent la seule stigmatisation de la religion musulmane : aussi s’interroge-t‑on, sans distinction, sur le port de signes ou de tenues à caractère religieux, ce qui inclut également la croix chrétienne ou la kippa juive70. Mais l’essentiel concerne bien le voile.

La problématique juridique gagne en complexité dans l’hypothèse du port d’un voile intégral (niqab et burqa)71, considéré comme véhiculant, au-delà de l’adhésion à une religion et donc de sa manifestation éventuellement publique, des valeurs contraires à celles de notre République. Ainsi une résolution adoptée à l’Assemblée nationale le 11 mai 2010 a‑t‑elle réaffirmé « son attachement au respect des principes de dignité, de liberté, d’égalité et de fraternité entre les êtres humains », pour rappeler que « les pratiques radicales attentatoires à la dignité et à l’égalité entre les hommes et les femmes, parmi lesquelles le port d’un voile intégral, sont contraires aux valeurs de la République »72. Dans le même sens, selon le Conseil d’État, « l’interdiction du voile intégral mettrait en cause différents droits et libertés fondamentaux : liberté individuelle, liberté personnelle, droit au respect de la vie privée, liberté d’expression et de manifestation de ses opinions, notamment religieuses, prohibition de toute discrimination ». Derrière la question religieuse, ce sont donc des problèmes de valeurs et donc d’ordre public, qui sont également posés.

Sans doute faut-il distinguer les lieux comme les personnes, tant il est vrai que les administrations et plus généralement les services publics doivent être avant tout dominés par le principe de laïcité et qu’il n’est pas envisageable d’exiger une même neutralité des usagers que du personnel.

La difficulté s’est d’abord manifestée dans le cadre scolaire73. À la suite de maints conflits, liés aux décisions prises par des chefs d’établissement, l’article L. 141‑5‑1 du Code de l’éducation, issu d’une loi du 15 mars 2004, a prévu que « dans les écoles, les collèges et les lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les élèves manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est interdit ». Ce qui est ainsi stigmatisé, ce n’est pas le port d’un signe religieux pour soi-même74, mais la manifestation ostensible d’une appartenance religieuse. C’est à nouveau l’arbitrage entre liberté religieuse des uns et neutralité de l’établissement d’enseignement qui s’exprime75. Sont visés aussi bien les élèves que les enseignants mais aussi les parents d’élèves qui participent aux activités scolaires et, à ce titre, « se livrent à des activités assimilables à des activités d’enseignement »76. Il reste que la détermination de ce qui est ostensible se prête aussi à des appréciations diverses et relatives77, ce qui fait une fois de plus resurgir la difficulté au stade de la mise en œuvre des principes et libertés en présence. À chaque fois, la polémique guette, comme l’ont montré les débats sur l’interdiction de l’abaya à la rentrée scolaire 202378. La CEDH participe à nouveau à ce débat79.

C’est ensuite l’espace public lui-même qui a fait l’objet d’une loi du 11 octobre 2010, disposant que « nul ne peut, dans l’espace public, porter une tenue destinée à dissimuler son visage » (L. no 2010‑1192, art. 1er). Le texte ne cible pas les signes religieux, puisqu’il s’intéresse à la dissimulation du visage et aux problèmes de respect de la sécurité et de l’ordre public qui peuvent en résulter – autrement dit, on ne dira pas que le port du voile en tant que tel est interdit80. Le voile est tout de même bien présent, en motivation sous-jacente, pas n’importe quel voile puisque le visage entier doit être recouvert. La CEDH, après le Conseil constitutionnel81 mais au terme d’une analyse différente, a validé l’approche retenue82. Le texte repose sur une conception renouvelée de l’ordre public, un « vivre ensemble » dira la CEDH, qui considère que la dissimulation du visage produit des effets de clôture et empêche les relations sociales.

La problématique s’étend désormais aux enceintes de justice et notamment à l’audience83. Le problème vise les justiciables, les avocats, les témoins ou encore les jurés. La CEDH a conclu à la violation de l’article 9 dans une décision du 5 décembre 2017 concernant un témoin à un procès pénal qui fut condamné pour outrage pour avoir refusé d’ôter sa calotte islamique malgré la demande du président de l’audience84. Elle a posé une solution comparable pour une justiciable exclue d’une salle d’audience pour avoir refusé d’ôter son hijab, alors que son comportement n’était pas irrespectueux et ne constituait pas une menace pour le bon déroulement de l’audience85. Ce qui n’a pas empêché le Conseil d’État, saisi par des associations souhaitant que le port du hijab soit autorisé par la Fédération française de football, de valider l’interdiction du port, pendant les matchs de football, de « tout signe ou tenue manifestant ostensiblement une appartenance politique, philosophique, religieuse ou syndicale »86.

La question s’est posée avec acuité dans le cadre professionnel. Le port de signes religieux – et donc du voile – peut-il être réglementé par le chef d’entreprise ? Il n’est en effet pas douteux que les opinions et croyances du salarié peuvent compter en fonction de la nature même de l’entreprise ou des liens avec la clientèle. C’est le cas lorsque l’entreprise cherche à employer des salariés dont les convictions ou la foi, précisément, lui importent. On parle ici d’entreprises « de tendance », qui revendiquent la possibilité de sélectionner leurs salariés en raison de leur religion et, sur cette voie, de les sanctionner pour avoir méconnu des préceptes religieux, même dans le cadre de leur vie personnelle. Le droit européen l’admet lorsque la religion ou les convictions du salarié constituent « une exigence professionnelle essentielle, légitime et justifiée eu égard à l’éthique de l’organisation » (Direct.no 2000/78 du 27 nov. 2000, art. 4, § 2)87. La Cour de justice de l’Union européenne impose que l’exigence posée par l’entreprise soit proportionnée et ne dépasse pas ce qui est nécessaire pour atteindre le but recherché, ce que doit vérifier, sous son contrôle, le juge national88.

À l’opposé, lorsque l’entreprise ne souhaite précisément pas que ses employés affichent leur rattachement à une religion, peut-elle interdire le port de signes religieux ? Où l’on retrouve le voile. Si l’entreprise est en charge de la gestion d’un service public – et a fortiori dans le cadre d’une administration de l’État ou d’une collectivité territoriale –, le principe constitutionnel de laïcité est applicable et les restrictions aux libertés des salariés déjà évoquées peuvent être directement fondées sur l’exigence de neutralité religieuse qui en découle89, ce que la Cour de justice de l’Union europénne reconnaît90. Dans le cas contraire, lorsque l’entreprise privée ne gère pas un service public, le principe de laïcité ne s’applique pas. Dès lors, si la liberté religieuse doit prévaloir, elle peut toutefois être limitée. À la condition que la limitation ne soit pas discriminatoire, ce qui implique qu’elle soit appliquée de manière générale et indifférenciée – il n’y a alors pas de différence de traitement fondée sur la religion ou les convictions91. Il y aura toutefois discrimination indirectement fondée sur la religion ou sur les convictions, si la limitation aboutit, en fait, à un désavantage particulier pour les personnes adhérant à une religion ou à des convictions données. Selon la CJUE, l’employeur doit alors démontrer que cette différence de traitement est objectivement justifiée par un objectif légitime, qu’elle correspond à un besoin véritable et que les moyens de réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires. La nature de la tâche à accomplir par le salarié est donc déterminante. Ainsi, si l’interdiction de porter toute forme visible d’expression des convictions politiques, philosophiques ou religieuses sur le lieu de travail peut être justifiée par le besoin de l’employeur de se présenter de manière neutre (principe de neutralité) à l’égard des clients ou de prévenir des conflits sociaux, c’est bien le besoin véritable de l’employeur qui importe92. La question a fait l’objet d’un contentieux largement médiatisé, tenant au licenciement pour faute grave de l’employée d’une crèche (Baby Loup) parce qu’elle avait contrevenu au règlement intérieur prescrivant la neutralité du personnel dans un but de préservation de la conscience des jeunes enfants. L’assemblée plénière de la Cour de cassation a validé le licenciement en se fondant sur la petite taille de l’entreprise et en excluant, contrairement à la chambre sociale qui avait statué avant elle, toute possibilité de discrimination. Elle estime ainsi que « la restriction à la liberté de manifester sa religion édictée par le règlement intérieur ne présentait pas un caractère général, mais était suffisamment précise, justifiée par la nature des tâches accomplies par les salariés de l’association et proportionnée au but recherché ». Incontestablement, la Cour se montrait accueillante aux clauses de neutralité dans l’entreprise93. Elle en déduit que l’employeur peut interdire, par une clause de neutralité figurant dans le règlement intérieur94 ou dans une note de service95, le port visible de tout signe religieux pour les salariés se trouvant en contact avec les clients, dès lors que l’interdiction est formulée sans discrimination et qu’il reste envisageable de lui proposer un poste de travail sans contact visuel avec les clients96. Elle est dans la ligne de la jurisprudence de la CJUE97. C’est une même solution que la Cour de cassation a récemment posée dans un important arrêt concernant le port de la barbe, en tant qu’elle manifesterait des convictions religieuses et politiques98. Sur cette voie, la jurisprudence est également sollicitée pour déterminer à quelles conditions le salarié peut se prévaloir de ses propres convictions religieuses pour refuser de déférer aux ordres de l’employeur : c’est le boucher musulman qui refuse de travailler la viande de porc99, ou le chef d’équipe d’une entreprise de nettoyage qui se prévaut de ses convictions hindouistes pour ne pas travailler dans un cimetière100. La Cour de cassation pose que « les restrictions à la liberté religieuse doivent être justifiées par la nature de la tâche à accomplir, répondre à une exigence professionnelle essentielle et déterminante et proportionnées au but recherché »101.

On notera que la solution de l’assemblée plénière dans l’affaire Baby Loup a été désavouée par le Comité des droits de l’Homme de l’ONU, une institution dont les avis ne sont assurément pas contraignants. Cela n’a pourtant pas empêché le Premier président de la Cour de cassation d’alors, dans une position dont la légitimité est discutable, de déclarer par voie de presse que la décision du 16 juillet 2018 était un facteur de « déstabilisation » de la jurisprudence de la Cour, dont celle‑ci aurait à tenir compte102.
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Droit et morale

70Plan. Entre la morale et le droit, les relations sont plus nettes qu’avec la religion : de très nombreuses règles de droit sont en effet empruntées à la morale, ce qui peut porter à considérer que le droit exprime une morale relayée et sanctionnée par le groupe social. Les relations étant réciproques, il faut aussi estimer qu’en influençant les mœurs, le droit rejaillit sur la morale ; il y a d’ailleurs une morale civique. Ce qui permet de penser que plus le droit abaisse ses exigences morales, plus celles-ci risquent de perdre en influence dans la société. Attention toutefois au mouvement de balancier : un droit qui se couperait trop de ses racines morales, se dessécherait, au risque de favoriser la concurrence d’autres ordres normatifs. Le droit ne peut pas être autonome face à la morale, n’en déplaise aux juristes purs.

L’analyse des relations entre le droit et la morale est fondamentale à un triple titre : 1) parce qu’elle peut contribuer à la recherche des critères du juridique ; 2) parce qu’elle se nourrit des rapports entre le droit et les notions voisines de la morale (justice, équité, proportionnalité) ; 3) parce que, ce faisant, elle permet de mettre en relief l’émergence de l’obligation juridique.

711o La distinction du droit et de la morale103. Elle se manifeste d’une triple manière, quant aux sources de l’une et de l’autre, quant à leur contenu et, enfin, quant à leur sanction.

a) Les sources du droit et de la morale sont différentes. Les préceptes de la morale résultent de la révélation divine, de la conscience (individuelle ou collective), voire des données de la science, tandis que les règles de droit – disons du droit appliqué dans un pays donné, à un moment donné – sont issues de la volonté de certaines autorités – c’est l’approche positiviste du droit. C’est cette approche qui a nourri une conception séparatiste des relations entre la morale et le droit, largement dominante dans la doctrine jusqu’au début du XXe siècle104. Elle n’est ni exacte ni souhaitable. À vrai dire, il est en effet fréquent que les règles de droit s’inspirent des règles de la morale de sorte que la divinité, la conscience ou la science peuvent apparaître comme des sources médiates du droit. Il serait toutefois exagéré de penser, comme l’exprimait pourtant Georges Ripert dans un ouvrage resté célèbre, qu’il n’y aurait « en réalité entre la règle morale et la règle juridique aucune différence de domaine, de nature et de but ; il ne peut y en avoir, car le droit doit réaliser la justice et l’idée du juste est une idée morale »105. Le droit n’est pas autonome par rapport à la morale mais il ne lui est pas réductible. Il est plus juste de dire qu’il sélectionne sa morale.

b) Les contenus de la morale et du droit sont différents. Et ce à un double titre. D’abord, en raison de l’objet de la règle : les domaines de l’une et de l’autre ne se recouvrent pas. La morale se préoccupe des devoirs de l’homme non seulement à l’égard des autres hommes, mais aussi à l’égard de lui-même, voire de la divinité : en ce sens, son domaine est plus vaste que celui du droit. Il est aussi plus relatif, car chacun n’y range pas la même chose. La morale est subjective en même temps qu’elle est toujours le fruit d’une construction sociale, parfois même d’une bien-pensance imposée par des leaders d’opinions. Ensuite, en raison de l’objectif de la règle. On dit que la morale est plus exigeante, qu’elle tend à la perfection et qu’elle impose des devoirs de charité rebelles aux techniques du droit jugées en quelque sorte trop rudimentaires. Le droit serait conçu pour la masse, le plerumque fit ; pour assurer l’ordre et la paix, il n’aurait pas à rechercher la perfection106 ; mieux, la paix sociale exige souvent que la règle de droit fasse abstraction des seules préoccupations morales. Là aussi, on doit nuancer le propos : le droit n’ignore pas le gratuit et le charitable, il lui arrive de les encourager ou, à l’inverse, de s’en méfier ; il affine et accentue, le cas échéant, ses exigences d’ordre éthique ; et, même lorsqu’il appréhende – parfois plus que par le passé (ex. : salariés, consommateurs…) – les phénomènes de masse, la morale peut y trouver un meilleur compte. Où l’on voit d’ailleurs que les élans philanthropiques ne sont pas toujours désintéressés : la fiscalité joue un rôle essentiel sur le don. Le droit entretient la bonté et sait stimuler la générosité. À ce titre, la suppression de l’ISF en 2018 a nettement nui aux dons aux associations107.

En tout cas, de ces différences d’objets et d’objectifs, il ressort que le droit entretient des relations disparates avec la règle morale : concordance dans certains cas, indifférence bien souvent, méconnaissance dans des hypothèses où le droit n’est pas en adéquation avec la morale. Ainsi, nombre de règles de droit exhalent la morale à laquelle elles ont assurément puisé. Quand l’article 371 du Code civil dispose que « l’enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère », on croit lire un précepte moral plus qu’une règle juridique. Il faudra du temps pour que le juge en déduise des devoirs bien concrets108. De même, lorsque l’article 955 du Code civil prévoit la révocation des donations pour cause d’ingratitude, il sanctionne des comportements immoraux de la part du donataire. Mais comme le montrent ses termes (« que dans les cas suivants »)109, il sélectionne, encore et toujours. Il n’est en effet pas rare qu’exprimant et prolongeant un besoin de justice, le droit apporte aux préceptes de la morale les compléments et les précisions rendus nécessaires par la vie en société : s’il réceptionne la morale en son sein, c’est toujours en fonction d’impératifs multiples et non de seules données morales. Ainsi est-il moralement répréhensible de vendre à un prix excessif, voire d’acheter à vil prix ; mais, si l’on se contentait de ces formules, trop de contrats de vente seraient exposés à des contestations ; voilà pourquoi le droit précise, par exemple, les conditions dans lesquelles un contrat de vente peut être attaqué. Dans notre droit, la morale peut encore pénétrer par des notions et des concepts qui en permettent le transport et laissent au juge le soin de révéler une morale juridiquement située : la place attribuée à la bonne foi, la sanction des mensonges et des manœuvres, celle de la faute ou de la fraude, la prise en compte des bonnes mœurs, le rôle donné à l’équité (v. ss 75), etc., sont les véhicules de la morale. Il y a ainsi des voies de passage de la morale au droit, plus ou moins fécondes selon les systèmes juridiques110. Et selon les matières : le droit pénal est plus moral que le droit de l’urbanisme.

Où l’on comprend que bien souvent, le droit formule également des règles moralement neutres car il lui appartient de régir des situations qui n’entretiennent aucun lien avec la morale. Nombre de règles juridiques d’ordre technique ne s’apprécient pas en relation avec la morale (ex. : les règles de rédaction des actes de l’état civil ou celles qui régissent la publicité foncière). Plus le droit se conçoit comme une ingénierie, plus les préoccupations morales sont hors de son objet.

Mais c’est le troisième cas de figure qui vient marquer la distance : le droit consacre parfois des règles qui sont contraires à la morale et sont dès lors de nature à consolider des situations immorales : le voleur devient ainsi propriétaire après trente ans de possession, car le droit intègre dans ses préoccupations des visées autres que morales – la fameuse paix sociale. Celle-ci justifie le maintien de situations qui pourraient être immorales, ce que va permettre le rouage essentiel de la prescription111. La morale du juge, au demeurant, n’est pas nécessairement celle du reste de la société : quand la Cour de cassation refuse de considérer comme contraire à l’ordre public et aux bonnes mœurs la donation faite par un homme marié à une concubine adultérine de soixante-quatre ans sa cadette, elle offre une représentation des bonnes mœurs singulièrement allégée112. Selon les milieux et les époques, tel comportement est appréhendé par le droit ou laissé par celui‑ci dans le seul domaine de la morale113. La morale est au demeurant évolutive, et varie selon les sociétés et les époques. La CEDH l’a encore récemment souligné114. La tendance très libérale de la Cour de cassation s’est encore manifestée dans une hypothèse dans laquelle elle a jugé qu’une publicité pour un site de rencontres extra-conjugales en ligne n’était pas illégale, quand bien même les « époux se doivent mutuellement fidélité », aux termes de l’article 212 du Code civil115. La Cour de cassation, entre autres arguments, considère ainsi que « si la publicité litigieuse vante l’“amanturière”, “la femme mariée s’accordant le droit de vivre sa vie avec passion” ou se termine par le message “Gleeden, la rencontre extra-conjugale pensée par des femmes”, ce qui pourrait choquer les convictions religieuses de certains spectateurs en faisant la promotion de l’adultère au sein de couples mariés, l’interdire porterait une atteinte disproportionnée au droit à la liberté d’expression, qui occupe une place éminente dans une société démocratique ». C’est bien le signe d’un conflit entre le droit et la morale. Ici la Cour tranche au nom d’une liberté fondamentale – la liberté d’expression : mais est-ce bien logique de prendre en considération la liberté d’expression de l’agence de publicité qui n’est jamais qu’une forme de la liberté d’entreprendre de son client ? – et de la fameuse et tentaculaire proportionnalité : mais d’où la Cour de cassation tient-elle qu’il y aurait eu, avec une solution contraire, une atteinte « disproportionnée à la liberté d’expression » ? Il n’y a pas besoin d’être catholique ou puritain pour trouver que la décision est clairement bâclée116.

Dans d’autres hypothèses, le droit s’affranchit de considérations morales, chaque fois qu’il veut faire prévaloir la nécessité, inhérente au droit, de faire régner l’ordre, la sécurité et la paix et toutes autres considérations sociales qui se trouveraient sinon entravées. Ainsi, lorsqu’une vente est passée à un prix trop bas, la justice milite sans doute soit en faveur de la nullité de la vente, soit dans le sens du paiement d’un supplément de prix ; mais, le plus souvent, un écart entre le prix et la valeur de la chose, d’une part, le désir d’assurer la sécurité des transactions, d’autre part, ont conduit à fixer des conditions et des seuils au-dessous desquels le droit refuse de servir les intérêts de la justice117. En ce sens, on peut estimer que le droit est moins nuancé, plus rudimentaire. Il est surtout en prise avec des enjeux multiples, parmi lesquels la morale n’est pas toujours la préoccupation dominante.

c) Les sanctions de la morale et du droit sont différentes. Tandis que les violations de la morale seraient sanctionnées dans le cadre interne, celui de la conscience – le remords, la culpabilité –, les sanctions des violations du droit auraient une origine externe et se relieraient à l’autorité contraignante des pouvoirs publics. Encore convient-il d’observer qu’il y a une influence des sanctions externes sur les sanctions internes et qu’entre les unes et les autres, il existe maintes catégories intermédiaires, par exemple les sanctions liées à la réprobation, même muette, émanant des tiers. Sous cet aspect, notre société de l’information et de la connexion continuelles favorise des mécanismes de réprobation sociale, au mépris de la protection de la présomption d’innocence et souvent au mépris de l’individu lui-même. Le pilori médiatique et celui des réseaux sociaux ont déplacé le curseur. Le mouvement #MeToo, et sa traduction française – « Balance ton porc » –, s’ils visent à réprimer socialement des comportements que rien ne justifie, moralement et juridiquement, ont montré qu’un besoin de célérité voire d’instantanéité pouvait conduire à des sanctions sociales extrêmes. La Cour de cassation en cautionne les mécanismes lorsqu’elle admet largement le bénéfice de bonne foi, qui évite la condamnation pour diffamation, au profit de femmes ayant dénoncé des agressions sexuelles au motif que les propos tenus s’inscrivent dans un débat d’intérêt général permis par la libération de la parole des femmes118. Où l’on a vu apparaître des nouvelles formes de sanction, dont l’une qui n’est pas dépourvue de radicalité : l’effacement119. La mise au ban de la société est la sanction suprême d’une morale impatiente qui repose sur la délation et s’affranchit des mécanismes procéduraux qu’un droit trop lent voire trop formel rend insupportable à la majorité. Le droit n’apparaît alors plus comme un ordre normatif adapté ou suffisant. La remise en cause des mécanismes de prescription dans les affaires de viols sur mineurs marque d’ailleurs, à son tour, un besoin de vengeance sociale. Sur la « cancel culture » et la volonté de venger le passé, v. ss 124.

À rebours d’une telle tendance, il faut mentionner les hypothèses dans lesquelles le droit favorise des comportements sinon compassionnels du moins empathiques. La législation canadienne et celle de divers États américains prévoient ainsi un statut juridique des « excuses » (à travers des Apology Act) destiné à permettre leur expression au profit de victimes, sans qu’il n’y ait pour autant de reconnaissance de responsabilité120. L’« excuse », l’expression de regrets ou le repentir, sont des formes de réparation qui peuvent ou non s’appuyer sur des mécanismes juridiques. Elles reposent sur un dialogue avec les victimes, appelées à pardonner121. Sur cette même voie, on voit se développer des mécanismes de justice dite « restaurative », forme de justice fondée sur le dialogue122, dont l’influence se manifeste désormais dans le Code de procédure pénale – cette fois après reconnaissance des faits123. Une transformation même de l’idée de justice124. C’est une justice qui apaise, en reposant sur le pardon et non sur la punition125. Elle gagne en importance – même si la Commission indépendante sur l’inceste et les violences sexuelles faites aux enfants (CIIVISE) vient de témoigner du contraire126 –, au point de constituer un recours même lorsque les faits sont prescrits127. L’anthropologie nous montre qu’une telle démarche puise dans des racines ancestrales fortes128.

722o Les rapports du droit et des notions voisines de la morale. Aux côtés de la morale, nourries par la morale, la justice, l’éthique, l’équité et la proportionnalité entretiennent des relations complexes avec le droit.

73a) Droit et justice. La puissance du droit et son respect par les sujets de droit, ou encore son prestige129, dépendent assez largement des relations suffisamment étroites qu’il entretient avec la justice130. Un courant de pensée fort ancien définit d’ailleurs le droit comme la science du « juste ». Jus est ars boni et aequi affirmait le juriste romain Celse131. Cette parenté profonde entre la justice et le droit s’accompagne d’hésitations, liées aux diverses approches de la justice.

La justice peut être entendue de manières fort diverses. C’est surtout à partir d’une distinction essentielle, approfondie par Aristote, que se manifestent les divergences. Pour qui s’attache à la justice commutative, il convient, par une appréciation objective des produits et des services échangés entre les hommes, d’assurer autant qu’il est possible une égalité mathématique. Pour qui s’attache à la justice distributive, il s’agit d’opérer, autant qu’il est possible, entre les hommes la meilleure répartition des richesses. Or celle‑ci peut être conçue de diverses manières, soit comme une égalité théorique et absolue, soit comme une égalité subjective et relative (ex. : à chacun selon son travail, à chacun selon ses besoins). Dans la mesure où la justice guide et inspire le droit, l’inclination vers tel ou tel type de justice n’est évidemment pas sans incidence.

74b) Droit et éthique. Morale et éthique ont tendance à être tenus pour équivalents, sans doute à cause de leur origine respective : ethos vient du grec et renvoie aux mœurs ; la morale renvoie aux mêmes mœurs, mais en latin. Toutefois les deux ne sont pas identiques : la morale regroupe un corps de règles obligatoires ; elle est normative et sans doute à visée universelle, là où l’éthique est orientée par la pratique et donc aussi par les situations. Comme l’a justement souligné Bruno Oppetit, « l’éthique ne prétend à aucune vérité absolue, elle n’entend pas juger l’action des hommes et des groupes sociaux à la mesure d’un système de valeurs transcendantes, elle se veut a-morale, critique et non normative »132. Dès lors, son essor, en tous domaines, marque la « technicisation » d’un droit qui ne parvient plus à traduire en règles les valeurs qui doivent guider l’action des hommes.

Ce besoin d’une éthique de l’action se manifeste en des domaines divers, essentiellement guidés par des préoccupations autres que morales. L’essor d’une éthique des affaires, qui se développe derrière les notions de compliance, de gouvernance ou encore de responsabilité sociale de l’entreprise (RSE), qui pousse pour la promotion d’un capitalisme moral, équitable et transparent comme devraient l’être les marchés financiers, en est l’illustration. Chacun constate ainsi le développement considérable, dans la période contemporaine, des engagements volontaires affichés par les entreprises133 et plus généralement de l’éthique. Celle-ci constitue, a-t‑on fait valoir, un véritable actif incorporel autant qu’elle exprime l’existence et la force de convictions. Comme on l’a souligné, « les entrepreneurs sont aussi parfois animés par une véritable conviction, persuadés que les acteurs du marché ont un rôle à jouer dans la promotion du développement durable »134. On parle désormais d’« entreprise responsable ». On cherche ainsi, de différentes manières, à inciter voire à contraindre les entreprises à développer des « activités économiques durables », respectueuses de l’environnement135. Une morale écologique a vu le jour, qu’il n’est plus possible d’ignorer.

L’éthique prend alors la forme de codes de déontologie, qui sont la marque de la « morale de l’homme situé au sein de sa profession »136, de chartes de bonne conduite et de « programmes de conformité », qui investissent l’entreprise du pouvoir d’être actrice du contrôle de l’application des règles qu’elle s’impose à elle-même137 (v. ss 481). Elle justifie des obligations de vigilance et des dispositifs d’alerte au sein des entreprises138, qui vont crescendo139 et auxquelles une directive européenne récente va contribuer140. Les entreprises prétendent de plus en plus être des organisations morales141. Les fonctionnaires eux-mêmes doivent respecter une déontologie qui rend compte des valeurs de notre époque, morale située et toute publique142. Les fédérations sportives ont également une obligation légale de disposer d’une charte d’éthique et de déontologie143. Même les fonds d’investissement peuvent être éthiques en sélectionnant les valeurs dans lesquelles s’effectuent les placements (fonds d’investissement socialement responsables). Il y a aussi sans doute du cynisme jusques et y compris dans ce développement de l’éthique, puisqu’elle devient elle-même source de marchés et de profits144. À présent, c’est de l’Intelligence artificielle que l’on réclame une éthique tant il est vrai que les techniques d’apprentissage des machines (deep learning) renforcent le spectre d’une IA devenue immaîtrisable145. Les algorithmes sont aujourd’hui un risque pour l’homme et pour ses droits fondamentaux146. Le Parlement européen, qui entend encadrer le développement de l’IA et promouvoir une intelligence artificielle « axée sur le facteur humain », en est apparemment pleinement conscient147. Sur le lien entre éthique et geste commercial, v. ss 84.

75c) Droit et équité. Le mot nous rapproche de la justice : l’équité est le sentiment du bon, de la mesure, de ce qui est juste148. Nous rapproche-t‑elle également du droit ? On aimerait répondre toujours par l’affirmative : le droit ne doit-il pas être l’expression du juste ? Voilà pourquoi l’équité était tenue par les romains comme la source du droit par excellence, la justice même149. Il faut pourtant concéder, on l’a vu, que le besoin de sécurité peut éloigner le droit de la justice, la règle écrite de ce qui est juste et bon. Pire, dans certaines situations particulières, l’application d’une règle de droit que l’on considère opportune, peut heurter l’équité : comment admettre que le juge ordonne la destruction de toute une habitation parce que la construction empiète de quelques centimètres sur le terrain du voisin ? Est-il justifié qu’un salarié qui travaille un jour férié – qui aurait été payé dans tous les cas – touche la même chose que s’il n’avait pas travaillé ? Faut-il laisser sans indemnité celui qui a, par son activité, enrichi autrui ? Le recours à l’équité tendrait alors précisément, par l’atténuation de ce que le droit – et surtout le droit écrit – peut avoir de trop rigide, à réduire l’écart pouvant exister entre la justice et le droit150. « L’équité ne va pas contre ce qui est juste en soi, mais contre ce qui est juste selon la loi », écrit Saint Thomas151. Les choses ne sont cependant pas si simples : à ce compte-là, le risque est de ne plus s’estimer tenu par les règles de droit pour faire prédominer l’équité. Un sentiment au-dessus du droit ? Ce serait le triomphe du subjectif, l’emprise des perceptions individuelles, l’insécurité érigée en principe. Alors équité ou pas ?

76L’équité dans le droit. C’est en droit international public, dans les rapports entre les États, que l’analyse de la nature et de la portée de l’équité a été le plus approfondie par les juristes. Leur observation des flux et des reflux de l’équité par rapport à la normalité les a conduits en général à « préserver l’acquis précieux que constitue l’enrichissement du droit par l’équité, sans pour autant étouffer le droit par l’équité en décrétant que l’équité, c’est le droit, et que le droit ce n’est rien d’autre que l’équité »152. Ainsi que l’écrit justement Prosper Weil, « L’équité dans le droit, oui. L’équité à la place du droit, non »153.

Sans abandonner une démarche comparative, d’esprit international autant qu’historique, il faut bien considérer les aventures et les pesanteurs du passé. Envisagée dans le droit, l’équité ne peut l’être de la même manière selon la place qu’occupent dans celui‑ci la loi, la jurisprudence et la coutume. Là où la loi est dominante, c’est naturellement sous la forme d’un correctif apporté à celle‑ci que s’exprime l’équité. Le contexte est bien différent s’il y a primauté du juge : l’équité est en effet « un recours au juge contre la loi »154. L’équité n’est dès lors pas la même en pays de droit romaniste ou en pays de common law. Et elle a aussi un visage différent dans le cadre des droits coutumiers. C’est une philosophie variable que l’on vit et que, parfois, l’on discerne derrière tout cela en remontant vers la douceur grecque et le sentiment de l’epieikeia (έπιείκεια) permettant de corriger « ce que la stricte justice avait de peu satisfaisant »155.

Dans notre système juridique, l’équité peut se manifester de trois manières. D’abord, elle peut avoir inspiré la règle de droit elle-même. Nombre de règles sont – heureusement – l’expression d’un sentiment premier de justice. Cette équité transmuée en règle de droit ne soulève aucun problème, puisque, loin de s’opposer à la règle, elle s’y incarne156. L’équité peut ensuite être prévue par la loi elle-même comme un correctif à la règle qu’elle formule. C’est donc la règle qui prévoit sa soupape, en renvoyant à l’équité, expressément ou non. Il s’agit alors d’un pouvoir conféré au juge de tenir compte de l’équité dans chaque situation qu’il a à connaître sur délégation de la loi. Lorsqu’elle agit ainsi sur renvoi de la règle, l’équité est parfaitement légitime. Elle enrichit la règle. Ainsi l’article 1194 du Code civil dispose que « les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que leur donnent l’équité, l’usage ou la loi » ; ainsi encore, lorsque le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, à défaut, la partie perdante à payer à l’autre partie la somme qu’il détermine, au titre des frais exposés et non compris dans les dépens (ex. : les honoraires d’avocat), il « tient compte de l’équité ou de la situation économique de la partie condamnée » (C. pr. civ., art. 700)157, ou encore pour évaluer un bien dans le cadre de la liquidation d’un régime matrimonial de participation aux acquêts158, ou pour refuser d’homologuer une convention qui fixe le montant et les modalités d’une prestation compensatoire dans le cadre d’un divorce sur demande conjointe159. Dans d’autres cas, le pouvoir d’équité est attribué au juge de manière moins explicite : la nature de certaines décisions, par exemple l’octroi de délais au débiteur malheureux voire la réduction du taux d’intérêt de la dette (C. civ., art. 1343‑5 al. 1er et 2), implique cette mission, qui relève même non seulement de la justice, mais de la charité ; plus nets sont les cas dans lesquels le droit consacre le « pouvoir modérateur » du juge160, par exemple en matière de « clauses pénales » (C. civ., art. 1231‑5 al. 2). Un mouvement plus général d’assouplissement de la force obligatoire des engagements s’est manifesté en matière de recouvrement des créances, civiles ou commerciales, ce qui explique l’instabilité du droit de la « faillite » et, plus largement, de l’endettement, ainsi que du « surendettement ». Enfin, l’équité peut devenir, par autorisation de la loi et choix des parties, la référence du juge pour statuer. Certes, en principe, les tribunaux ne peuvent statuer en équité161.

L’arbitraire et l’incertitude qui sont attachés à l’équité s’étaient particulièrement manifestés sous l’Ancien Régime162, ce qui a suscité la réaction révolutionnaire et cette prohibition de principe. Mais il en va autrement lorsque ce pouvoir leur est reconnu soit par un texte spécial, soit, dans certaines conditions, par l’effet d’un accord des parties : il résulte, en effet, de l’article 12, alinéa 4, du Code de procédure civile que, le litige né, les parties peuvent, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition, conférer au juge mission de statuer comme amiable compositeur, sous réserve d’appel si elles n’y ont pas spécialement renoncé.

L’équité exerce un rôle important en matière d’arbitrage, c’est-à‑dire lorsque (si c’est possible) des personnes en conflit confient à des personnes privées, et non à des tribunaux étatiques, le soin de trancher leurs litiges, car elles peuvent alors donner aux arbitres le pouvoir de décider non seulement d’après les règles du droit, mais aussi comme « amiables compositeurs », donc en équité. À travers l’amiable composition, on discerne peut-être mieux qu’ailleurs l’influence originale de l’équité sur le droit163.

77L’équité à la place du droit. Au‑delà de ces hypothèses spécifiques, le juge ne saurait logiquement se mettre à statuer en équité pour faire triompher son sentiment de justice sur la règle de droit. La Cour de cassation l’a d’ailleurs affirmé d’une formule qu’elle a répétée : « l’équité n’est pas une source de droit »164. C’est sur ce fondement qu’elle a jugé que le juge ne pouvait réviser un contrat pour tenir compte des circonstances : « dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par les contractants »165. C’est pourtant cette équité-là qui a guidé les jugements rendus à la fin du XIXe siècle et au début du XXe par le juge Magnaud, célèbre « bon » juge selon la formule de Clemenceau, pour s’être autorisé à « interpréter humainement les inflexibles prescriptions de la loi »166. Sur ce fondement, il devait relaxer une fille-mère qui avait volé un pain pour nourrir son fils de deux ans – c’est la théorie de l’état de nécessité – et, plus généralement, rendre nombre de décisions parfaitement contraires au droit positif mais pleinement conforme à sa propre conception de la justice167 : « Tant qu’un esprit régénérateur n’aura pas pénétré cette sorte de caste féodale, le peuple sera réduit à une justice juridique, faite de discussions byzantines et d’interprétations pharisaïques. Cela n’est pas de la vraie justice ! » expliquera-t‑il168. Une version sans doute plus militante s’incarne dans la fameuse « Harangue de Baudot », texte adressé à de nouveaux magistrats dans les années 1970, et qui vaudra des poursuites disciplinaires à son auteur169. À vrai dire, des juges Magnaud, il en existe sans nul doute de pleines cohortes, moins rebelles et provocateurs peut-être, mais plus subtils et discrets quand il s’agit de faire dominer leur sentiment de la justice. L’équité est une éminence grise.

78d) Droit et proportionnalité. L’idée de proportionnalité170 est consubstantielle au droit, en ce qu’elle se relie à une exigence de juste mesure que la Grèce a dégagée et transmise. Le droit pénal lui a depuis des siècles servi d’assise, son progrès ayant précisément consisté à proportionner la sanction à la faute quand il s’agit du délinquant, ou la défense légitime à l’attaque subie par la victime. Les avancées du droit se sont accompagnées d’une prise en considération accrue, générale et consciente, d’un « principe de proportionnalité ». Il s’agit partout et toujours de se demander si les moyens utilisés par le droit – institution, règle, solution – sont proportionnés aux buts visés ou, peut-on dire encore, s’il y a une adéquation des moyens et des fins.

Ayant depuis des décennies acquis droit de cité, non seulement en droit pénal, fiscal, douanier, boursier, mais aussi et surtout en droit public – constitutionnel, administratif, communautaire –, cette technique de mesure permet un contrôle des disproportions non seulement dans la règle, mais aussi dans l’application de celle‑ci. La définition de l’inadéquation varie selon les domaines considérés et la marge d’appréciation dont dispose le pouvoir ou l’autorité concerné. Lorsque cette marge est large, en termes d’appréciation suffisamment souveraine ou discrétionnaire, le contrôle est subordonné à une erreur manifeste d’appréciation ; lorsque leur compétence est liée, la sanction de la disproportion découle plus directement d’un contrôle des avantages et des inconvénients de la règle ou de la décision en cause.

L’expansionnisme de la proportionnalité s’est produit plus récemment en droit privé171. Son terrain de prédilection a été tout naturellement celui du droit des contrats, des sanctions bien sûr qu’il peut ériger172, mais aussi bien au-delà, ce qui a conduit progressivement à l’utiliser un peu partout par voie législative ou jurisprudentielle. Ainsi l’article L. 341‑4 du Code de la consommation, devenu L. 332‑1 et L. 343‑4 du Code de la consommation, dispose-t‑il : « Un créancier professionnel ne peut se prévaloir d’un contrat de cautionnement conclu par une personne physique dont l’engagement était, lors de sa conclusion, manifestement disproportionné à ses biens et revenus, à moins que le patrimoine de cette caution, au moment où celle‑ci est appelée, ne lui permette de faire face à son obligation ». Qu’il s’agisse de la conclusion, de l’exécution ou de l’extinction du contrat, ou encore de droit des sociétés, des sûretés et du droit de la concurrence, la proportionnalité a étendu son empire. Inspirée d’une pensée de justice équitable et d’équilibre contractuel173, elle n’est pas sans danger en termes de confiance contractuelle, de crédit et même d’honnêteté174. Elle n’en a pas moins rencontré un grand succès, y compris à travers une bénédiction constitutionnelle indirecte mais incontestable175.

Mais il y a plus désormais. La proportionnalité conquiert des terres nouvelles à la faveur d’un expansionnisme de la Convention européenne des droits de l’Homme et des raisonnements que mène, sur son fondement, la Cour européenne des droits de l’Homme. Celle-ci a développé un contrôle de proportionnalité concernant les droits dits relatifs – par opposition aux droits absolus – qui sont ceux dont la structure est constituée par l’affirmation du droit puis par une réserve (une limite si l’on préfère), explicite (articles 8, 9, 10 et 11 de la Convention) ou implicite (article 6 de la Convention qui pose en limite l’atteinte à la substance même du droit qu’il érige)176. Dans ce contexte, le contrôle de conventionnalité conduit à une analyse en termes de proportionnalité, soit in abstracto, soit in concreto. Dans le premier cas, il s’agit de déterminer si l’éventuelle ingérence que réalise la règle de droit en cause, et qui a donc pour effet de limiter un droit garanti, constitue, en soi, un moyen proportionné (« nécessaire dans une société démocratique ») pour parvenir au but qu’elle poursuit, et ce quand bien même elle poursuivrait un motif d’intérêt général177. Sans quoi elle porte, en soi, une atteinte disproportionnée au droit en question. Dans le second, il convient de tenir compte, pour procéder à cette appréciation, des circonstances de l’espèce et notamment de la situation propre au justiciable concerné pour évaluer si l’ingérence réalisée était justifiée. Dans cette dernière perspective, la Cour de cassation a ainsi estimé que le juge judiciaire ne peut condamner à démolir et expulser les occupants de leur domicile, en cas de violation des règles d’urbanisme ou des servitudes d’utilité publique, sans contrôle subjectif et in concreto de la proportionnalité de la mesure au regard des circonstances de l’affaire et de la situation personnelle des administrés178. Un exemple, parmi de nombreux autres – on soulignera toutefois que la matière de la procédure civile a été déclarée hors d’atteinte du contrôle de proportionnalité in concreto179. Il n’en va pas de même du droit de la preuve, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation ayant déclaré, dans un important revirement de jurisprudence auquel elle a réservé tous ses égards (retransmission en direct de l’audience, publication d’un communiqué de presse et de la notice au rapport annuel…), qu’« il y a lieu de considérer désormais que, dans un procès civil, l’illicéité ou la déloyauté dans l’obtention ou la production d’un moyen de preuve ne conduit pas nécessairement à l’écarter des débats. Le juge doit, lorsque cela lui est demandé, apprécier si une telle preuve porte une atteinte au caractère équitable de la procédure dans son ensemble, en mettant en balance le droit à la preuve et les droits antinomiques en présence, le droit à la preuve pouvant justifier la production d’éléments portant atteinte à d’autres droits à condition que cette production soit indispensable à son exercice et que l’atteinte soit strictement proportionnée au but poursuivi »180.

C’est cette manière de procéder in concreto qui inquiète, car elle fait prévaloir le fait sur le droit, la situation d’espèce sur la règle. Par exemple, dans une affaire particulièrement symptomatique, la Cour de cassation a refusé que soit prononcée la nullité d’un mariage entre un homme et son ex-belle fille, au motif que l’application de la règle édictée par l’article 161 du Code civil, à savoir la prohibition de l’inceste, aurait au cas d’espèce le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice du droit au respect de la vie privée et familiale de l’épouse, dès lors que l’union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans181. Autrement dit, l’article 161 n’est pas en soi inconventionnel et la Cour de cassation a d’ailleurs continué à en faire application182. Mais dans certaines hypothèses, son application serait injustifiée. La « disproportion » des effets du texte sur un droit fondamental, « dans les circonstances propres à l’espèce », justifie ainsi d’« écarter l’application d’un texte de droit interne »183. C’est l’équité qui avance à peine masquée, revêtue des habits d’un droit européen des droits de l’Homme qui procède à un contrôle des droits fondamentaux in concreto, en fonction des circonstances de chaque espèce. C’est ainsi ce contrôle in concreto qui avait permis à différents juges du fond d’écarter le barème dit « Macron » (des indemnités en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse) et donc l’application de l’article L. 1235‑3 du Code du travail, en se prévalant de l’existence d’une atteinte disproportionnée au droit à une indemnité adéquate du salarié : v. ss 390. En matière pénale, on estime parfois que le contrôle de proportionnalité devrait jouer comme un fait justificatif, pour faire obstacle à toute responsabilité184. La Cour de cassation, pour l’heure, admet déjà de vérifier le caractère proportionné de la condamnation elle-même185.

On comprend alors que, pour certains, « l’instauration [du] “contrôle de proportionnalité” » est une « restauration voilée du “jugement en équité” […] source d’une profonde insécurité juridique et d’une insupportable inégalité devant la loi »186, ou encore que l’on y voit une possible négation du droit : « Si, au-delà des simples soupapes exceptionnelles classiques (abus de droit, fraus omnia corrumpit, etc.), on devait ériger en système que tout juge peut lever toute loi et écarter tout délai, selon la pesée du jour, alors tout deviendrait plaidable et rien ne serait jamais acquis qu’après un jugement cas par cas : ce serait délibérément sacrifier la recherche du prévisible cohérent sur l’autel d’une quête romantique de justice faite d’un bouillonnement permanent d’incertitudes et d’une effervescence de prétoires encombrés, donc brouillés, lents et coûteux. Ne serait-ce pas la négation même du droit ? »187. Les critiques sont nombreuses et virulentes contre une jurisprudence qui permet au juge d’écarter la loi « au mépris de toute sécurité juridique et du principe cardinal de la séparation des pouvoirs »188.

En tout cas, la Cour de cassation déploie une énergie considérable pour favoriser le développement du contrôle de proportionnalité – dont elle ne cache pas qu’il « renforce son rôle normatif »189. À la multiplication des cas190, on ajoutera qu’elle admet désormais la présentation de moyens nouveaux lorsqu’ils sont de pur droit. Surtout, c’est une pédagogie dudit contrôle à laquelle elle s’efforce : les arrêts sont parfois accompagnés d’une méthodologie à suivre, « afin d’accompagner tant les cours d’appel de renvoi que les juridictions qui seront saisies d’une question similaire ». De même, la Cour de cassation a recours ici à la motivation dite « enrichie » pour expliciter le raisonnement à suivre et a même élaboré des « trames, sous la forme de mémentos disponibles sur internet, ainsi que des arrêts pilotes afin d’illustrer l’exercice de ce contrôle »191.

793o L’émergence de l’obligation juridique. À travers l’étude des relations entre la morale et le droit, on discerne le seuil du juridique, précisément parce que de très nombreuses règles de droit (mais pas toutes) sont empruntées à la morale. On ne peut en effet généraliser ce constat : le seul fait qu’il y ait un devoir moral ne permet pas de considérer qu’il y a un devoir juridique. D’où des questions de frontières et de passage de l’un à l’autre.

Ainsi s’interroge-t‑on souvent, à propos des engagements d’honneur, sur le point de savoir si ces engagements lient ou ne lient pas juridiquement leurs auteurs192 ; dans l’affirmative, ceux-ci ne peuvent se dérober à leurs engagements. En pareil cas, ab initio, le comportement de celui qui s’est engagé a créé au profit d’autrui le pouvoir d’obtenir, au moyen de la contrainte étatique, l’exécution de l’engagement. À vrai dire, il n’est pas toujours aisé de savoir quand commence l’obligation juridique, surtout quand la Cour de cassation qualifie un engagement de moral pour en déduire tout de même qu’il est juridiquement contraignant193…

Les questions, on l’imagine aisément, affluent. Pourquoi, en vertu de quoi, s’engage-t‑on ? Où est le phénomène primaire ? Quand apparaît dans l’histoire le vinculum juris ? Seulement à un certain moment dans l’évolution du droit romain194. Comment s’opère dans la philosophie du droit moderne l’affinement des concepts, par rapport au sacré, à la rationalité, à la loyauté, à la volonté, à l’implicite ? Les réponses ont varié au cours de l’histoire195.

80Les obligations naturelles. Normalement l’obligation juridique donne prise à la contrainte étatique : si le débiteur n’exécute pas volontairement, il peut y être contraint par la force. À cet égard, le devoir moral se distingue de l’obligation juridique : il lui manque précisément la contrainte étatique. Parce qu’elle n’est pas juridique, l’obligation morale donne lieu à son propre système de sanctions. Elle relève d’un ordre distinct. Entre ces deux notions, obligation morale et obligation juridique, il existe une catégorie intermédiaire, celle des obligations dites « naturelles », par opposition aux obligations dites « civiles »196. On dit que l’obligation naturelle est un « devoir de conscience » qui va, pour diverses raisons et sous diverses conditions que l’on va envisager, accéder à la vie civile. Un bien étrange processus de « transformation »197, par lequel ce qui s’impose en morale sans pour autant constituer une obligation juridiquement contraignante, change de nature. L’obligation naturelle n’est en effet pas susceptible d’exécution forcée ; en cela, elle ressemble au devoir moral. Mais, si le débiteur de l’obligation naturelle l’exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit positif. Alors le seuil du juridique est atteint198.

81Les obligations naturelles et la morale. Remontons dans le temps pour comprendre les mécanismes, cette chimie si particulière. Notons d’emblée qu’il y a deux approches de l’obligation naturelle, l’une classique, l’autre moderne. Le droit romain, très formaliste, soumettait la création des obligations à des règles très strictes. Mais il parut nécessaire de faire produire certains effets à des obligations qui n’étaient pas sanctionnées par le droit civil, par exemple à celles issues d’engagements pris par des fils de famille, qui ne pouvaient s’engager civilement, n’ayant pas la personnalité ; de même, l’obligation naturelle était admise en cas de nullité d’un acte pour défaut de forme199. Les auteurs classiques du XIXe siècle ont repris cette conception qui avait d’ailleurs inspiré aussi une partie de la doctrine sous l’Ancien droit. Aubry et Rau l’ont systématisée en reconnaissant deux sortes d’obligations naturelles que l’on rangera sous l’étiquette d’approche classique :

a) L’obligation civile avortée : l’obligation n’a pas accédé à la vie juridique, toutes les règles légales n’ayant pas été respectées. Par exemple, une donation a été faite sans les formes légales, alors que la volonté des parties était tout à fait consciente. Normalement, l’acte est nul et le droit ne devrait dès lors pas lui prêter d’effet. Mais, prenant en compte le fait que les parties avaient voulu s’obliger, le droit va qualifier l’obligation imparfaitement contractée, d’obligation naturelle. Ainsi existe-t‑il une obligation naturelle à la charge du donateur ou de ses héritiers, parce que le consentement, élément essentiel, existait.

b) L’obligation civile dégénérée : cette fois, une obligation civile a existé ; mais pour tel ou tel motif, le législateur retire au créancier le droit d’action, par exemple en raison de la prescription ; le débiteur demeure tenu d’une obligation naturelle.

Cette seule analyse classique est depuis assez longtemps considérée comme insuffisante et inapte à refléter ce que recouvrent les obligations naturelles par la doctrine et l’on doit désormais considérer qu’elle a aussi été condamnée par la Cour de cassation dans la mesure où celle‑ci a affirmé que « la transformation – improprement qualifiée novation – d’une obligation naturelle en obligation civile, laquelle repose sur un engagement unilatéral d’exécuter l’obligation naturelle, n’exige pas qu’une obligation civile ait elle-même préexisté à celle‑ci »200. C’est la conception dite « moderne » de l’obligation naturelle201, qui ne la réduit pas à une obligation civile imparfaite, comme dans l’approche classique, mais y range différents devoirs de conscience auquel le droit – et en fait le juge – entend prêter effet lorsqu’ils ont donné lieu à une promesse de la part de leur débiteur ou à une exécution spontanée, voire un commencement d’exécution. S’il reste donc tout à fait possible que l’obligation naturelle ait son origine dans une obligation civile, cela n’est pas une condition nécessaire. C’est dans cette perspective que G. Ripert put écrire que l’obligation naturelle est un « devoir moral qui monte à la vie civile »202. Le Code civil, à la suite de la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance du 10 février 2016, consacre désormais cette approche à l’article 1100, alinéa 2, selon lequel les obligations juridiques « peuvent naître de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui ».

L’hésitation n’en persiste pas moins lorsqu’il s’agit de savoir à partir de quel moment un comportement peut être considéré non pas comme la seule manifestation d’un esprit de libéralité, suscitant l’application des règles relatives aux actes à titre gratuit, mais comme relevant des obligations naturelles et exprimant l’exécution d’un devoir préexistant. Où se situe la frontière ?

82Question de forme. À ce point de la réflexion, deux perspectives peuvent être retenues : forme et fond. L’une insiste sur la forme par laquelle s’exprime l’obligation naturelle ou la promesse d’exécuter celle‑ci, en d’autres termes par l’exécution ou la promesse d’exécution de l’obligation naturelle. Et l’on constate qu’il peut être à première vue normal de prendre en compte l’acte juridique exprimant la volonté, de la part du débiteur, de concrétiser une obligation latente. Le plus souvent unilatéral, cet acte est si important qu’on est tenté de voir en lui la véritable cause efficiente du lien obligatoire, au risque de confondre celui‑ci avec sa réalisation. Dans cette voie séduisante, on surmonte dans un premier temps un obstacle ancien et sérieux. L’engagement unilatéral de volonté peut servir à expliquer le mécanisme de l’exécution de l’obligation naturelle – en dépit des réticences du droit français des obligations à ce sujet. Et c’est ce qu’affirme la Cour de cassation au sujet de ce que, d’après elle, on appellerait à tort une novation203.

Mais alors ne convient-il pas de pousser plus loin le raisonnement ? Si l’engagement unilatéral de volonté suffit à expliquer l’obligation désormais civile, à la suite d’une métamorphose, à quoi bon se référer à une obligation naturelle préexistante204 ? Ne suffit-il pas de considérer que l’engagement unilatéral peut produire effet pourvu que les conditions normales de l’acte juridique – consentement, capacité, contenu certain – soient satisfaites ? Si la question se pose, c’est aussi et avant tout parce que le droit français, longtemps réticent à prêter effet à un engagement unilatéral de volonté, l’admet désormais. Dans cette perspective, à quoi sert encore dès lors la notion même d’obligation naturelle205, si la promesse faite peut être directement qualifiée d’engagement unilatéral ? Il est vrai que, sur ce terrain, l’obligation naturelle préexistante conserve une utilité de prime abord évidente : elle permet de causer l’acte, en permettant de ne pas y voir une pure et simple manifestation de l’esprit de libéralité. Elle est aussi, pour le juge, une manière de donner une « épaisseur » à sa décision de conférer effet à l’engagement pris ou exécuté spontanément. Mais l’on voit bien alors que, sur le terrain de la cause, le problème est déplacé bien plus qu’il n’est résolu. À quoi l’on ajoutera qu’un engagement unilatéral peut fort bien, comme un engagement contractuel, être fondé sur autre chose qu’un pur devoir de conscience206. Par un singulier retour en arrière – si ce n’est même une contradiction – on observera également que, lorsque par son arrêt du 10 octobre 1995 (v. ss 81, texte et notes), la Cour de cassation a affirmé sa référence – si ce n’est sa préférence – pour l’idée d’engagement unilatéral, c’était dans une affaire où il s’agissait d’éviter les conséquences de l’annulation d’un acte pour cause illicite, ce qui paradoxalement ramène sur la voie des obligations civiles dégénérées ou avortées et en tout cas assez loin de la morale. En réalité on ne saurait, à notre avis, confondre, aux fins d’instrumentalisation, la manifestation extérieure de volonté avec ce qui lui préexiste, l’explique et même la fonde207. La reconnaissance de l’engagement unilatéral de volonté rend superfétatoire le passage par l’obligation naturelle.

83Question de fond. Reste l’essentiel : quels sont les devoirs de conscience que l’on va qualifier d’obligation naturelle ? En effet, « c’est le droit lui-même qui détermine les cas d’obligation naturelle »208. Sans aboutir à des conséquences opposées à la précédente, cette autre démarche situe tout de même la question de l’obligation naturelle sur son vrai terrain, qui est bien davantage celui du fond que celui de la forme. Et c’est dans ce contexte que l’analyse dominante relie l’obligation naturelle à l’existence d’un devoir de conscience209. Procédant d’une vision élargie du domaine des obligations naturelles, cette analyse manifeste l’influence de la morale dans l’apparition de l’obligation juridique : en reconnaissant l’existence d’une obligation naturelle, les tribunaux appellent tout simplement à la vie juridique, sans passer par la technique de l’obligation civile avortée ou dégénérée, des devoirs moraux ou de conscience. La vraie spécificité de l’obligation naturelle est là. Une obligation que le droit ne consacre pas va devenir juridique parce qu’elle puise dans la morale et parce qu’elle est tellement ressentie par son débiteur qu’il en promet spontanément l’exécution ou l’exécute spontanément.

Si cette explication l’emporte en doctrine, elle n’en soulève pas moins, par rapport au droit positif, des embarras, tenant au fait que le critère peut rester parfois incertain. Pourquoi ici une obligation naturelle, et pas là, alors que les deux situations sont très voisines, sinon identiques ? La perplexité tient sans doute au fait que l’on s’est, en général, référé à la conscience individuelle, en se plaçant de préférence du côté du débiteur de l’obligation et non pas du côté du créancier. Au reste, à cette étape de la réflexion, on peut être troublé en observant qu’il peut exister des obligations naturelles là où ne se pose pas vraiment une question de conscience individuelle, et vice versa. L’existence et le régime de l’obligation naturelle se comprennent alors sans doute beaucoup mieux si l’on se réfère à l’intérêt social210. « Si devoir de conscience il y a, c’est en réalité essentiellement pour le bon père de famille et, très accessoirement, pour l’individu soumis à l’obligation. Là, et seulement là, réside le rôle de la conscience à l’égard de l’obligation naturelle. Les prétendus devoirs juridiques de conscience ne sont pas ceux imposés par la conscience du sujet de droit soumis à la règle, mais ceux imposés par la “conscience collective”, la règle morale »211.

84Cas d’obligations naturelles. Le Code civil n’a pas dressé une liste des obligations naturelles ; ce sont les tribunaux qui en ont reconnu l’existence dans un certain nombre de cas – au cas par cas en réalité.

a) Lorsqu’une obligation civile préexistante a disparu dans certaines conditions, le débiteur peut être tenu d’une obligation naturelle. Il en est ainsi, notamment, lorsqu’une obligation civile a été éteinte par prescription212. On admet aussi que la nullité d’une obligation pour incapacité laisse subsister une obligation naturelle à la charge du débiteur213. Il en va de même lorsque les héritiers d’une personne acceptent d’exécuter un legs verbal, par conséquent nul en la forme214.

L’on a pu être tenté de rapprocher de la théorie de l’obligation naturelle, les dispositions des articles 1965 et 1967 du Code civil aux termes desquels la loi n’accorde aucune action pour une dette du jeu ou pour le payement d’un pari, le perdant ne pouvant répéter ce qu’il a volontairement payé, à moins qu’il n’y ait eu, de la part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie215. La privation de l’action en justice, qui atteint, suivant les cas, le gagnant, s’il n’a pas été payé, ou le perdant, s’il a payé, s’explique historiquement par la défaveur manifestée par le droit positif à propos des jeux de hasard, considérés comme présentant un caractère immoral. On retrouve cette idée de sanction dans la théorie générale des obligations, lorsqu’une personne ne peut agir en justice en raison de sa propre turpitude (nemo auditur propriam turpitudinem suam allegans)216. La coexistence de la position traditionnelle avec l’autorisation des casinos, et l’organisation de la Loterie nationale, du tiercé et autres inventions d’ordre ludique, n’a pas été sans soulever des difficultés et appeler un cantonnement du refus de l’action en justice, lié au recul du reproche d’immoralité attaché aux jeux de hasard. Reste que c’est l’immoral et non le moral qui explique en la matière les solutions nuancées du droit positif217.

b) Le devoir moral ou devoir de conscience fonde au contraire l’existence d’obligations naturelles même dans des cas où il n’y a pas d’obligation civile préexistante. Ainsi est-ce un devoir de conscience de réparer le dommage que l’on a causé par son fait, même si les conditions de l’action civile en responsabilité ne sont pas remplies, par exemple en cas de rupture non dolosive d’un concubinage218. De même, la Cour de cassation considère que le financement de la maison d’habitation au moyen des seuls deniers personnels du concubin, même après la séparation, pourrait s’expliquer « par le devoir de conscience dont celui‑ci s’estimait tenu à l’égard de son ancienne concubine, en raison des circonstances de leur rupture »219. Mais la Cour de cassation ne s’en tient pas à la seule hypothèse du financement du logement du couple. Elle fait de l’obligation naturelle un instrument de rééquilibrage des patrimoines entre concubins, dans des hypothèses où l’action fondée sur l’enrichissement sans cause n’est pas ouverte. À ce titre, elle va même jusqu’à évoquer « l’obligation naturelle de participation aux charges de ménage qu’implique une vie de couple »220. Plus généralement, les tribunaux ont érigé en obligations naturelles les devoirs nés des relations de famille qui n’ont pas reçu la sanction de la loi. Ainsi en est-il de l’obligation naturelle alimentaire reconnue, à défaut d’obligation civile, entre frères et sœurs221, de l’engagement pris par deux sœurs de renoncer au bénéfice d’un testament afin de faire profiter leur frère de la succession, par tiers et à parts égales222, ou de l’obligation naturelle de secours entre époux après divorce223, ou encore de l’obligation naturelle d’un homme envers un enfant qui l’avait assigné en recherche de paternité naturelle et n’avait renoncé à son action qu’en raison de l’engagement pris par l’homme de subvenir à ses besoins.

À vrai dire, les cas d’obligations naturelles se multiplient, bien au-delà du domaine des relations familiales et amicales. Ainsi, l’obligation naturelle s’étend en droit des affaires224. Elle se manifeste également souvent bien loin des considérations morales qui sont censées constituer leur sève225. On y voit une « idée moderne » qui vient combler des manques dans des domaines où les mentalités ont évolué mais les règles demeurent encore inchangées226. La prochaine étape est peut-être dans l’obligation qui pourrait peser sur l’État lui-même227.

La suite sera sans doute dans un passage plus direct par l’engagement unilatéral, sans recours à l’obligation naturelle, dès lors que le droit français reconnaît désormais son existence. Ainsi, à l’occasion de la crise provoquée par le covid‑19, certains assureurs se sont engagés à indemniser les pertes d’exploitation de leurs assurés, quand bien même, selon eux, les contrats d’assurance ne les y contraignaient pas : les Assurances du Crédit Mutuel ont annoncé leur décision de verser ce qu’elles ont dénommé une « prime de relance mutualiste » à 27 000 de leurs assurés. Une telle prime serait versée non pas en exécution de stipulations contractuelles contenues dans les contrats conclus avec ses assurés, mais en raison de ce qu’elles considèrent relever d’une obligation morale et des principes mutualistes : « une initiative de responsabilité morale » a déclaré le président du Groupe. Plus généralement, on sait qu’il est de bonne pratique commerciale pour une entreprise de faire des « gestes » au profit de sa clientèle. Le « geste commercial » fait partie du commerce. Il est, a récemment affirmé un auteur au terme d’une étude qu’il lui consacrait, « l’huile dans les rouages de la mécanique des affaires. Toujours apprécié si ce n’est recherché par son destinataire et consenti avec autant d’ostentation par son auteur, il peut être défini comme un avantage consenti à cocontractant, sous la forme d’une prestation supplémentaire ou d’un allègement de sa contrepartie, destiné à le fidéliser ou compenser un incident survenu durant l’exécution du contrat »228. Il y a une forme de morale ou d’éthique229 dans ce type d’engagement230.

85Effets des obligations naturelles. Les effets des obligations naturelles se manifestent essentiellement à deux points de vue :

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

a) Le paiement est valable : le débiteur ne peut revenir sur le paiement qu’il a fait, agir en restitution, en prétendant qu’il a payé ce qu’il ne devait pas. Certes, le paiement qui a été fait par une personne qui ne devait rien peut faire l’objet d’une action en restitution ; mais la loi considère que le paiement d’une obligation naturelle est dû, encore que la dette ne fût pas exigible ; aussi l’article 1302, alinéa 2, du Code civil exclut dans ce cas l’action en répétition. Mais le texte suppose que le paiement a été fait volontairement, c’est-à‑dire en connaissance de cause ; si le débiteur qui a payé croyait être tenu civilement, il pourrait agir en restitution, l’exécution de l’obligation naturelle ne pouvant être que volontaire.

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

2) Si le débiteur de l’obligation naturelle, sans l’acquitter immédiatement, s’engage simplement à le faire, cette promesse engage civilement son auteur. L’allergie du droit français à l’engagement par volonté unilatérale a conduit la jurisprudence à considérer l’opération comme la novation d’une obligation préexistante231. Mais une évolution s’est produite : la transformation d’une obligation naturelle en obligation civile « repose sur un engagement unilatéral d’exécuter l’obligation naturelle (et) n’exige pas qu’une obligation civile ait elle-même préexisté à celle‑ci »232, v. ss 82.

Cette analyse rend d’autant plus importante l’exigence de preuve de cet acte juridique que constitue la promesse selon les modes de preuve de droit commun des actes juridiques, c’est-à‑dire au-dessus de 1 500 euros233, par écrit, ou tout au moins avec un commencement de preuve par écrit rendant admissibles les témoignages ou présomptions, sauf s’il a été matériellement ou moralement impossible au créancier d’exiger la preuve écrite d’une telle promesse.






§ 2

Le critère de la juridicité

86Distinction. Quoi qu’il en soit, dès l’abord, le droit fournit un certain nombre de règles de conduite destinées à faire régner, tout à la fois, l’ordre, le progrès et la justice. Chacune de ces visées, isolément considérée, peut, bien entendu, susciter la critique, car on peut ne s’entendre ni sur l’ordre, ni sur le progrès, ni sur la justice. Mais, au-delà des polémiques et des philosophies, il existe dans cette voie des constantes. Et c’est moins dans leur existence que dans leur dosage que réside l’énigme du droit.

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

Les difficultés constatées lorsque l’on s’attache à discerner, sur le terrain du fond, les critères du juridique, ne sont sans doute pas étrangères à d’autres démarches tendant à cerner le droit du côté de la forme234. La forme du droit, son expression, ses signes, son langage… tout cela est évidemment révélateur. À ce courant de pensée se rattache notamment la construction de Kelsen, sa « théorie pure du droit ».

On se bornera ici à signaler quelques lignes de réflexion235, non sans replacer la discussion dans le débat plus général, mais ô combien essentiel, sur les fondements du droit.


A

Les fondements du droit

87Philosophie et théorie générale du droit. Derrière les règles et les solutions qui composent le système juridique, il existe des considérations et des finalités d’ordre plus fondamental. Selon le point de départ de la pensée, se dégagent deux types de réflexions dont les différences sont plus ou moins accusées. Allant du droit au métajuridique, on dessine les grandes lignes de ce qu’on appelle volontiers la théorie générale du droit236 ; on décrit les axes et les finalités du droit, et la rencontre avec la philosophie se situe essentiellement sur le terrain de ce que le droit doit être, de ce que l’on appelle parfois la déontique juridique237. La démarche inverse semble davantage provenir d’un horizon extérieur au droit, la pensée philosophique tendant à préciser non seulement ce que le droit peut ou doit être, et ce qu’il est (ontologie juridique)238, mais, plus amplement, sa signification métaphysique. De cette dualité peut résulter la tentation commode de distinguer la philosophie du droit et la philosophie sur le droit239.

D’où que l’on vienne, il s’agit pourtant, de manière nécessaire, de dégager la signification et les finalités du juridique. Là comme en tant d’autres domaines, l’histoire des idées explique les choix possibles du temps présent.

88Le choix fondamental : idéalisme ou positivisme. De toute la riche histoire des idées sur le fondement et les finalités du droit, se dégage l’existence d’un choix assez fondamental entre deux courants, idéaliste et positiviste, comportant maintes variantes.

89Les idéalismes. En suivant ce courant, l’on estime qu’au-dessus de l’ensemble des règles qui constituent le « droit positif », il existe un idéal de justice qui appartient aussi au domaine du droit et offre aux hommes une sorte de recours lorsque les règles du droit positif sont injustes, au sens large de ce mot.

Ce sont surtout les doctrines du droit naturel qui ont illustré cette tendance et influencé, au début du XIXe siècle, les rédacteurs du Code civil. Héritée de l’Antiquité, l’idée qu’il existait un droit naturel, composé de règles universelles et immuables et que l’homme pouvait découvrir à l’aide de sa seule raison240, avait été progressivement laïcisée, spécialement sous l’influence de la philosophie des Lumières. De cette évolution, deux conséquences avaient été déduites : a) que, le droit naturel ayant sa source dans l’homme, celui‑ci tire de sa nature des droits immuables et inaliénables ; b) que le droit naturel a pour but la protection de ces droits imprescriptibles, qui sont, aux termes de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 (art. 2), la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression241.

Sous l’effet du temps et l’influence des doctrines positivistes, cette conception du droit naturel a décliné. Son fondement fut contesté, en des termes que Montesquieu aurait souvent approuvés : à la diversité des hommes et des groupements humains dans le temps et dans l’espace, ne correspond pas une notion aussi universelle du juste242. Quant au contenu du droit naturel, on fit valoir qu’il était trop dense et trop immuable, contrairement aux leçons de l’histoire et de la géographie.

Ces critiques ont incité des jusnaturalistes à conserver la notion de droit naturel, mais en la limitant à des principes et en admettant que l’idéal ainsi exprimé pouvait varier selon les époques et les régions, de sorte que le droit naturel serait un idéal contingent ou encore un droit naturel « à contenu variable »243.

Sous des formes diverses, cette attitude a persisté. L’existence de principes essentiels et d’ailleurs assez stables a pu la conforter : respect dû à la parole donnée, réparation des dommages injustement causés à autrui…

Et puis, la pénétration dans la sphère du droit, par le droit naturel, d’un certain nombre de règles supérieures a permis de mieux dégager les lignes de force de l’amélioration de beaucoup de systèmes juridiques244 et de mieux fonder des solutions s’imposant à la conscience humaine, bien qu’elles ne trouvent pas de support dans les lois positives245.

90Les positivismes. Ils sont, ainsi qu’on l’a vu précédemment, aussi divers que les idéalismes : tous reposent sur l’idée qu’il n’y a pas de droit autre que celui qui résulte de la réalité positive.

À partir de cette idée, les diverses écoles s’ordonnent autour de ce qu’il convient d’entendre par « réalité positive ». Si l’on adopte, au sujet de celle‑ci, une acception large, en la dégageant de la masse des faits sociaux, on s’engage dans la direction du positivisme sociologique et l’on se trouve confronté à une question essentielle : qu’est-ce qui fait que tel comportement est érigé en règle de droit, comment s’opère le passage du fait à la règle, c’est-à‑dire au droit positif ? Si l’on retient une définition étroite de la réalité positive en réduisant celle‑ci aux seules règles de droit consacrées, l’on préfère la voie du positivisme juridique, ce qui peut conduire à ne fonder le droit que sur la force ou sur l’État. Mais cette analyse, en quelque sorte desséchante, laisse place à d’autres recours et à d’autres guides, spécialement à la morale, destinés à orienter le droit positif et à définir ses finalités, tout en lui restant extérieurs. En réalité, on a fortement démontré que le positivisme juridique peut revêtir deux formes différentes, voire contraires et même antagonistes suivant qu’on s’attache à une considération formelle, qui trouve son expression la plus accusée dans le normativisme, ou à une considération volontariste issue assez largement de la pensée de Hobbes et qui, notamment, n’a pas été étrangère à la Révolution française, relevant de ce que Carl Schmitt appelle le décisionnisme246.

91Les finalités du droit. Il est malaisé de trouver dans le droit lui-même son propre fondement. Mais, si l’on cherche ailleurs les finalités par rapport auxquelles il se définit et se fonde, on s’aperçoit que, surtout à l’époque contemporaine, ces finalités, par couches successives, rendent plus complexes les fonctions du droit et, par voie de conséquence, plus difficiles à concilier des exigences et des textes multiples.

Aux finalités traditionnelles de la justice, de l’ordre247 et du progrès, l’héritage révolutionnaire ajoute les exigences célèbres de la liberté, de l’égalité248, de la fraternité249 – éléments de la devise républicaine250 et exigences du droit –, ainsi que de la propriété. Quand s’affirme ultérieurement l’exigence de nouvelles garanties, positives et d’ordre économique (droit au travail, à la santé, à la sécurité, à la solidarité), de nouvelles finalités du droit s’ajoutent aux précédentes. Et le mouvement s’est amplifié avec les aspirations à la protection des consommateurs et de l’environnement, la recherche d’une meilleure qualité de la vie251… sans oublier une influence de l’américanisme juridique252.

Au‑delà de ces avancées et même en un temps où sinon la colère du moins le besoin de la société de consommation favorise le culte du « droit à »253, il se produit une dépréciation inévitable du droit subjectif et beaucoup de déconvenues (ex. : « le droit à l’électricité pour tous » – ? – L. du 10 févr. 2000, art. 1er, al. 3).

Une autre dérive a été constatée dans une mauvaise compréhension de la signification de l’égalité, d’autant plus contestable qu’elle a entraîné, au mépris de ce que pensait Aristote, un traitement égal des « choses » inégales, une confusion entre ce qui dépend des mœurs et ce qui dépend du droit, et de nombreux télescopages entre droit à l’égalité et droit à la différence.

Cette prise en compte de finalités multiples du droit retentit nécessairement sur l’approche d’une compréhension du fondement du droit, en tant qu’il est médiation entre le juste et le sage (v. ss 97). Liée à la réflexion fondamentale entre le droit et les mœurs, la recherche d’une harmonie dont l’affirmation se répand dans le langage juridique – sources et autorités – à plus ou moins bon escient, rejoint des préoccupations vitales pour la société. Bien au-delà de querelles et de critiques254, il est surtout indispensable de tirer profit d’une conscience et d’une compréhension de l’ambivalence du droit, nourrie des réflexions indispensables de la pensée juridique en termes sinon de théologie – et encore ! –, du moins d’une axiologie bien comprise255 et de la place qu’à la raison256 notre temps est conduit à reconnaître dans l’entendement humain257.




B

Critères tenant à la règle

92L’existence d’une sanction. Est source de droit, la règle ; est règle, une prescription – est prescription, la norme assortie d’une sanction. C’est là la représentation la plus commune de la règle juridique, dans la ligne même de la pensée kelsénienne : « Le droit est un ordre de contrainte : les normes constitutives d’un ordre juridique prescrivent la contrainte258. » Il est ainsi commode, il est même courant d’affirmer que le propre de la règle de droit est d’être une règle sanctionnée par l’autorité étatique259. Dans la plupart des circonstances de la vie juridique, on peut s’en contenter. Le fait qu’il existe une zone immense, souvent incommensurable, d’application non contentieuse de la règle de droit ne dément pas l’analyse ; il suffit d’observer que l’application éventuelle d’une sanction peut expliquer, théoriquement ou pratiquement, les comportements dociles ou paisibles. Et cela suffit pour que la sanction par l’autorité étatique apparaisse comme inhérente à la règle de droit.

L’analyse, pourtant, ne convainc pas. Laissons même ici de côté le fait que nombre de domaines régis par des règles de droit, spécialement coutumières, relèvent d’ensembles qu’il est difficile de qualifier d’étatiques, au sens que la modernité a donné au concept d’État.

93De la juridicité. Ce qui est beaucoup plus décisif, c’est le vice sur lequel repose ce raisonnement ; si la sanction étatique est le critère de la règle de droit, il y a renversement de l’ordre logique des facteurs du raisonnement qui aboutit à une tautologie qu’une question des plus simples est propre à mettre en évidence : puisqu’il s’agit de critère du juridique, la question est de savoir dans quels domaines, dans quelles circonstances, dans quelles conditions, une conduite sociale est sanctionnée par l’autorité étatique ou est de nature à être sanctionnée par cette autorité. En d’autres termes, une conduite juridique n’est pas telle par la vertu de l’autorité étatique, disons même plus largement de l’autorité publique – ce peut ne pas être l’État –, mais elle est sanctionnée par l’autorité étatique – si d’ailleurs celle‑ci le juge nécessaire – parce qu’elle est une conduite juridique (ou juridicisable). En bref, n’est pas juridique ce qui est sanctionné ; est sanctionné ce qui est juridique.

D’ailleurs, entre les conduites relevant du non-droit et celles qui dépendent de la sanction de l’autorité étatique, il y a des situations intermédiaires, sans doute juridiques, mais dans une large mesure à l’abri des sanctions étatiques260. Ainsi en est-il en cas d’obligation naturelle. L’obligation naturelle n’est pas susceptible d’exécution forcée, ce en quoi elle ressemble au devoir moral. Mais si le débiteur de l’obligation naturelle l’exécute volontairement et en connaissance de cause, il est censé exécuter une obligation reconnue par le droit, il fait un paiement, et non une libéralité, ce qui situe l’obligation naturelle sur le même plan que l’obligation civile (v. ss 85 s.).

Pour échapper aux objections précédemment évoquées, on est tenté d’élargir la notion de contrainte, en tenant compte, pour situer le droit, d’autres contraintes que la contrainte étatique, juridicisée, judiciarisée. À quoi l’on répond aussitôt que la contrainte n’est pas propre à l’ordre juridique. Et si, s’attachant davantage à la structure de la règle, l’on estime, après Kant, que les normes juridiques sont des impératifs hypothétiques, distincts en cela des normes morales ou des impératifs catégoriques, l’on s’expose à maintes objections, tenant principalement au fait que toute norme peut emprunter la forme d’une proposition conditionnelle ou inconditionnelle.

94Faillite du normativisme. En quête d’une détermination du juridique, on a soutenu, d’un point de vue phénoménologique, que les instruments juridiques constitueraient, en leur qualité d’instruments de jugement, des modèles auxquels les objets doivent être conformes ; de là se dégagerait une « obligatoriété » sans lien substantiel avec le contenu des propositions juridiques. En d’autres termes, si l’homme se conforme aux exigences du droit, ce serait pour des raisons étrangères au contenu du droit. À quoi l’on objectera qu’une telle évaporation du contenu du droit ne débouche tout de même pas sur une définition du droit. On ne fait que décrire, qu’expliquer ce qui pousse à s’y conformer, à se conformer. Autant dire qu’on laisse la porte ouverte.

Le vice de cette démarche tient, à notre avis, à l’évacuation radicale des finalités, voire des fonctions du droit. Qu’on le veuille ou non, elle porte le positivisme à son point extrême. On ne peut pas rendre compte du droit par la seule analyse de sa positivité, sans tenir compte de ses finalités et de sa fonction médiatrice. Là est, on y reviendra, l’erreur des positivistes : exaltant le positivisme, ramenant le droit à ce qui est posé et discernant l’armature de sa position comme critère du juridique, la « théorie pure du droit » est même porteuse de totalitarisme. Ainsi que l’observe si bien Julien Freund, « la doctrine kelsénienne érige la positivité en une autonomie métaphysique du droit, au mépris de toutes les observations scientifiques établies par la sociologie, la politologie, l’histoire et en général les sciences sociales »261.

95Dépassement du critère de l’obligatoriété. Sous cet aspect, J. Chevallier a montré de manière pénétrante qu’avec « le développement du droit postmoderne, on assiste à l’émergence d’une conception toute différente du droit, marquée par le reflux des éléments de contrainte et d’unilatéralité. Les commandements juridiques traditionnels tendent à faire place à des techniques plus souples, relevant d’une “direction juridique non autoritaire des conduites” […] ; si norme il y a, elle n’a plus de caractère impératif et son application dépend, non plus de la soumission mais de l’adhésion des destinataires »262 Ainsi, l’État, en prise avec la complexité, est « relayé », « suppléé », « supplanté », à tel point que les modes de création du droit sont « aux antipodes de la linéarité et de la simplicité du droit tel que la pensée juridique moderne nous l’avait légué »263. Les pôles de prise de décisions se multiplient, la régulation juridique passant dans les sociétés modernes par l’intervention d’acteurs juridiques multiples situés dans des espaces juridiques différents264.

C’est au reste dans cette perspective – dissociation de l’effet contraignant et de l’effet juridique – qu’un auteur a proposé d’avoir recours au concept de « force normative » qui renverrait à toutes les hypothèses où la norme, pourtant privée de force contraignante, produirait une influence sur le système juridique265. Dans cette même perspective, on a parfaitement montré que nombre d’actes produisent des effets juridiques sans être contraignants : les recommandations du droit européen, qui ne lient pas les États, les directives européennes non transposées, qui ne sont pas contraignantes, mais aussi, dans l’ordre interne, nombre de dispositions n’ayant pas de portée normative, produisent pourtant des effets juridiques266 (v. ss 445). Il en résulte la nécessité de reconnaître comme source de droit des énoncés que l’on considère non normatifs. C’est encore dire que la contrainte n’est pas de l’essence de la règle : « la juridicité ne peut être subordonnée à l’existence d’une sanction coercitive sous peine de se confondre avec la force » pouvait justement écrire Bruno Oppetit267.




C

Critère tenant au jugement

96Juridicité et justiciabilité. Surtout à notre époque, une autre voie a été suivie. Elle tend à opérer une distinction entre le juridique et le social non juridique. Inspirée par les études d’Hermann Kantorowicz, une sociologie juridique met en évidence le critère de la juridicité à l’aide de l’idée de justiciabilité268. Le doyen Carbonnier est séduit par la référence à la mise en question, seules les règles pouvant donner lieu à un jugement précédé d’un doute étant ou pouvant être juridiques269. À quoi l’on est porté à objecter que tout, en réalité, peut être mis en jugement. Alexandre Kojève a approfondi une analyse voisine : il y a, d’après lui, un plaisir de juger qui est spécifiquement juridique ; on ne le comprend pas si on nie l’existence d’une attitude juridique autonome fondée sur l’idée de justice ; et il en découle la référence essentielle, discriminante, à l’existence, possible ou réelle, d’un « tiers impartial et désintéressé »270. Tandis que la relation morale serait solitaire et que la relation religieuse mettrait en rapport deux personnes – l’homme et la divinité –, la relation juridique serait triangulaire, en raison de la présence d’un juge. Elle serait, en outre, propre à marquer une autre séparation radicale, car l’intérêt poussant l’homme à adopter le comportement du tiers impartial et désintéressé n’aurait rien de commun avec les autres intérêts qui le portent à agir, spécialement dans l’ordre de l’économie ou de la politique. Inspirée par la pensée hégélienne, cette construction, de type behaviouriste, est séduisante ; mais elle exagère le rôle du jugement.

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




D

Le droit comme médiation entre le juste et le sage

97Une médiation nécessaire. Au sommet de la pyramide qui le symbolise, le droit est271. Il est dans la valeur même qui le fonde partout et l’a toujours fondé. Quand on usait ici d’adjectifs, le droit c’était le juste. Relation maintenue de préférence entre substantifs : le droit est d’abord justice. Mais il n’est pas seulement justice. Le droit n’est pas un corps simple, car il est à l’image de l’homme272.

Son ambivalence tient à ce qu’il tend à satisfaire à la fois le juste et le sage. Voilà pourquoi le philosophe grec voulait réserver aux sages la mission de dire les lois de la cité et de gouverner celle‑ci : parce que le sage était le médiateur prédestiné et que le droit était le mode naturel et désigné d’une médiation nécessaire. De là son ambivalence irréductible. Une ambivalence inhérente à l’homme lui-même, et issue de la division de l’androgyne. Une ambivalence sans la conscience de laquelle toute définition du droit est irrémédiablement parcellaire, donc fausse273.

98L’ambivalence du droit. Le droit est médiation entre le juste et le sage, car il est articulation de l’individuel et du social. Son universalité dans toutes les sociétés humaines, quel qu’en puisse être le degré d’évolution, n’exclut pas son ambivalence et devrait permettre d’accorder deux explications différentes de ses origines.

Les anthropologues, à ce sujet, s’opposent stérilement. Les uns pensent que le droit est né du culte des morts, ce qui renvoie à l’esprit des morts, au respect des ancêtres détenteurs d’une tradition orale, à cette soif d’immortalité qui inspire le comportement des vivants.

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

À quoi d’autres anthropologues opposent une autre démarche, non plus verticale, mais horizontale : le droit ne serait pas né du culte des morts ; il serait issu de l’échange, certains disent même du tabou de l’inceste, structure élémentaire. Et l’on trouverait aisément, dans l’univers du juridique, de quoi nourrir cette explication fondamentale. En ce qu’il est médiation du juste et du sage, le droit tend à concilier les aspirations au juste avec les exigences du social et les mouvements alternés qui tendent à l’ordre et au désordre. Voilà pourquoi les analyses opposées de ceux qui croient au culte des morts et de ceux qui croient à l’échange ne sont pas contradictoires, mais complémentaires. Ainsi le veut l’ambivalence du droit.

99L’insertion des valeurs. À mesure que l’on descend les degrés de la pyramide, cette ambivalence persistante ne facilite guère la tâche des amateurs de définitions. Car le droit n’est pas seulement dans les valeurs qui l’inaugurent, l’inspirent et le fondent. Il est aussi, toujours médiateur entre le juste et le sage, dans l’insertion des valeurs, modèles ou exemples en termes de droit. La faillite de tous les positivismes juridiques réside dans cette tautologie que leurs tenants se cachent à eux-mêmes. Nécessairement, inéluctablement, le droit ne se ramène pas aux règles ou aux solutions qui le révèlent. Pas plus qu’il ne se borne aux valeurs supérieures de justice et de sagesse. Entre les unes et les autres, le droit est aussi. À ce niveau intermédiaire opère sa puissance créatrice. D’où cette tendance immémoriale et irréductible à préciser le modèle ou le système de modèles : droit naturel classique, dans l’Antiquité, droit naturel moderne, droit naturel à contenu variable… C’est encore de droit qu’il s’agit. Que des critiques successives, liées surtout au triomphe du scientisme, aient ébranlé toutes ces théories, c’est vrai. Mais cela n’a pas supprimé la nécessité de dégager, à partir de ce qui est la fonction même du droit, les valeurs et les modèles des règles et des solutions de ce qu’on appelle le droit positif. Or, qui dit positif, dit posé, donc posé à partir de ce qui le pose.

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

Là encore se manifeste son ambivalence et s’explique la faillite de toute analyse unitaire. Cette création du droit, idéal ou naturel, appelé à se transformer en droit positif, se réfère de manière primordiale au juste, ce qui appelle un consensus naturel. Mais cette référence se relie à une insertion dans le social, sagesse aidant. Or, le social génère le conflit, lequel est aussi partie intégrante du juridique. Et voici qu’à nouveau, ordre et désordre se répondent et s’alimentent. Ainsi envisagé, le droit est tour à tour consensus et conflit. Ainsi le veut son ambivalence. L’oublier, c’est s’interdire toute définition satisfaisante.

100Les règles, les jugements, les solutions. Mais il en irait de même si l’on évacuait la prise en considération du système de règles, de jugements, de solutions, en quoi, pour beaucoup, consiste le droit. Sans doute les ravages du positivisme ont favorisé en ce sens une vision étriquée du droit. D’où le discrédit dont il souffre à l’évidence : règles éphémères, jugements arbitraires, et pour tout dire droit confondu avec tout ce qui le révèle ou l’exprime. Alors se développe la tentation de réagir à l’extrême et d’évacuer du droit tout ce qui n’en est que la manifestation extérieure, bref d’en exclure ce qu’il est convenu d’appeler le droit positif.

Ce serait faire fausse route et répondre à un excès par l’excès contraire. Le droit est aussi un système de règles et de solutions. Il est en elles, même s’il n’est pas qu’elles. Le législateur, même le législateur de circonstance, tend à réaliser une médiation du juste et du sage, à harmoniser justice et ordre. Sa recherche consciente, voulue, tend à compléter et à modifier le système des règles. Et ce faisant, en tant qu’organe du juridique, il est à la fois l’agent de l’action du droit et l’objet de cette action.
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le présent ouvrage est une invitation & découvrir et apprivoiser le droit.
Par sa conception et son écriture, il est une Introduction destinée & permetire
aux étudiants de premiére année de saisir la matiére juridique, suivan
e programme universitaire. On y refrouve les questions fondamentales :
Quand et comment le droit existe+il dans le groupe social 2 Quel el
e critére du juridique, par comparaison avec la morale ou la religion 2
Quels sont les divers systémes de droit, les divisions des branches
du droit, les diverses juridictions 2 Quelles sont les sources du droi
et leur place respective — Constitution, conventions internationales,
oi, jurisprudence, etc. 2 Comment se réalise le droit — questions d'accés
au droit, d'application ou d'interprétation des régles 2

Mais cet ouvrage est aussi, pour fous ceux que le droit passionne e
captive, une maniére d'en saisir les mouvements les plus puissants. Tou
bouge ici : bouleversement des sources, développement de la soff law,
déclin de la loi, mutations de la justice, reconfiguration de la Cour de
cassation, essor des droits fondamentaux, propagation du numérique
et de l'infelligence artificielle — c'est I'ére de ChatGPT — viennent faire
évoluer, en profondeur, nofre droit. Sans oublier les réformes de la justice
dont le livre rend compte.

Sous cet aspect, parce qu'il vient nourrir leur culture juridique et fournir
les connaissances nécessaires & la compréhension du systéme juridique,
le présent ouvrage est également indispensable & ceux qui se destinent &
la magistrature et au barreau.

Francois Terré (1930-2024), agrégé des facultés de droit, professeur
émérite de I'Université Panthéon Assas (Paris Il), membre de I'Institut.
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