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Introduction


Nul ne peut échapper au droit. Celui qui naît se voit déclaré « enfant de » et est ainsi doté d’une filiation, d’un nom de famille, d’un prénom, et aussi sans doute d’un domicile et d’une nationalité. Les actes les plus courants (achats de la vie quotidienne, déplacements en transports en commun, logement) se font par la conclusion de contrats (contrat de vente, de transport, ou encore de bail), créateurs d’obligations juridiques diverses.

De ce qu’il est écrit sous forme littéraire, usant pour l’essentiel de mots de la langue courante, on déduit faussement l’impression d’une accessibilité aisée du droit. Au-delà même des mots dont la compréhension n’est pas immédiate (usucapion, emphytéose, antichrèse, anatocisme, subrogation, novation, synallagmatique, chirographaire, ou encore action paulienne), des mots du langage courant tels que meuble, force majeure, récompense, lien de causalité, ou encore erreur, sont d’une grande technicité et s’éloignent largement du sens commun. Le droit est en réalité une discipline complexe, qui requiert un long et patient apprentissage.

Tous les États du monde ont des règles juridiques, mais la place qu’occupe le droit dans la vie sociale diffère d’une culture à une autre. Dans les sociétés occidentales, le droit occupe une place centrale dans l’institution de l’homme et de la société, place qui, à d’autres époques ou dans d’autres cultures, peut relever principalement d’autres systèmes dogmatiques comme la religion. Le modèle de l’obéissance à des lois sanctionnées par des tribunaux n’a pas non plus toujours été, ni de tout temps ni en tous lieux, la principale façon de faire respecter un ordre social juste.

Il ne s’agit, dans ce modeste ouvrage, que de donner quelques aperçus et quelques clefs de compréhension du droit. Plus précisément, il s’agira principalement d’en présenter la structure et le cadre général. Il existe en effet des constantes du droit, comme les fils de chaîne au travers desquels chaque lieu et chaque époque tissent leur histoire avec leur trame propre. Issu d’une très longue histoire, le droit français n’a pas échappé à l’accélération généralisée caractéristique du dernier siècle, et nous essaierons aussi de donner quelques aperçus des réponses qu’il apporte aux questions difficiles qui se posent à lui. À travers ces divers points, on entreverra comment le droit peut œuvrer à la justice et à la dignité de la personne humaine.








Chapitre premier
Le Droit et les droits



En droit français, le Droit avec un « D » majuscule renvoie à ce que l’on appelle le Droit objectif, par opposition aux droits subjectifs que l’on écrit avec un « d » minuscule. Le Droit objectif vise le système juridique dans son ensemble, tandis qu’un droit subjectif est une prérogative individuelle accordée aux personnes par le Droit (par exemple, le droit de propriété ou encore le droit au respect de la vie privée). Nous nous en tiendrons dans cet ouvrage à la minuscule, même si nous parlerons surtout de l’organisation générale du système juridique, c’est-à-dire de droit objectif. La distinction demeure néanmoins essentielle entre le droit (objectif), divisé en branches, et les droits (subjectifs), dont il existe plusieurs types.



I. – Les branches du droit (objectif)

1. Droit privé et droit public. – Une importante division existe en droit français entre le droit privé et le droit public. Le droit privé réglemente les relations entre personnes privées – personnes physiques (individus) ou personnes morales (sociétés, associations) –, tandis que le droit public régit les relations dans lesquelles est impliquée une personne publique (l’État, une collectivité locale, une entreprise publique, etc.).

La distinction a été consacrée par l’affirmation solennelle d’une séparation des pouvoirs (loi des 16-24 août 1790 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives »), puis surtout par l’institution d’un dualisme juridictionnel et la création de juridictions administratives séparées des juridictions judiciaires (notamment la création du Conseil d’État en 1799). Elle est encore très rigide alors qu’elle apparaît à maints égards dépassée, l’État intervenant de plus en plus dans les activités privées en utilisant des structures et des mécanismes de droit privé. Elle est de même très relative et parfois inexistante dans les autres pays, même européens.

Le droit public comprend d’abord le droit constitutionnel qui a pour objet d’étudier les constitutions, textes ou coutumes fondateurs des États souverains : celles-ci prévoient le type de régime politique institué, l’organisation et la compétence des pouvoirs publics et aussi souvent les droits fondamentaux des citoyens. Le droit public inclut également le droit administratif qui est le droit des institutions et de l’action publique : il régit les relations entre l’État ou toute autre personne publique et une personne privée, ou des personnes publiques entre elles. À son origine, le droit administratif fut essentiellement jurisprudentiel, issu des décisions du Conseil d’État, mais il est aujourd’hui très codifié. Relève encore du droit public le droit des finances publiques.

Le droit privé comprend principalement le droit civil qui est le droit commun applicable à tous les citoyens. Celui-ci se compose du droit des personnes qui régit ce qu’on appelle « l’état des personnes » (le nom, le sexe, la nationalité, etc.) ; du droit de la famille qui comprend aussi bien les relations extrapatrimoniales (mariage, divorce, PACS, concubinage, filiation) que les relations pécuniaires au sein de la famille (régimes matrimoniaux et successions) ; du droit des obligations qui comprend le droit de la responsabilité civile délictuelle et le droit des contrats ; du droit des biens qui définit la composition du patrimoine ainsi que les rapports des personnes aux choses (propriété, usufruit, etc.) ; ou encore du droit des sûretés relatif aux garanties de paiement des dettes.

On rattache aussi au droit privé le droit pénal. L’hésitation était pourtant permise, car le droit pénal a pour objet de sanctionner les comportements délinquants, qualifiés comme tels par la loi parce qu’ils portent atteinte à la société ; l’une des parties au procès est donc l’État. L’argument prédominant a cependant été que les juridictions pénales font partie de l’ordre judiciaire et non pas de l’ordre administratif. Le droit pénal contient des incriminations de trois types, en fonction de leur gravité : dans l’ordre croissant, les contraventions, les délits stricto sensu et les crimes. Les juridictions pénales condamnent à des peines : emprisonnement, amende (somme d’argent versée à l’État) ou encore à des peines complémentaires comme les travaux d’intérêt général.

Le droit privé comprend également le droit social : droit du travail et droit de la sécurité sociale et de l’aide sociale. Le droit du travail régit le travail en situation de subordination (par opposition aux professions libérales et indépendantes). Il s’applique à toutes les relations de travail, qu’elles soient individuelles (rapports de l’employeur avec ses salariés) ou collectives (négociation collective ou encore conflits collectifs comme la grève).

D’autres matières se trouvaient à l’origine dans le droit civil, mais, du fait de leur développement, ont acquis leur autonomie : ainsi, le droit des affaires (droit des sociétés, droit des entreprises en difficulté ou droit bancaire et boursier), le droit de la propriété intellectuelle, le droit maritime ou encore le droit de la consommation.

 

2. Droit interne et droit international. – On distingue le droit interne du droit international, en droit public comme en droit privé.

Le droit international public est le droit des relations entre les États (droit des traités, droit de la guerre, etc.), des organisations internationales (ONU, OTAN, etc.) et des juridictions internationales (Cour internationale de justice, Cour pénale internationale, etc.).

Le droit international privé a pour objet de régler les conflits de lois (ou de juridictions) dans l’espace, lesquels peuvent apparaître lorsque le litige à trancher présente des éléments d’extranéité, c’est-à-dire des points d’ancrage dans des systèmes juridiques étrangers (nationalité ou domicile de l’une des parties, lieu de livraison, etc.). Le droit international privé permet de désigner l’ordre juridique compétent, c’est-à-dire la loi applicable (étrangère ou française) et aussi les tribunaux compétents. Le droit international privé comprend aussi l’étude de la nationalité et de la condition juridique des étrangers.

 

3. Droit substantiel et droit processuel. – Un système juridique a besoin de règles de plusieurs types. En particulier, il ne suffit pas de savoir quelle est la juste répartition des droits et des devoirs entre les individus (règles substantielles) ; il faut encore que ceux-ci puissent faire valoir ces droits en justice, et donc des règles procédurales permettant la mise en œuvre juridictionnelle des droits. Ces règles procédurales composent le droit dit « processuel », qui diffère d’une juridiction à l’autre : la procédure civile se distingue de la procédure pénale, de la procédure administrative ou encore de la procédure prud’homale.

Les règles de procédure permettent, par l’organisation et l’échange des arguments, d’essayer de canaliser les conflits ; elles sont également cruciales (en particulier les règles relatives à la preuve) pour assurer la légitimité du jugement et donc son acceptation par les parties et par la société dans son ensemble.





II. – Les différents types de droits (subjectifs)

1. Les droits et les libertés. – Une liberté est une faculté d’agir, qui implique toujours la liberté négative de ne pas agir : liberté d’aller et de venir (ou de ne pas bouger), liberté d’avorter (ou de ne pas avorter), de se syndiquer (ou de ne pas se syndiquer), etc. Un droit suppose en principe plus précisément l’existence d’un débiteur, c’est-à-dire d’une personne qui sera obligée de faire quelque chose pour que ce droit soit réalisé. Les droits des uns correspondent alors à des obligations ou à des devoirs pour les autres, ou au moins pour l’État.

 

2. La classification des droits. – Parmi les droits subjectifs, on distingue les droits patrimoniaux qui peuvent être évalués en argent et font partie du patrimoine (le droit de propriété ou l’usufruit), des droits extrapatrimoniaux qui sont au contraire non marchands : ce sont des droits civils (comme l’autorité parentale) ou politiques (le droit de vote par exemple).

On distingue encore les droits réels des droits personnels et des droits intellectuels. Les droits réels portent sur des choses (du latin res, la chose) : il y a les droits réels principaux qui sont le droit de propriété (comportant le droit d’user, de jouir et de disposer de la chose : usus, fructus, abusus) et ses démembrements (usufruit, droit d’usage) ; il y a aussi les droits réels accessoires qui sont des garanties de paiement des créances portant sur des choses (par exemple le gage ou l’hypothèque). Les droits personnels ne sont pas des droits portant sur des choses, mais des droits que l’on peut invoquer contre des personnes ; on les appelle également les droits de créance : ce peut être une créance de somme d’argent ou une créance d’un acte ou d’un service. Le droit reconnaît enfin que des choses incorporelles puissent être juridiquement protégées : il y a ainsi des droits de propriété intellectuelle (propriété littéraire et artistique pour protéger une chanson, une peinture ou encore un livre, et propriété industrielle qui permet, par des brevets ou des marques, de protéger des inventions), ou encore des droits de la personnalité (droit au nom, à l’image, ou encore au respect de la vie privée).

Tous ces droits sont susceptibles d’abus, sauf les droits dits « discrétionnaires ». Il y a en principe abus lorsque une personne utilise son droit dans le seul but de nuire à autrui.

 

3. Les droits et les devoirs. – Les revendications se font croissantes de « droits à » et, parallèlement, la notion de devoir devient moins audible. C’est ainsi que, lorsqu’il s’agit de protéger les animaux ou la nature – ce qui est un objectif non seulement louable mais crucial – sont revendiqués des « droits » de la nature ou des animaux, ce qui n’est pas nécessaire pour atteindre l’objectif visé. Nul ne propose d’ailleurs de leur ajouter des devoirs, car l’absurdité du projet apparaîtrait alors nettement. Distribuer des droits conduit alors sans doute à se donner bonne conscience à trop bon compte, si l’on se croit quitte sans avoir à se préoccuper de leur effectivité.

La distribution à tous de droits, fussent-ils fondamentaux, ne donne en outre aucun outil de résolution des conflits de ces droits. Leur conciliation ne peut alors se faire que par une mise en balance des différents droits ou par l’application d’un principe de proportionnalité dont on ne connaît ni les règles ni les mesures.









Chapitre II
La notion de droit



Le droit n’est pas une science. Une règle de droit n’est pas vraie ou fausse. Elle peut en revanche être bonne ou mauvaise (selon qu’elle règle bien ou mal les actions visées), ou encore juste ou injuste (selon qu’elle distribue ou non à chacun des parts équitables). Jus est ars boni et aequi : le droit est l’art du bon et de l’équitable, énonce le Digeste, recueil de textes écrits par les plus grands juristes des premiers siècles de notre ère et compilés sous Justinien (VIe siècle).

Les différentes étymologies du mot « droit » dans les langues indo-européennes éclairent sa définition : de la notion de dharma en sanskrit védique au thémis grec. Ce dernier terme désigne à l’origine l’ordre de la maison ou de la famille, par opposition à diké qui renvoie à la justice des rapports entre les familles (ius étant son équivalent latin). Diké ou ius renvoient en outre au droit humain (formules appliquées par le juge chargé de dire la sentence : ius dicere ou iudex), tandis que le thémis grec ou le fas latin visaient le droit d’origine divine. Les notions de droit et de justice se sont ensuite progressivement rapprochées, et directum est venu, dans les langues romanes, remplacer le ius classique : le droit, comme la règle, indique ainsi explicitement la droite ligne et la rectitude1.

Dans les langues européennes actuelles, les termes demeurent divers : le Recht allemand ou le Diritto italien visent le droit, séparé comme en français de la loi (Gesetz, ce qui est posé, ou legge), tandis qu’en anglais le droit s’identifie à la loi (law), mais se distingue en revanche plus nettement des droits (rights). L’anglais right a un champ sémantique plus large, pouvant désigner le bien par rapport au mal ou encore le juste par rapport au faux – right and wrong dans les deux cas2.



I. – Le droit et les autres systèmes normatifs

Le droit n’est pas le seul système normatif, c’est-à- dire prescrivant aux individus une certaine façon d’agir sous peine de sanction. Le pluralisme moderne a pour conséquence le rejet hors de la sphère publique de tous les autres systèmes de normes et de valeurs ; il en résulte, paradoxalement, une juridicisation excessive de la société, puisque le droit devient la seule réponse possible à tout dysfonctionnement social. On s’éloigne ainsi des vœux de Jean Carbonnier qui faisait « l’hypothèse du non-droit » pour insister sur le nécessaire relâchement de la pression du droit dans certains espaces de temps et ou de lieu.

La morale, dont l’objet est de dire ce qui est bien et ce qui est mal, édicte également des normes de comportement. Elle peut être individuelle ou commune à un groupe social. Cela ne signifie pas pour autant que les deux systèmes ne puissent avoir de règles communes : si certaines règles de droit n’ont rien à voir avec le bien et le mal, la plupart expriment les valeurs présentes dans une société donnée à un moment donné. Certaines notions juridiques renvoient même explicitement au consensus social existant à un moment donné sur ce qu’il convient de faire : ainsi, la notion de bonne foi, qui explicite le comportement que doivent avoir les cocontractants les uns envers les autres, ou encore la notion de personne raisonnable, qui décrit le standard de diligence exigé en certaines matières. Le fait que les règles morales ne soient pas juridiques signifie qu’on ne peut requérir ni les tribunaux ni la force publique pour les faire respecter, mais cela ne veut pas dire pour autant qu’elles soient dénuées de sanctions. Ainsi, dans des sociétés où la contrainte sociale est forte, les comportements jugés immoraux par un groupe peuvent être tout aussi sévèrement sanctionnés, voire plus, par des sanctions sociales de type « mises à l’index » ou exclusions.

Il existe également des règles de politesse ou de bienséance, prescrivant certains us et coutumes de comportement dans la vie sociale courante (arriver à l’heure, être courtois, ne pas parler la bouche pleine).

La religion est aussi un système normatif, avec des règles et des sanctions propres. En France, le principe de séparation des Églises et de l’État est posé par une loi de 1905 qui n’emploie cependant pas encore le mot de « laïcité » ; en revanche, l’article 1er de la Constitution de 1958 affirme que « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. » L’État n’apportera donc pas le concours de la force publique pour l’application d’une règle religieuse. Il ne peut pas non plus donner, même indirectement, valeur juridique à une règle religieuse qui serait contraire aux principes fondamentaux du droit français : c’est ainsi que, comme l’a jugé la cour d’appel de Douai le 17 novembre 2008, les juridictions françaises n’ont pas à cautionner la demande d’un mari se plaignant de la non-virginité de son épouse en prononçant le divorce pour ce motif. De la même façon, la Cour de cassation avait à bon droit jugé, dans un arrêt du 17 avril 1991 (affaire du sacristain homosexuel), qu’une association religieuse ne pouvait licencier un salarié au seul motif de son homosexualité, laquelle serait contraire aux principes de l’Église catholique, alors qu’il n’en était résulté aucun trouble particulier dans la vie de l’association. Cela ne signifie pas pour autant que le droit n’a pas parfois à prendre en considération la religion, par exemple pour sanctionner les discriminations qui seraient faites sur ce fondement.

Le droit peut déléguer une fonction normative à d’autres règles. Il accorde ainsi une valeur aux règles déontologiques de certaines professions (médecins, avocats, etc.). En matière sportive, les règles du jeu ont un certain pouvoir normatif, avec des points d’intersection avec les règles juridiques : ainsi lorsqu’il y a lieu de réparer des dommages causés au cours d’activités sportives.

L’éthique est mise aujourd’hui sur le devant de la scène. Le mot a la même étymologie que la morale, les deux mots renvoyant aux mœurs (mores en latin, ethos en grec). Pourtant, la valorisation actuelle de l’éthique n’a d’équivalent que la disqualification de la morale. L’éthique étant un concept mou et doux, les « codes » ou les « espaces » d’éthique fleurissent dans les entreprises ou les hôpitaux. Les tribunaux pourraient trouver des moyens pour faire assumer leurs responsabilités à ceux qui se vantent abusivement de leur comportement éthique, ce qui rendrait alors possible une amélioration des pratiques sociales.

D’autres normativités peuvent opérer de façon plus insidieuse, comme la publicité ou la mode qui prescrivent certaines apparences et certains comportements, avec là encore des sanctions, souvent perceptibles dès le plus jeune âge.





II. – Le fait et le droit

La distinction entre le fait et le droit est au cœur du raisonnement juridique et de la répartition des rôles entre les juges. La Cour de cassation n’est ainsi juge que du droit, laissant (en principe) le fait au pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond (juridictions du premier degré et cours d’appel). La distinction a aujourd’hui tendance à se brouiller, car le contrôle de certaines qualifications juridiques ou la mise en balance des intérêts en présence conduisent parfois la haute juridiction à apprécier les faits, quand elle ne va pas plus loin encore en tranchant elle-même le litige à l’occasion d’une cassation sans renvoi.

La distinction entre le droit et les faits demeure cependant, même si elle est complexe. Le droit n’est pas de l’ordre de l’être, mais du devoir-être (pour reprendre la fameuse distinction entre le sein et le sollen) : il ne décrit donc pas ce qui est, mais l’idéal à atteindre. Il est en ce sens par définition même normatif et prescriptif. Il ne peut être neutre et renvoie nécessairement à une axiologie, c’est-à-dire à un système de valeurs : certaines actions sont autorisées et d’autres interdites, certains comportements sont favorisés et d’autres découragés, etc.

Le droit ne peut donc se déduire sans reste d’une simple constatation des faits, et même l’idée que le droit devrait s’adapter aux faits est très réductrice. Il y a toujours auparavant un jugement de valeur porté sur ces faits. Nul ne songerait par exemple à déduire d’une augmentation de la criminalité la nécessité de légaliser celle-ci. Cela ne signifie pas pour autant, ce qui serait l’extrême inverse, que le droit puisse se désintéresser de l’évolution de la société et notamment de l’évolution des mœurs : c’est ainsi que le droit de la famille a été constamment modifié au gré de l’évolution des mentalités et de la perception sociale du divorce, de l’adultère, ou encore de l’orientation sexuelle.

Le droit a toujours aussi un rôle instituant, c’est-à-dire qu’il met en place un certain état de fait : des règles juridiques peuvent instaurer ou au contraire détruire la confiance, pacifier une relation ou encourager une certaine violence, etc. C’est ainsi que les lois instituant le PACS puis le mariage de couples de même sexe, qui ont dans un premier temps été rendues possibles par l’évolution de la perception de l’homosexualité, ont eu en retour pour effet d’atténuer la stigmatisation dont peuvent être victimes les couples homosexuels.

Ce caractère instituant du droit rend impossible l’absence d’écart entre le fait et le droit, car un déplacement de la règle entraîne toujours un déplacement corrélatif des faits. Ainsi, la légalisation de l’euthanasie conduirait nécessairement à l’apparition de nouveaux litiges : en particulier des contestations de la famille regrettant la décision prise et reprochant au médecin d’avoir mis fin prématurément aux jours de leur proche. De même, l’admission de la gestation pour autrui donnerait à voir de nouveaux types de litiges, par exemple entre les couples commanditaires et les mères porteuses qui souhaiteraient finalement garder leur enfant, ou au contraire des situations d’enfants handicapés dont personne ne voudrait plus.





III. – Les règles de droit

Le droit continental, dont fait partie le droit français, se formule le plus souvent sous forme de règles. Ainsi, dans le Digeste déjà, le droit se résume à trois célèbres préceptes : honeste vivere (« vivre honnêtement »), neminem laedere (« ne nuire à personne ») et suum cuique tribuere (« attribuer à chacun le sien »).

Le type le plus courant de formulation de la règle de droit consiste à attacher une conséquence juridique à une certaine situation : ainsi, toute personne qui, par sa faute, cause à autrui un dommage est tenue de le réparer. La règle énonce donc un présupposé (les conditions de son application) et une conséquence juridique. Les codes et les lois contiennent aussi d’autres types d’articles, par exemple des articles de définition : ainsi, l’article 515-8 du Code civil énonçant que « le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple. »

Toutes les règles de droit ne sont pas inscrites dans la loi. Il existe des principes généraux du droit qui résultent de l’ensemble du système juridique et peuvent être appliqués lorsque aucune règle précise ne semble concerner le cas litigieux. Ils sont souvent énoncés sous forme d’adages ou de maximes3, que la Cour de cassation peut reprendre dans ses visas comme unique fondement de ses décisions. Beaucoup sont formulés en latin4 : par exemple Fraus omnia corrumpit (« la fraude corrompt tout »), Nemo auditur propriam turpitudinem allegans (« personne n’est entendu lorsqu’il allègue sa propre turpitude ») ou encore Nemo plus juris transferre potest quam ipse habet (« personne ne peut transférer plus de droits qu’il n’en a lui-même »). Le juriste Loysel avait, dans ses Institutes coutumières de 1607, cherché à formuler les principes de l’ancien droit coutumier sous forme d’adages, de préférence en rimes : « Boire, manger, coucher ensemble, c’est mariage ce me semble », « Qui le sien donne avant mourir, bientôt s’apprête à moult souffrir », « On lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles », ou encore « Qui peut et n’empêche pèche ».

L’ensemble formé par les règles de droit et les principes généraux du droit constitue un maillage tel qu’il ne peut exister de vide juridique ou de non-droit. Les juges trouvent toujours dans l’arsenal juridique de quoi répondre à toutes les questions de droit qui leur sont posées ; ils seraient au demeurant passibles du délit de déni de justice s’ils refusaient de juger « sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi » (art. 4 du Code civil).

Les règles de droit présentent en principe plusieurs caractères.

 

1. La généralité de la règle de droit. – Traditionnellement, la règle de droit s’adressait sinon à tous les citoyens, du moins à des catégories générales. Certes, des décisions juridiques individuelles peuvent être prises (par exemple une nomination), mais elles sont l’application de règles de droit et non pas des règles de droit en elles-mêmes. Une règle de droit devrait même en principe être faite pour régler les cas les plus nombreux ; cet objectif de justice est dévoyé lorsque l’on fait une règle de droit pour un petit groupe d’intéressés, que ce soit pour les favoriser ou pour les stigmatiser.

On peut en ce sens opposer le droit à l’équité. L’équité renvoie souvent à l’idée de pallier la rigidité du droit liée à sa généralité. « Summum jus, summa injuria », dit l’adage classique (le droit le plus strict, l’injustice la plus grande). Lorsque l’application stricte de la règle de droit conduit à une injustice, l’équité permet d’adapter celle-ci à un cas particulier. Le droit lui-même renvoie parfois à l’équité : l’article 270 du Code civil prévoit ainsi qu’après le divorce, l’un des époux peut être tenu de verser à l’autre une prestation compensatoire pour pallier la disparité de niveaux de vie résultant de la rupture, mais que le juge peut refuser de l’accorder si l’équité le commande, par exemple si le divorce est prononcé aux torts exclusifs de l’époux demandant une prestation.

 

2. Le caractère obligatoire et coercitif de la règle de droit. – Le caractère obligatoire du droit semble le plus assuré. Il existe certes des règles supplétives que l’on peut écarter par une manifestation expresse de volonté, et plus encore des règles dispositives qui ne s’appliquent qu’en cas de manifestation de volonté en ce sens. Mais une fois que la volonté s’est manifestée, la règle choisie devient obligatoire, c’est-à-dire que le système juridique apportera son soutien à son application, en particulier par des sanctions. C’est le soutien du système juridique qui donne ainsi son caractère juridique à la règle, plus que son contenu, car une même règle peut être prescrite par des ordres divers (le droit et la morale par exemple).

 

3. Le caractère permanent de la règle de droit. – La rapide succession des réformes rend aujourd’hui souvent inexact ce qualificatif classique de la règle de droit. Avant même qu’une loi soit entrée en vigueur (par exemple faute de publication de décrets d’application nécessaires à sa mise en œuvre), celle-ci est parfois déjà réformée. L’abandon de cette exigence est confirmé par les lois expérimentales, votées à l’essai pour une durée déterminée fixée à l’avance (les lois bioéthiques par exemple). Il demeure que la sécurité juridique requiert que le droit ait une certaine stabilité.

 

4. Le contenu normatif de la règle de droit. – Dans une décision du 21 avril 2005 sur la Loi d’orientation et de programme pour l’avenir de l’école, le Conseil constitutionnel a affirmé que « la loi a pour vocation d’énoncer des règles et doit par suite être revêtue d’une portée normative ». Il a alors censuré comme étant dépourvus de toute portée normative certains énoncés généraux de la loi tels que « l’objectif de l’école est la réussite de tous les élèves », ou « l’école doit reconnaître et promouvoir toutes les formes d’intelligence pour leur permettre de valoriser leurs talents ». La décision peut se comprendre : il est lassant de voir le législateur prendre la loi pour une tribune médiatique et énoncer, à peu de frais, des dispositions d’affichage en étant assuré qu’elles ne seront pas applicables. La directive du Conseil constitutionnel est néanmoins délicate à mettre en œuvre. Le propre de l’activité des juges a en effet toujours consisté à faire avancer le droit en utilisant des formules qui, à l’origine, n’avaient pas nécessairement de portée normative. L’indicatif étant, pour les juristes, la marque de l’impératif, les juges peuvent tirer de la phrase la plus anodine des prescriptions obligatoires et ils ne s’en sont pas privés dans les domaines les plus divers.
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