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Fiche 1


			Les systèmes connexes au Droit





			
I.  		Coïncidence des notions


			II. 		Séparation des notions





			Définitions


			Morale : Relatif aux mœurs, aux règles de conduite et aux comportements humains fondées sur les convictions personnelles.


			Religion : Règles de comportement individuel et collectif conformes à une volonté divine.


			I.	Coïncidence des notions


			1. Notions. Traduit du grec ta èthica. morale et éthique se confondent en ce que ces deux termes désignent ce qui est relatif aux mœurs, c’est-à-dire aux règles de conduite et aux comportements humains. Une distinction semble poindre : tandis que la morale étudie les attitudes des humains dans leurs conséquences concrètes, l’éthique est envisagée dans une optique plus abstraite et aboutit à s’interroger sur les fondements et les concepts de la morale (bien et mal ; devoirs et droits ; etc.). Quant à la religion, elle a deux sources étymologiques latines : elle vient du latin religio et religare, qui signifie relier (Lactance, saint Augustin), et relegere qui veut dire notamment rassembler (Cicéron, De Natura Deorum). Morale, religion et droit ont en commun d’avoir un objet similaire : poser des règles de conduite en société et d’être des sources du droit (Contra J. Derrida).


			A.	Règles de conduite


			2. Bien commun. Le droit énonce des règles de conduite. La religion et la morale partagent ce but. La morale incite à respecter la parole donnée. La religion sert à organiser la vie en communauté (restrictions des relations sexuelles ; garantir les liens de filiation ; assurer la liberté des individus dans leur choix de vie religieuse) et à poser des interdits (ex. : interdits alimentaires ; interdiction de l’anatocisme, c’est-à-dire du prêt à intérêt). La morale compose également des règles de comportement en société. La morale est souvent soit une condition du comportement, soit un impératif. Ainsi, la morale est une composante de l’ordre public (CE, sect., 18 déc. 1959, Société Les films Lutetia). Dans les relations contractuelles, les bonnes mœurs – distinctes de l’ordre public – doivent être respectées à peine de nullité (art. 6, C. civ.). Les contrats sont soumis également au principe de bonne foi et « doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi » (art. 1104, C. civ.).


			B.	Sources du droit


			3. Droit naturel. La pensée juridique occidentale distingue classiquement droit naturel, ou jusnaturalisme, et droit positif ou positivisme. Le droit naturel est composé de règles universelles applicables de toute éternité, en tout temps et en tout lieu. La coïncidence entre morale, droit et religion consiste à dire que le contenu de ce droit naturel est issu d’une morale ou d’une religion. En cela, morale et religion constituent des sources de droit. D’ailleurs, en matière de droit naturel, la recherche de la conformité entre la loi divine ou morale et la loi positive est constante. Une telle mention est d’une importance pratique capitale puisqu’elle détermine l’interprétation des règles communes. C’est la raison pour laquelle des velléités émergent pour intégrer au sein de la Constitution française ou dans les traités européens la référence aux racines chrétiennes de l’Europe.


			4. Religion. Dans les sociétés antiques, à l’origine, ce sont les prêtres qui sont les dépositaires de la connaissances du droit. Ainsi, dans la Rome antique, les pontifes étaient seuls à connaître les règles de conduite. Ce n’est que progressivement que les « connaisseurs » de la règle se sont scindés en deux castes : aux pontifes sont attribués les mystères de la religion ; aux jurisconsultes, les mystères du droit. Les relations intimes entre religion et droit sont avérées. Ulpien considère que « celui qui s’adonne au droit doit d’abord savoir d’où vient ce mot (ius). Il tire son nom de la justice. En effet, selon l’élégante définition de Celse, le droit est l’art du bon et de l’équitable. C’est à bon droit qu’on nous qualifie de prêtres, car nous exerçons la justice et nous faisons connaître ce qui est bon et équitable, séparant l’équité de l’iniquité, distinguant le licite de l’illicite, cherchant à susciter le bien non seulement par la menace des peines, mais par la promesse de récompenses, pratiquant ce qui nous semble la vraie et non une fausse philosophie » (Dig. 1. 1. 1. ; J. Gaudemet, Droit privé romain, 1998, p. 305).


			5. Morale. Concernant la morale, elle est également source du droit. Elle prend corps dans divers textes comme les chartes éthique, les codes de bonne conduite et les règles de bonne pratique auxquels se soumettent les entreprise. On peut aussi voir dans la morale l’émergence de différentes notions comme la morale des affaires ou la responsabilité sociale de l’entreprise ou encore les règles de compliance. Le droit traduit parfois en son sein une règle de nature morale ou à tout le moins fournit un fondement à l’existence de la règle morale. Par exemple, avant la réforme de 2016 et avant d’être insérée dans le Code civil sous l’appellation de l’enrichissement injustifié, la prohibition de l’enrichissement sans cause, sur le fondement de l’ancien article 1371 du Code civil avait été reconnue en jurisprudence (Cass. Req., 15 juin 1892, GAJC, t. 2, 12e éd., comm. n° 239).


			6. Droit musulman. Le droit musulman est l’ensemble des règles applicables dictées par le Coran. Concernant ce droit, la coïncidence du droit et de la religion est parfaite. Le droit est la religion et la religion et le droit. La raison en est que Mahomet a reçu directement la parole divine qu’il a retranscrite. Ceci explique la complexité pour les sociétés fondées sur le droit musulman de concilier les fondements religieux avec les principes d’égalité de traitement et plus largement la garantie des droits fondamentaux. Tel est le cas en matière d’égalité femmes/hommes. Il est souvent prêté à l’Islam qu’une femme vaut la moitié d’un homme. En matière de successions, il est prévu que « voici ce qu’Allah vous enjoint au sujet de vos enfants : au fils, une part équivalente à celle de deux filles » (Sourate « An-Nisa [Les Femmes] », IV : 11, ce qui est sujet à interprétation). De même, les juristes musulmans éprouvent de grandes difficultés à concevoir une déclaration islamique de droits où hommes et femmes sont égaux en droits (ex. : Déclaration islamique universelle des droits de l’homme du 19 septembre 1981 ; Déclaration du Caire des droits de l’homme en Islam du 5 août 1990 ; Charte arabe des droits de l’homme du 15 septembre 1994, révisée en 2004). Dans la déclaration du Caire, l’article 1er consacre l’égalité de tous les hommes « dans la dignité humaine » et non en droits.


			II.	Séparation des notions


			A.	Absence de caractère contraignant


			7. Nature du devoir. Le devoir moral et la contrainte religieuse ne sont pas des devoirs juridiques. Ils sont dépourvus de caractère contraignant. On peut prendre deux exemples. Juridiquement, les enfants sont redevables de la piété filiale et d’une obligation alimentaire à l’égard de leurs auteurs. Inversement, l’entraide entre collatéraux (frères et sœurs ; cousins ; tantes et oncles), si elle est la bienvenue, n’est en rien obligatoire. Deuxièmement, l’obligation naturelle (ex. : obligation prescrite) n’est pas susceptible d’exécution forcée mais peut être exécutée volontairement. Le cas échéant, elle se métamorphose et lie juridiquement celle ou celui qui l’a exécutée (ex. : exécution d’un legs verbal ; réparation spontanée d’un dommage sans que la responsabilité ne soit engagée).


			8. Source. Toute règle de droit ne puise pas ses fondements dans la morale ou dans la religion. La morale et la religion, en elles-mêmes, ne fondent pas toutes les règles juridiques. Il n’y a rien de religieux ou de moral dans le Code de la route qui impose comme norme de comportement de rouler à droite et de s’arrêter au feu rouge. En outre, certains comportements sont considérés comme immoraux mais sont parfaitement légaux (ex. : optimisation fiscale et sociale ; rémunération des grands patrons). Ce qui n’est pas moral peut être légal. Par ailleurs, le droit peut ne répondre à aucune morale. ce qui est amoral peut être juridique. C’est la position défendue par le positivisme juridique. Kelsen partage celle-ci. La religion n’est pas non plus le fondement de toute règle, sauf pour les systèmes religieux comme le droit musulman où l’identité est parfaite. L’efficience économique peut être aussi un fondement juridique.


			9. Condition. Pour pouvoir être protégée, la religion doit trouver une traduction dans une règle juridique. Le Décalogue ou les Dix Commandements (Ex., XX : 2-17 ; Deut. V : 6-21) ne sont pas des prescriptions juridiques comme celles issues du Code pénal. En outre, en principe, en France, le blasphème n’est l’objet d’aucune sanction pénale, sauf pour l’Alsace-Moselle (art. 166, C. pén. Local) où jusqu’en 2017 une infraction pénale était prescrite (L. n° 2017-86 du 27 janvier 2017, art. 172). De même, la morale doit faire l’objet d’une reprise dans une règle de droit pour être opposable ou régir une situation. C’est le cas aussi pour les codes de bonne conduite et les chartes éthique. Par exemple, les sociétés cotées peuvent se référer volontairement à un code de gouvernement d’entreprise (Code AFEP-MEDEF ; art. L. 225-37-4, C. com.). On rejoint d’ailleurs la problématique du droit souple et celle de savoir à quelle condition une règle est contraignante.


			B.	Absence de sanctions


			10. Critère. Les domaines religieux et moraux ne coïncident pas avec le droit sur le terrain de la sanction. La violation de préceptes religieux est condamnable mais pas sur ce plan d’existence : les comptes seront rendus au moment du Jugement dernier. Pour la morale, la violation d’un engagement de cette sorte a pour conséquence un sentiment humain bien connu : la déception.


			11. Sanction. Toute règle juridique n’est pas pour autant sanctionnée. Le second alinéa de l’article 40 du code de procédure pénale, dont on a tant discuté au cours de l’affaire Benalla en juillet 2018, est un excellent exemple. Selon cette disposition, « toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l’exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d’un crime ou d’un délit est tenu d’en donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs. » Selon une jurisprudence constante (Cass. crim., 13 oct. 1992, n° 91-82456), « les prescriptions de l’article 40, alinéa 2, du Code de procédure pénale ne sont assorties d’aucune sanction pénale ».


			12. Frontières. Même si elle n’est pas imperméable, une frontière existe entre morale, religion et droit. En France, pour ce qui est de la religion, cette partition entre droit et religion est tracée au moyen de normes et de principes comme celui de laïcité (L. de 1905) applicable uniquement dans la Fonction publique. En séparant l’espace religieux et l’espace politique, le législateur, loin de nier la liberté religieuse proclamée par des textes fondamentaux et, eux, obligatoires (art. 10, Conv. EDH ; DDHC de 1789), a entendu ouvrir un champ où chacun est libre de s’exprimer et de ne pas imposer ses croyances à une autre personne. C’est une condition du « vivre ensemble » reconnue par la Cour européenne des droits de l’homme qui a validé la loi interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public (L. n° 2010-1192 du 11 octobre 2010) applicable aux vêtements religieux comme la burqa (CEDH, 1er juil. 2014, S.A.S. c/ France, n° 43835/11).


			13. Hiérarchie. Inversement, la religion et les convictions religieuses se soumettent à la loi commune. L’article 10 de la Convention EDH stipule que la liberté religieuse n’est pas une liberté absolue. De même, l’article L. 1321-2-1 du Code du travail énonce que « le règlement intérieur peut contenir des dispositions inscrivant le principe de neutralité et restreignant la manifestation des convictions des salariés si ces restrictions sont justifiées par l’exercice d’autres libertés et droits fondamentaux ou par les nécessités du bon fonctionnement de l’entreprise et si elles sont proportionnées au but recherché. »


			14. Accommodement raisonnable. Évidemment, des techniques ont été imaginées pour ne pas tomber dans une lecture abusive de la hiérarchie entre règles juridiques et commandements religieux. Aux États-Unis et au Canada a été élaborée la technique de l’accommodement raisonnable. En France, la chambre sociale de la Cour de cassation estime, dans sa note explicative de l’arrêt sur la salariée portant un foulard islamique et refusant de l’ôter lors de ses contacts avec la clientèle (Cass. soc., 22 nov. 2017, n° 13-19.855), que l’obligation de proposer un autre emploi s’apparente aux accommodements raisonnables, notion plus familière aux pays de common law, et n’est qu’une application du principe de proportionnalité. La Cour EDH a déjà statué sur la question du régime alimentaire des détenus au regard de leur confession religieuse (CEDH, 4e Sect. 7 déc. 2010, Jakóbski c/ Pologne, Req. n° 18429/06).


			À retenir


			− Le droit énonce des règles de conduite obligatoires et sanctionnées.


			− La morale et la religion influencent le contenu de la règle juridique.


			− La morale et la religion ne sont pas sanctionnées.
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			POUR S’ENTRAÎNER


			1.	Quel point commun présentent droit, religion et morale ?


			a.	Elles sanctionnent les mauvais comportements.


			b.	Elles énoncent des préceptes impératifs.


			c.	Elles fixent des règles de conduite.


			d.	Elles formulent des souhait.


			2.	Qu’est-ce que le droit naturel ?


			a.	Des règles applicables à tous pendant une période donnée sur un territoire donné.


			b.	Des règles applicables par le passé.


			c.	Des règles issues de la Nature.


			d.	Des règles universelles applicables de toute éternité, en tout temps et en tout lieu.


			3.	Qui sont les prêtres de la justice ?


			a.	Les magistrats.


			b.	Les juristes.


			c.	Les avocats.


			d.	Les notaires.


			4.	L’article 40 du Code de procédure pénale est-il sanctionné juridiquement ?


			a.	Oui civilement.


			b.	Oui, pénalement.


			c.	Non, aucune sanction n’est prévue.


			d.	Non, aucune sanction pénale n’est prévue.


			5.	Quelle technique est utilisée pour concilier les impératifs juridiques avec les préceptes religieux ?


			a.	Arrangement amiable.


			b.	Accommodement raisonnable.


			c.	Règlement raisonnable.


			d.	Règlement amiable.


			Réponses : 1 : c ; 2 : d ; 3 : b ; 4 : c ; 5 : b.


		




		

			
Fiche 2


			Les fonctions du droit





			
I.  		Organiser


			II. 		Protéger





			Définitions


			Droit objectif : Ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées.


			Droits subjectifs : Prérogatives individuelles dont la titularité offre à la personne intéressée de faire valoir quelque chose.


			I.	Organiser


			1. Nécessité. À quoi sert le droit ? On ne trouvera pas dans les lignes qui suivent de réponse définitive et tranchée. Le droit est une auberge espagnole. Il est à la fois grand en ce qu’il est le Droit objectif, c’est-à-dire un ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées. Il est également petit parce qu’il se préoccupe des vicissitudes de la vie quotidienne : il correspond aussi aux droit subjectifs, c’est-à-dire les prérogatives individuelles dont la titularité offre à la personne intéressée de faire valoir quelque chose. En grandeur et petitesse, le droit a pour finalité d’organiser et de protéger. « Ubi societas ibi Ius », « là où il y a une société, il y a du droit ». Organiser la société commande de poser des règles de conduite et de délimiter la liberté dont disposent les individus.


			A.	Poser des règles de conduite


			2. Relations. Le droit a pour objet de poser des règles de conduite, c’est-à-dire organiser les relations humaines entre individus et/ou avec des groupes d’individus (ex. : associations, entreprises, sociétés commerciales, communauté religieuse, etc.). Les relations en cause sont de nature différente. Certaines sont d’ordre privé et constituent des rapports entre particuliers. La vocation de ce droit privé vise à régir la parenté (voire la parentalité) et la propriété. En revanche, d’autres relations sont publiques et concernent les rapports entre gouvernants et gouvernés. Ces relations publiques intéressent la liberté, la sécurité, l’égalité et la solidarité. C’est la vocation du droit public.


			3. Règles. Les règles organisant la conduite de l’individu seul ou des groupes d’individus sont, elles aussi, de nature différente. Elles requièrent tantôt l’action, tantôt l’abstention. Elles peuvent aussi se substituer, le cas échéant, à la volonté des individus.


			4. Interdictions. La première catégorie de règles est celle qui pose des interdits. Certains sont universels, notamment la prohibition du meurtre, l’interdiction de l’inceste, la réduction en esclavage. D’autres interdits sont contingents (ex. : interdiction de l’usage de stupéfiants ; tabac et alcool). Les interdits sont généralement sanctionnés par des peines répressives.


			5. Droits. La seconde catégorie de règles est celle qui prévoit des droits au profit des individus. Il peut s’agir de droits essentiels mais également de droits plus prosaïques. Les droits se développent dans les sphères européenne et constitutionnelle.


			6. Devoirs. La troisième catégorie de règles est celle qui pose devoirs et obligations, souvent le pendant de droits. Selon l’alinéa 5 du Préambule de la Constitution de 1946, chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi. La catégorie des devoirs juridiques contient encore les règles d’ordre public sous lesquelles les contrats doivent plier mais aussi les « lois de police » (ou « dispositions impératives absolues »).


			7. Règles supplétives. Enfin, une dernière catégorie pallie les lacunes des individus et se substitue à son silence. Ce sont, par exemple, les règles supplétives de volonté présentes dans le Code civil et dans le Code du travail.


			B.	Encadrer la liberté


			8. Notion. Qu’est-ce que la liberté ? Tout est dit dans l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. En vertu de cette disposition, « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui : ainsi, l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi. »


			9. Régimes. La liberté est encadrée dans son exercice selon trois procédés traditionnels théorisés par Adhémar Esmein (1848-1913) : – le régime répressif ; – le régime préventif ; – et le régime déclaratif. L’encadrement de l’exercice de la liberté a donc lieu soit a priori, soit a posteriori.


			10. Régime répressif. Les dénominations sont contre-intuitives. En vérité, c’est le régime répressif qui est le plus libéral puisqu’il ne demande ni déclaration, ni autorisation. Aucune exigence de forme n’est posée. Ce n’est que dans l’hypothèse où l’exercice de la liberté serait abusive qu’une répression serait appliquée au contrevenant.


			11. Régime préventif. Mesure de contrôle a priori, le régime préventif soumet l’exercice de la liberté à une autorisation préalable de l’autorité publique. La liberté ne peut être exercée qu’une fois l’accord obtenu (ex. : permis de conduire, permis de chasse et de pêche).


			12. Régime déclaratif. Comme son nom l’indique le système déclaratif est un contrôle a priori et implique donc une déclaration préalable avant d’exercer la liberté ou d’agir. En ce sens, « le citoyen [peut] librement exercer le droit sans avoir besoin d’aucune autorisation. Mais il doit faire préalablement une déclaration à l’autorité administrative ou judiciaire, indiquant l’exercice qu’il va en faire. […] Tout cela a pour but de mettre l’autorité publique en état de veiller à ce que la loi soit observée » (A. Esmein, Éléments de droit constitutionnel français et comparé, Tenin, 1921, p. 532). Tel est le cas pour la liberté de la presse, la liberté d’association qui nécessite – avant la création effective de ladite association – de déposer les statuts en mairie ou en préfecture selon le cas. Il en est de même pour l’exercice de la liberté syndicale, enfin dans le but de manifester.


			II.	Protéger


			13. Objet. Que protège le droit ? À la fois ce qui participe de sa grandeur, des valeurs, et ce qui participe de sa petitesse, des intérêts.


			A.	Protéger des valeurs


			14. Hautes valeurs. Quelles sont ces hautes valeurs ? Dans La règle morale dans les obligations civiles (1949), Georges Ripert estime que « le droit doit réaliser la justice et l’idée du juste est une idée ». En d’autres termes, le droit est le véhicule de la justice, l’instrument de réalisation des idéaux de justice. En cela, Ripert ne s’écarte pas de l’approche traditionnelle que le droit romain portait déjà. Ulpien en donne une définition inoubliable tirée de l’analyse étymologique de justice. Effectivement, « Justice » prend ses racines dans le latin justitia qui signifie littéralement justice ou conformité avec le droit. Le rapprochement étymologique entre jus et justitia n’a pas échappé à Ulpien pour qui « celui qui s’adonne au droit doit d’abord savoir d’où vient ce mot (ius). Il tire son nom de la justice » (Dig., I, 1, 1.). En latin, une formule résume l’ensemble : « suum cuique tribuere », c’est-à-dire rendre à chacun ce qui lui revient.


			Par la suite, les valeurs de justice seront discutées et débattues par les plus grands pour en cerner le contenu et en dessiner les contours sans pour autant en borner définitivement la notion : Aristote, saint Augustin, saint Thomas d’Aquin, John Rawls.


			15. Loi de la jungle. Toutefois, des esprits taquins soutiendront que les idéaux de justice sont en même temps évanescents et multiples. Parce qu’insaisissable et polymorphe, la justice n’existerait pas. Pourtant, il est une valeur suprême que la justice protège universellement et éternellement. La justice garantit la protection des faibles contre les forts. C’est là sa grandeur. On opposera à cela la loi de la Jungle qui serait la loi du plus fort et l’absence de règles. Cependant, contrairement à une idée largement répandue, la loi de la jungle ne correspond pas au chaos. C’est même l’inverse : chacun la connaît ; chacun la respecte ; elle organise le monde. Rudyard Kipling, dans The Second Jungle Book (1894), écrit que « la Loi de la Jungle — qui est de beaucoup la plus vieille loi du monde — a prévu presque tous les accidents qui peuvent arriver au Peuple de la Jungle ; et maintenant, son code est aussi parfait qu’ont pu le rendre le temps et la pratique » (Pour une analyse, Ph. Malaurie, Droit & Littérature, éd. Cujas, p. 301-310).


			16. Vraies valeurs. Mais alors, quelles sont les vraies valeurs que garantit le droit pénétré des idéaux de justice ? Sa fonction protectrice l’amène à ménager les faibles et à les extirper du pouvoir et de l’influence des forts. Ce sont les faibles que le droit est chargé de protéger. Le droit doit être fait pour que la balance se rééquilibre en faveur des faibles, sans faire que les faibles deviennent plus puissants que les forts. La pensée doctrinale rend compte de cet état de fait. Lacordaire le résume en proclamant qu’« entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c’est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit » (52e conférence de Notre-Dame, « Du double travail de l’homme », 16 avr. 1848). Le droit positif rend compte aussi de cette situation où la faiblesse mérite attention et profite d’un rempart (ex. : harcèlement, état de santé défaillant, situation économique précaire, etc.). Au-delà, ce souci de protéger le faible contre le fort se traduit par la naissance d’obligations incombant au fort (ex. : obligation d’information, etc.).


			B.	Protéger des intérêts


			17. Intérêts privés. Mais le droit n’est que le véhicule de la justice. Dans ce véhicule peut être placé non pas des valeurs mais des intérêts contingents et particuliers. En d’autres termes, accéder à l’autorité qui édicte le droit offre l’opportunité de créer des règles juridiques répondant à ces intérêts privés et s’écartant des idéaux de justice.


			18. Pensée juridique. L’étude de la pensée juridique allemande des XIXe et XXe siècles conforte cette idée. Se succèdent diverses écoles de pensée caractérisées par la volonté de mettre en balance des aspects de même nature pour aboutir à une solution en droit : le Begriffjurisprudenz ou « jurisprudence des concepts », l’Interessenjuris-prudenz ou jurisprudence des intérêts et le Wertjurisprudenz ou jurisprudence des principes ou des valeurs. Peut-être une synthèse a-t-elle été réalisée avec Philipp Heck (1858-1943) qui a établi la méthode de la Güter- und Interessenabwägung qui est une « mise en balance des intérêts en présence » au regard des valeurs à protéger. Roscoe Pound, un membre de la Sociological Jurisprudence, pose les jalons d’une autre « balance des intérêts » (« balancing interests ») visant à équilibrer les intérêts individuels et les intérêts collectifs.


			19. Intérêts en présence. Dans notre société contemporaine, des intérêts contradictoires apparaissent. Dans les relations économiques, intérêts du consommateur et intérêts du professionnel ne se rejoignent pas. En cas de commission d’infraction, le cas échéant, la victime et l’auteur ne partagent pas un point de vue similaire. Dans les relations de travail, le plus souvent, travailleurs et employeurs ne sont pas situés dans une optique identique. Parfois, les intérêts s’unissent : le résultat d’un travail équitable est un bon produit pour le consommateur. Inversement, les intérêts divergent sur d’autres points : il est de l’intérêt des consommateurs que les magasins soient ouverts le dimanche ; inversement, « dans l’intérêt des salariés, le repos hebdomadaire est donné le dimanche » (art. L. 3132-3, C. trav.). L’état schizophrénique est atteint lorsque les qualités de travailleur et de consommateur se superposent dans la même personne.


			À retenir


			− Le droit a pour objet de poser des règles de conduite.


			− La liberté connaît trois régimes : – le régime répressif ; – le régime préventif ; – et le régime déclaratif.


			− Le droit a vocation à protéger les plus faibles.


			Pour aller plus loin


			− Ph. Jestaz, Le droit, 8e éd., Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2014, 127 p.


			− R. Cabrillac, (dir.), Qu’est-ce qu’une introduction au droit ?, Dalloz, coll. « Thèmes & Commentaires », 2017, 250 p.


			− R. Cabrillac, Introduction générale au droit, 12e éd., Dalloz, coll. « Cours », 2017, VII-286 p.


			− J. Commaille, À quoi nous sert le droit ?, Gallimard, coll. « Folio essais », 2015, 522 p.


			− P. Deumier, Introduction générale au droit, LGDJ – Lextenso, coll. « Manuel », 2017, 390 p.


			− M. Fabre-Magnan, Fr. Brunet, Introduction générale au droit, PUF, coll. « Thémis – Droit », 2017, XVIII-418 p.


			− J.-L. Halpérin, Introduction au droit, 1re éd., Dalloz, coll. « Séquences », 2017, 300 p.


			− M. Miaille, « Définir le droit », Droits, 1990, p. 41.


			− Fr. Ost, À quoi sert le droit ? Usages, fonctions, finalités, Larcier, 2016, 578 p.


			− Fr. Terré, Introduction générale au droit, 10e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2015, XI-636 p.


			POUR S’ENTRAÎNER


			1.	Qu’est-ce que la liberté ?


			a.	La liberté consiste à ne pouvoir faire que ce que dit la loi.


			b.	La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui.


			c.	La liberté consiste à ne pas pouvoir faire sans le consentement d’autrui.


			d.	La liberté consiste à pouvoir faire tout avec le consentement d’autrui.


			2.	Quels sont les régimes juridiques encadrant la liberté ?


			a.	Le régime répressif, le régime déclaratif et le régime punitif.


			b.	Le régime répressif, le régime déclaratif et le régime préventif.


			c.	Le régime répressif, le régime déclaratif et le régime prédictif.


			d.	Le régime répressif, le régime déclaratif et le régime préalable.


			3.	Quelle est la vocation première du droit ?


			a.	Organiser le bon fonctionnement de l’économie.


			b.	Prévoit des interdictions.


			c.	Protéger les intérêts des particuliers.


			d.	Protéger les plus faibles.


			4.	Qu’est-ce que la loi de la jungle ?


			a.	La loi qui organise le fonctionnement de la jungle.


			b.	La loi du plus fort.


			c.	Un système sans lois.


			d.	Un système où chacun agit librement et sans contrainte.


			5.	Qu’est-ce que l’Interessenjuris-prudenz ?


			a.	La jurisprudence des concepts.


			b.	La jurisprudence des intérêts.


			c.	La jurisprudence des valeurs.


			d.	La jurisprudence des notions.


			Réponses : 1 : b ; 2 : b ; 3 : d ; 4 : a ; 5 : b.


		




		

			
Fiche 3


			L’équité





			
I.  		Un renfort pour le droit


			II. 		Une ressource pour le droit





			Définitions


			Équité : Correctif ou complément apporté à l’application de la règle de droit dans un sens égalitaire.


			Equity : Ensemble de correctifs apportés aux dysfonctionnements de la common law.


			I.	Un renfort pour le droit


			1. Évolution. L’équité est une notion compliquée à saisir. Cependant, au cours des siècles et des millénaires, l’équité a été conçue soit comme un correctif à la loi, soit comme un complément à cette dernière.


			A.	Un correctif à la loi


			2. Aristote. Dans la Grèce du IVe siècle avant notre ère, le Stagirite développe un raisonnement fécond sur l’epieikeia, l’équité. Dans l’Éthique à Nicomaque, Aristote précise que la fonction de l’équité par rapport à la justice. Pour Aristote, « l’équitable, tout en étant juste, n’est pas le juste selon la loi, mais un correctif de la justice légale. La raison en est que la loi est toujours quelque chose de général, et qu’il y a des cas d’espèce pour lesquels il n’est pas possible de poser un énoncé général qui s’y applique avec rectitude » (Livre V, 14). En d’autres termes, l’équité est un correctif à la loi (le juste légal) par opposition à la vertu de justice (Livre V, 14).


			3. Cicéron. Puis, l’epieikeia est transcrite dans l’aequitas romaine. Cicéron reprend les thèses aristotéliciennes en imprimant sa marque en laissant à la postérité une vérité éternelle : summum jus, summa injuria.


			4. Equity. Dans le droit positif actuel, le mécanisme le plus proche des conceptions antiques est, dans les pays de common law, celui de l’equity. En effet, l’equity est l’ensemble de correctifs apportés aux dysfonctionnements de la common law. Il forme d’ailleurs un ordre distinct de la common law tant sur la procédure que sur le fond.


			B.	Un complément à la loi


			5. Ancien Régime. Sous l’ancien droit, les Parlements avaient mauvaise presse (vénalité des offices ; aveux extorqués sous la torture ; cruauté des peines criminelles ; absence de motivation des décisions de justice ; etc.) et étaient accusés d’arbitraire. L’arbitraire est alors devenu synonyme de l’équité à laquelle ces mêmes parlements avaient recours pour prononcer leurs décisions. Cette défiance prend corps, à partir de la fin du XVIe siècle, dans l’exclamation célèbre « Dieu nous garde de l’équité des Parlements ». Le Code civil des français bannit la faculté des juges de procéder par arrêt de règlement (art. 5, C. civ.).


			6. Portalis. Dans le Discours préliminaire, Portalis précise amplement le rôle tenu par l’équité. Il indique que « De tous les temps on a dit que l’équité était le supplément des lois. Or, qu’ont voulu dire les jurisconsultes romains, quand ils ont ainsi parlé de l’équité ? Le mot équité est susceptible de diverses acceptions. Quelquefois il ne désigne que la volonté constante d’être juste, et dans ce sens il n’exprime qu’une vertu. Dans d’autres occasions, le mot équité désigne une certaine aptitude ou disposition d’esprit qui distingue le juge éclairé de celui qui ne l’est pas, ou qui l’est moins. Alors l’équité n’est, dans le magistrat, que le coup d’œil d’une raison exercée par l’observation, et dirigée par l’expérience. Mais tout cela n’est relatif qu’à l’équité morale, et non à cette équité judiciaire dont les jurisconsultes romains se sont occupés, et qui peut être définie un retour à la loi naturelle, dans le silence, l’obscurité ou l’insuffisance des lois positives.


			C’est cette équité qui est le vrai supplément de la législation, et sans laquelle le ministère du juge, dans le plus grand nombre des cas deviendrait impossible. »


			À titre d’anecdote, l’article 21 de l’avant-projet du code civil prévoyait que « dans toutes matières civiles, quand il n’existe pas une règle de droit positif, le juge doit décider suivant les principes de l’équité. Pour décider équitablement, recours est pris au droit naturel et à la raison, en face du silence de la loi ».


			7. Source du droit. L’équité est-elle une source du droit ? Tout dépend du droit en cause. En matière internationale, cela ne fait aucun doute car la Cour internationale de justice énonce que « la notion juridique d’équité est un principe général directement applicable en tant que droit » (CIJ, 24 févr. 1982, Affaire du plateau continental Tunisie-Libye, § 71). En revanche, en droit français, selon une jurisprudence constante, la Cour de cassation nie à l’équité la qualité de source du droit. « L’équité n’est pas une source de droit » (Cass. soc., 4 déc. 1996, JCP 1997, I, n° 11, obs. L. Cadiet). De même, il a été jugé que « l’équité et le bon sens » ne peuvent constituer le fondement d’une décision judiciaire (Cass. crim., 24 juil. 1967, JCP 1968, II, 15399). Sur le fondement de l’équité, la révision des contrats est prohibée (Cass., 6 mars 1876, Canal de Craponne). Cela étant, l’histoire montre que la Cour de cassation a fait quelques entorses à l’exclusion de l’équité. Dans l’arrêt Boudier – dit l’« Affaire des engrais » – elle reconnaît, sans fondement, l’action pour enrichissement sans cause comme « dérivant du principe d’équité » (Cass. Req., 15 juin 1892, S. 1898.1.281, note Labbé ; réitération par Cass., 1re civ., 25 févr. 2003, n° 00-18.572). Le législateur l’a consacré en 2016 en évoquant l’enrichissement injustifié. Le Conseil d’État adopte la même solution (CE, 14 avr. 1961, Ministre de la construction c/ Société Sud Aviation, JCP 1961 II, 12.255).


			8. Droit naturel. Quelle est la nature de l’équité ? À quel titre intervient-elle ? Là encore, Portalis donne une clé de lecture dans son Discours préliminaire en précisant que « quand la loi est claire, il faut la suivre ; quand elle est obscure, il faut en approfondir les dispositions. Si l’on manque de loi, il faut consulter l’usage ou l’équité. L’équité est le retour à la loi naturelle, dans le silence, l’opposition ou l’obscurité des lois positives. » L’équité est une source du droit naturel. Planiol considère que « le droit naturel […] se compose d’un petit nombre de maximes, fondées sur l’équité » (Traité élémentaire de droit civil, t. 2, 6e éd., LGDJ, 1912, n° 6). L’article 565 du Code civil parle de l’équité naturelle.


			II.	Une ressource pour le droit


			9. Extériorité. L’équité est normalement dotée d’une extériorité au droit. Pourtant, outre les arguments d’équité, l’équité est intégrée dans les sources du droit comme méthode d’interprétation ou comme exigence de fond.


			A.	Méthode d’interprétation


			10. Juge. En droit français, en principe, l’équité ne se substitue pas au droit ; elle le prolonge praeter legem. Dans plusieurs dispositions du Code civil appel est fait à l’équité pour guider l’interprétation et l’appréciation du juge. Le plus fameux, l’article 1135 (devenu 1194) du Code civil, énonce que « les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ». Il en est de même pour l’article 815-13 du Code civil ou encore l’article 280-1 du même code. Dans l’optique aristotélicienne, en matière de divorce, « le juge peut refuser d’accorder une [prestation compensatoire] si l’équité le commande, soit en considération des critères prévus à l’article 271 [du Code civil], soit lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de l’époux qui demande le bénéfice de cette prestation, au regard des circonstances particulières de la rupture » (art. 270, al. 3, C. civ.).


			B.	Exigence de fond


			11. Exigence. L’équité est une exigence à plusieurs degrés. Elle est un objectif à atteindre et une qualité qu’exigence la règle juridique.


			12. Objectif. D’une part, cette exigence est un objectif à atteindre dans certaines hypothèses. Par exemple, le législateur évoque différents domaines où l’équité est recherchée, notamment l’équité fiscale (Art. 32, L. n° 2008-1249 du 1er décembre 2008) et l’équité intergénérationnelle pour les retraites (Art. 16, L. n° 2010-1330 du 9 novembre 2010).


			13. Qualité. L’équité peut également être une qualité intrinsèque sur la forme ou sur le fond du droit qui est requise à titre de condition. À titre d’exemple pour la forme, on soulignera que les théories procédurales de la justice développées par Rawls (« Théorie de la justice comme équité ») et Habermas postulent que la procédure doit être établie de manière équitable pour que la décision qui en résulte soit elle-même juste. Sur le fond, l’équité peut être requise comme une exigence. Il en est ainsi de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme aux termes duquel « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement ». La jurisprudence sur ce fondement parle d’elle-même tant elle est pléthorique. Dans son champ de compétences, le Défenseur des droits « peut recommander de régler en équité la situation de la personne dont il est saisi » (art., 25, al. 2, L. org. n° 2011-333 du 29 mars 2011).


			À retenir


			− L’équité est un correctif ou un complément à la loi.


			− Le juge peut refuser d’accorder une prestation compensatoire si l’équité le commande.


			− Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement.


			Pour aller plus loin


			− Ch. Albiges, De l’équité en droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 329, 2000, VI-383 p., Préf. R. Cabrillac.


			− G. Canivet, « Le principe d’équité dans le pourvoi en cassation », Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Vol. I, Bruylant, 2004, p. 367-383.


			− D. Carreau, F. Marrella, Chap. XVI : « L’équité », in Droit international, 11e éd., Pedone, 2012, p. 357-362.


			− M. Fouletier, Recherches sur l’équité en droit public français, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit public », 2003, X-298 p., Préf. B. Pacteau.


			− H. Mazeaud, « Les notions de “droit”, de “justice” et d’“équité” », Aequitas und bona fides, Helbing & Lichtenhahn, 1955, p. 229-233.


			− C. Michon, « L’epieikeia aristotélicienne comme correctif de la loi », Annuaire de l’Institut Michel Villey, 2011, p. 35-50.


			− R. A. Newman, « La nature de l’équité en droit civil », Revue internationale de droit comparé, 1964, p. 289-295.


			− L. A. Sheridan, « La notion d’equity en droit anglais contemporain », Les Cahiers de droit, 10 (2), 1969, p. 327-340.


			− J.-L. Sourioux, « Genèse de l’équité en droit français », Mélanges Jean-Louis Sourioux, LexisNexis, 2011, p. 177-182.


			− M. Virally, « L’équité dans le droit, À propos des problèmes de délimitation maritime », Études en l’honneur de Roberto Ago, T. 2, Giuffré, 1987, p. 523-534.


			POUR S’ENTRAÎNER


			1.	Quelle conception Aristote défend-t-il de l’équité ?


			a.	L’équité est un complément du juste légal.


			b.	L’équité est un supplément du juste légal.


			c.	L’équité est un correctif du juste légal.


			d.	L’équité est un supplétif du juste légal.


			2.	Quelle conception Portalis défend-t-il de l’équité ?


			a.	L’équité est un complément du juste légal.


			b.	L’équité est un supplément du juste légal.


			c.	L’équité est un correctif du juste légal.


			d.	L’équité est un supplétif du juste légal.


			3.	Quelle règle de droit français évoque l’équité naturelle ?


			a.	L’article 556 du Code civil.


			b.	L’article 565 du Code civil.


			c.	L’article 655 du Code civil.


			d.	L’article 556 du Code civil.


			4.	Que prévoit l’article 1194 du Code civil ?


			a.	L’effet déclaratif des contrats.


			b.	L’effet obligatoire des contrats.


			c.	L’effet relatif des contrats.


			d.	L’effet conjonctif des contrats.


			5.	Que prévoit l’article 6 § 1er de la Convention EDH ?


			a.	Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement.


			b.	Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue correctement.


			c.	Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue raisonnablement.


			d.	Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue entièrement.


			Réponses : 1 : c ; 2 : b ; 3 : b ; 4 : c ; 5 : a.


		




		

			
Fiche 4


			Le droit souple





			
I.  		Notion de droit souple


			II. 		Fonctions du droit souple





			Définitions


			Soft law : Ensemble de règles dépourvues de caractère contraignant mais appliquées volontairement par les personnes concernées.


			Hard law : Autre appellation des règles de droit ayant un caractère obligatoire, ou « droit dur ».


			I.	Notion de droit souple


			1. Évolution. Ces dernières années, sont apparus codes de bonne conduite, chartes « éthique », protocoles, recommandations, principes, lignes directrices et autres instruments auxquels les particuliers et les entreprises se réfèrent et respectent spontanément et naturellement, alors même que ces documents sont dépourvus des attributs caractéristiques du droit, à savoir le caractère obligatoire et la sanction qu’implique leur manquement. Ce phénomène est celui du « droit souple » dont il convient de découvrir les origines et les conceptions.


			A.	Origines


			2. Dénomination. Qualifié également de « droit flou » ou de « droit mou » par la doctrine, le droit souple est l’appellation généralement retenue afin d’écarter toute approche péjorative du phénomène. Il est l’antonyme de droit « dur » qui est la conception traditionnelle selon laquelle le droit a un caractère obligatoire. Dans les pays anglo-saxons, il est dénommé soft law par opposition à la hard law.


			3. États-Unis. Employée pour la première fois en 1930 par Arnold McNair, juge à la Cour internationale de justice (CIJ) et premier président de la Cour européenne des droits de l’homme, l’expression de droit souple ou soft law se rencontre fréquemment dans les relations internationales dans la pratique du gentleman agreement ou memorandum of agreement. Cette pratique courante des États ménage leur souveraineté et la portée contraignante de leurs engagements.


			4. Relations internationales. Aucune autorité ne peut imposer à un État de respecter et d’appliquer ses obligations internationales. Par conséquent, les relations entre États sont le domaine privilégié de la soft law. De nombreux textes dépourvus de caractère contraignants peuvent être cités : Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 ; résolutions de l’assemblée générale des Nations unies ; avis consultatif de la CIJ, etc.


			5. Europe. En Europe, on peut citer d’autres sources, notamment les décisions du comité des droits sociaux. En ce qui concerne l’Union européenne, un autre exemple peut-être tiré du compromis de Ioannina qui encourage les États membres de l’Union européenne a recherché l’unanimité pour l’adoption d’un texte nécessitant une majorité qualifiée. On peut aussi évoquer la méthode ouverte de consultation (MOC) ou encore le développement du dialogue informel entre institutions européennes.


			B.	Conceptions


			6. Conception classique. Selon cette approche, le droit serait la conjonction de deux critères qui sont les suivants. Le premier critère est le caractère obligatoire du droit. Le second critère le fait qu’il soit sanctionné. Le droit est donc un ordre de contraintes comme l’a théorisée Hans Kelsen au tournant du XXe siècle. Cette idée selon laquelle l’ordre juridique est un ordre de contraintes se rencontre également dans certaines décisions rendues par la Cour de justice de l’Union européenne, notamment un arrêt Costa contre Enel (CJCE, 15 juil. 1964, Costa c/ Enel, aff. n° 6/64).


			Le droit ne requiert nullement l’adhésion volontaire de ses destinataires pour être appliqué. Prosper Weil résume cette critique en soulignant que « la soft law n’est pas law du tout ». Selon cette approche très traditionnelle, il n’y a que le droit dur qui soit du vrai droit. Pourtant, le phénomène inverse est reconnu. Ainsi une obligation peut-elle être considérée comme obligatoire par ceux qui croient en son fondement juridique. Tel est le cas pour le nom de la femme mariée.


			7. Conception moderne. Progressivement un courant majoritaire se dessine en faveur du soft law et développe une autre conception du droit que le droit dur. En doctrine, plusieurs auteurs se déclarent en faveur d’une telle évolution. Le doyen Carbonnier démontre dans son ouvrage Flexible droit (1969 pour la 1re édition) tout l’intérêt de ce genre de conception et de l’existence du « non-droit ». En 1982, Paul Amseleck met en évidence la dichotomie entre « direction juridique non autoritaire » et « direction juridique autonome des conduites » (« L’évolution de la technique juridique dans les sociétés occidentales », RDP 1982, p. 287) tandis que Jacques Chevallier étudie les conditions du « droit non prescriptif » comme avatar du « droit postmoderne » (« Vers un droit post-moderne ? », RDP 1988, p. 678). Les interrogations se font vives sur la nature du droit et sur sa normativité. On remarque aussi les travaux fondamentaux de Catherine Thibierge qui distingue les règles de droit et les normes ; elle met en exergue une « progressivité » du droit en révélant les trois facettes du droit souple : le droit « doux » c’est-à-dire le droit sans obligation ; le droit « mou » c’est-à-dire sans sanction ; et le droit « flou » c’est-à-dire le droit sans précision (« Réflexions sur la texture du droit », RTD civ. 2003, p. 559).


			8. Seuil du droit. En définitive, le droit souple est l’ensemble de règles non contraignantes et sans sanction en cas de manquement que les acteurs d’un secteur d’activité donné de la société formalisent par eux-mêmes et appliquent volontairement et spontanément. « Petite source du droit » (P. Deumier), le droit souple est un droit dur en devenir si tant est qu’il dépasse un certain seuil (G. Abi-Saab ; ex. : Cahiers des clauses administratives générales ; le mécanisme complay or explain). Normalement, pour intéresser les juridictions, les actes doivent dépasser ce seuil du droit. Cependant, le juge judiciaire et le juge administratif ne s’interdisent pas de statuer sur des actes relevant du droit souple. Pour la première fois, en 2016 (CE, Ass., 21 mars 2016, Sté Fairvesta International GMBH et autres ; CE, 21 mars 2016, Sté NC Numericable, Req. n° 390023), le Conseil d’État accepte de connaître de communiqués de presse de l’Autorité des marchés financiers et d’une prise de position de l’Autorité de la concurrence, car ils étaient de nature à produire des effets notables. De son côté, la haute juridiction judiciaire a déclaré, implicitement, illicites des dispositions d’un code de conduite des affaires relatives aux informations à usage interne (Cass. soc., 8 déc. 2009, n° 08-17.191).


			II.	Fonctions du droit souple


			9. Fonctions. S’il n’est pas du « vrai » droit, à quoi sert le droit souple ? Il participe de nouvelles méthodes d’organisation dans les structures humaines qui se sont mondialisées. Dans ce nouvel environnement, la question est celle de savoir comment soumettre à un corps de règles identiques un même ensemble de personnes réparties sur le territoire de plusieurs États soumis à des législations nationales différentes, et ce, sans heurter de front les susceptibilités étatiques. Dans cette optique, est attribuée au droit souple une fonction de régulation, c’est-à-dire de garantir le bon fonctionnement d’une structure en vue de remplir son objet. Deux modes de mise en œuvre du droit souple forment les réponses à la question posée : la corégulation et l’autorégulation.


			A.	Autorégulation


			10. Notion. L’autorégulation est la situation rêvée puisque le recours aux normes est volontaire. Dans son Rapport sur le droit souple de 2013, le Conseil d’État estime que l’autorégulation « consiste à laisser les acteurs concernés définir leurs propres règles ». En ce sens, a été élaboré le Code AFEP/MEDEF pour gérer les situations de crise. Correspondent à cette volonté les codes de bonne conduite appliqués par les entreprises transnationales (ex. : Nike, Reebok, Gap, etc.). Pour la Commission européenne, l’autorégulation se définit comme « un grand nombre de pratiques, de règles communes, de codes de conduite et d’accords volontaires que les acteurs économiques, sociaux, les ONG et les groupes organisés définissent eux-mêmes, sur une base volontaire, pour régir et organiser leurs activités. À la différence de la corégulation, l’autorégulation n’implique pas nécessairement un acte législatif » (COM [2001] 428 final, Gouvernance européenne : un livre blanc).


			11. Normalisation technique. L’archétype du droit souple est constitué par la normalisation technique, c’est-à-dire un référentiel publié par un organisme de normalisation (normes AFNOR ; normes ISO). En vertu de l’article 17 du décret du 16 juin 2009 relatif à la normalisation (JO n° 138, 17 juin 2009, p. 9860), « les normes sont d’application volontaire. Toutefois, les normes peuvent être rendues d’application obligatoire par arrêté signé du ministre chargé de l’industrie et du ou des ministres intéressés. Les normes rendues d’application obligatoire sont consultables gratuitement sur le site internet de l’Association française de normalisation ». À défaut, les normes techniques ne sont pas opposables aux justiciables (CE, 1re et 6e SSR, 16 févr. 2016, Req. n° 383756 ; CE, 28 juil. 2017, Req. n° 402752, inédit).


			12. Normalisation comptable. Le contre-exemple est celui de la normalisation comptable qui est passé du droit souple (ex. : Plan comptable) au droit dur (ex. : obligations pour les sociétés cotées de publier les comptes selon les normes IFRS, conformément au règlement européen n° 1606/2002).


			13. Jeux vidéo. Dans le secteur vidéo-ludique, le système PEGI (Pan European Game Information) est un dispositif de classification et d’évaluation européen des jeux vidéo créé en 2003. La gestion du système PEGI est entre les mains de PEGI S.A., une société indépendante à but non lucratif et à vocation sociale de droit belge.


			B.	Corégulation


			14. Notion. Selon le Conseil d’État, dans son Rapport sur le droit souple de 2013, la corégulation implique que le législateur « ne définit que les dispositions essentielles et renvoie leur mise en œuvre à des mesures adoptées par les parties prenantes ». La corégulation a déjà été employée, par exemple, dans les relations de consommation dans les mécanismes de portabilité des numéros de téléphone.


			À retenir


			− Selon la conception classique, le droit est un ordre de contraintes.


			− Les fonctions du droit souple visent à la corégulation et l’autorégulation.


			− À défaut d’être gratuites, les normes techniques (AAFNOR et ISO) ne sont pas opposables aux justiciables.


			Pour aller plus loin


			− Conseil d’État, Le droit souple, Étude annuelle 2013, La Documentation française, 2013, 297 p.


			− Association Henri Capitant, Le droit souple, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaire », 2009, 178 p.


			− P. Deumier, J.-M. Sorel, Regards croisés sur la soft law en droit interne, européen et international, LGDJ, 2018, 496 p.


			− J. Igalens. « Corégulation », in N. Postel, R. Sobel (dir.), Dictionnaire critique de la RSE, Septentrion, 2013, p. 89-93.


			− E. Mazuyer, « Soft law », in N. Postel, R. Sobel (dir.), Dictionnaire critique de la RSE, Septentrion, 2013, p. 419-423.


			− P. Pailler, Th. Hochmann, D. Jouve, Le contrôle juridictionnel du droit souple, ÉPUR, 2017, 274 p., Préf. S. Traoré.


			− Cl. Thibierge, « Le droit souple, Réflexions sur les textures du droit », RTD civ. 2003, p. 559.


			− Cl. Thibierge, La force normative, Naissance d’un concept, LGDJ, 2009, 912 p.


			POUR S’ENTRAÎNER


			1.	Quelle est l’appellation commune en pays de commun law du droit souple ?


			a.	Hard law.


			b.	Soft law.


			c.	Cool law.


			d.	Low law.


			2.	Qu’est-ce que le droit « dur » ?


			a.	Le droit dont les règles sont contraignantes et sanctionnées.


			b.	Le droit dont les règles sont contraignantes mais sans sanctions.


			c.	Le droit dont les règles sont précises et claires.


			d.	Le droit dont les règles sont compliquées et sanctionnées.


			3.	Qu’est-ce que le droit flou ?


			a.	Le droit sans sanction.


			b.	Le droit sans obligation.


			c.	Le droit sans précision.


			d.	Le droit sans contrainte.


			4.	Sous quelle condition notable une norme AFNOR s’impose aux justiciables ?


			a.	La précision.


			b.	La gratuité.


			c.	La clarté.


			d.	Le caractère obligatoire.


			5.	Qu’est-ce que la corégulation ?


			a.	Elle est le système où les dispositions essentielles sont fixées par l’autorité étatique qui renvoie leur mise en œuvre à des mesures adoptées par les personnes intéressées.


			b.	Elle est le système où les dispositions essentielles sont fixées par les personnes intéressées qui renvoie leur mise en œuvre à des mesures adoptées par l’autorité étatique.


			c.	Elle est le système où les dispositions essentielles sont fixées et mises en œuvre par l’autorité étatique.


			d.	Elle est le système où les dispositions essentielles sont fixées et mises en œuvre par les personnes intéressées.


			Réponses : 1 : b ; 2 : a ; 3 : c ; 4 : b ; 5 : a.
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