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Avant-propos

C’est un exercice impossible que de réduire à « 100 mots » le vocabulaire d’une discipline qui possède, non seulement comme toutes les autres, des expressions techniques, mais aussi un langage propre et une forme d’écriture particulière. Pour des raisons qui tiennent en partie à l’organisation des études en France, l’historien, le philosophe, le littéraire… partagent nombre de références. Le juriste croit souvent avoir des points communs avec le médecin – parce que le droit et la médecine sont l’un et l’autre des disciplines liées à une pratique dans laquelle les professions libérales fournissent les gros bataillons… Mais juristes et médecins ne communiquent pas facilement.

Le langage du droit constitue ainsi un continent à part. Et, si les dictionnaires juridiques sont très utiles pour les juristes, on ne comprend pas plus le Droit avec un dictionnaire qu’en lisant un code article par article…

Cet ouvrage est destiné à des non-juristes – soit à des étudiants qui commencent leurs études de droit, soit à des personnes instruites, par exemple à des enseignants, qui ont à manier des notions juridiques sans avoir reçu de formation juridique. C’est en effet une particularité de la formation des intellectuels en France que la plupart d’entre eux n’aient aucune forme de culture juridique – alors qu’un universitaire américain arriverait assez souvent, vaille que vaille, à improviser un cours de droit constitutionnel pour débutants.

Bien évidemment, le nombre limité d’entrées ne permettait pas de traiter de l’ensemble des notions utiles. Les mots retenus ont été choisis, d’abord, en raison de leur importance, de leur rôle structurant dans la discipline juridique. Ce sont ceux dont on ne peut pas se passer pour comprendre le droit, quel que soit le domaine dans lequel on décide de se spécialiser (hélas ! bien entendu, pas tous : il a fallu trancher). Il s’agit d’ailleurs très souvent de termes dont la première définition est donnée aux étudiants dans le cours traditionnel d’introduction au droit.

Mais chaque entrée cherche à aller un peu au-delà de la simple définition. En tentant de problématiser la notion, souvent de lui donner un cadrage historique rudimentaire, l’ouvrage veut montrer que le langage du droit, même s’il existe des juristes jargonnant, est autre chose qu’un jargon. Il laisse ainsi entrevoir une vision juridique du monde, la manière de penser et de concevoir en droit.

D’un ouvrage très court, on peut surtout attendre qu’il donne envie d’en savoir plus. Celui-ci entrouvre des portes qui donnent, tantôt sur de grandes salles (de nombreux termes présentés ont une forte charge symbolique), tantôt sur de petites pièces, parfois même sur des couloirs. L’aperçu a voulu faire miroiter qu’il y a là partout quelque chose à voir – non seulement dans le vocabulaire du « droit politique », banalement connu de tous, mais aussi dans celui du droit privé ou de la procédure.







ABROGATION

 



L’idéalisation du passé, à tort ou à raison, est une passion française. C’est pourquoi la revendication d’abrogation a fait fortune.

La rogatio est à Rome un projet de loi soumis au peuple. L’abrogatio son contraire : la suppression d’une loi par une autre loi. La notion n’a de sens que dans les pays de droit écrit : on n’abroge pas une coutume, règle née d’un comportement collectif. Tout au plus pourrait-on l’interdire.

L’abrogation s’applique à la loi, mais aussi à toute règle de caractère général et impersonnel, sinon permanente, du moins prévue pour s’appliquer pendant une certaine durée durant laquelle elle gouverne tous les cas similaires. On peut donc parler d’abrogation d’un décret ou d’un arrêté, ou d’un autre acte unilatéral à caractère réglementaire. En revanche, les contrats et les traités ne s’abrogent pas : ils se résilient ou se dénoncent (voir Traité). L’abrogation prend effet comme la loi entre en vigueur, alors que la dénonciation doit avant tout être notifiée au partenaire.

L’abrogation doit résulter d’un acte de valeur au moins égale à celle de l’acte abrogé : la loi ne peut être abrogée que par une loi, le décret, au minimum, par un autre décret…

Lorsque l’abrogation est explicite, la loi nouvelle énonce qu’un certain nombre de dispositions auparavant en vigueur vont à l’avenir cesser de l’être. Mais l’abrogation peut aussi être implicite : elle peut résulter du fait que la loi nouvelle adopte des dispositions contraires aux règles antérieurement applicables.

En droit français, les lois, pour s’imposer, n’ont pas besoin d’autre chose que d’être entrées en vigueur. Une règle longtemps inappliquée n’en demeure pas moins la loi. Ainsi, les lois ne s’abrogent pas par leur non-inapplication prolongée ou par la désuétude.

 



ACQUIS

 



La « défense des avantages acquis » constitue à pre-mière vue une revendication sociale. Cependant, la loi ne consacre le droit des salariés au maintien des avantages acquis que dans une faible mesure. Pour autant, l’intérêt pour cette question des droits acquis n’est pas récent : ils ont d’abord retenu l’attention de la bourgeoisie d’Ancien Régime.

Lorsqu’une loi nouvelle entre en vigueur, les situations acquises sont-elles remises en question ? Suivant la théorie des « droits acquis », opposée à l’absolutisme royal, les « droits acquis », ceux qui sont « entrés dans notre patrimoine », ne sont pas atteints pas la loi nouvelle. Par exemple, les contrats restent soumis à la loi en vigueur au moment de leur conclusion.

À l’époque contemporaine, une autre idée se fait jour : la loi nouvelle, celle de l’État démocratique, représente en principe un progrès par rapport à la loi ancienne. On doit donc lui donner le plus grand domaine d’action possible, et l’appliquer immédiatement à des situations juridiques qui se sont constituées antérieurement. Ainsi, lorsque l’on réforme le droit de la famille – filiation, mariage… –, les rapports entre les personnes concernées sont-ils immédiatement modifiés. En matière sociale, l’application immédiate de la loi nouvelle est fréquente : lorsque le SMIC est augmenté, tous les salariés en bénéficient aussitôt. Même solution en « droit économique » : si l’on institue un contrôle des mouvements de capitaux, les contrats auparavant conclus sont a priori concernés.

En dehors de ces domaines, afin de ne pas déséquilibrer les accords auparavant conclus, les contrats, par exception, restent soumis à la loi en vigueur au moment de leur conclusion. De même l’administration ne peut-elle en principe revenir sur une décision « créatrice de droits ».

 



ACTION

 



Le terme a plusieurs sens.

L’action, dans un premier sens, est une valeur mobilière ; on la rattache artificiellement aux meubles, parce que (article 516 du Code civil) « tous les biens sont meubles ou immeubles » (voir Meuble). C’est un titre émis par une « société par actions », qui constate le droit de l’actionnaire dans la vie de la société. Le détenteur d’une action, par opposition au simple créancier, est « actif » : il a son mot à dire sur le gouvernement de la société, il partage, dans la mesure de son investissement, ses pertes et ses gains. Le montant des dividendes est en effet essentiellement variable.

Dans un deuxième sens, l’action en justice est un droit reconnu aux personnes : celui de saisir les tribunaux afin de faire respecter leurs intérêts. L’action en justice est généralement considérée comme un « droit fondamental  ».

La personne qui dispose d’une action en justice peut contraindre la justice à statuer sur sa prétention. Cela ne signifie pas que la prétention est toujours bien fondée : on peut disposer d’une action en justice, et l’exercer à tort. Dans ce cas, la demande est recevable, et mal fondée.

« Pas d’intérêt, pas d’action » : pour pouvoir agir en justice, il faut que celui qui agit soit suffisamment concerné par l’objet du litige. Lorsqu’une action est très perturbatrice, la loi restreint parfois la liste de ceux qui ont qualité pour agir ; par exemple, les titulaires de l’action en nullité du mariage constituent une catégorie plus restreinte que les personnes éventuellement intéressées à l’annulation (voir Nul).

 



ADMINISTRATION

 



L’administration est à la fois l’exécution de ce qui a été conçu, et la gestion ou la direction d’une opération : l’« administration de la preuve » voit le plaideur établir les éléments qui permettront de convaincre le juge, l’administrateur de sociétés gère et dirige (tout comme l’administration légale est la gestion des biens du mineur par ses parents).

Dans « administration », il y a ministro. En latin comme en vieux français, le ministre est un serviteur. L’administration, c’est la gestion ou la direction, au service d’un intérêt différent de celui de l’administrateur – intérêt des actionnaires, intérêt de l’enfant…

De là le sens le plus courant : administration de la chose publique, administration de l’État. L’administration publique désigne à la fois la direction et la gestion des affaires publiques (les décisions du ministre sont des décisions administratives), et l’exécution du service public dans ses détails les plus subalternes. Par extension, l’administration désigne l’ensemble de ceux qui dirigent, gèrent et exécutent pour le compte de l’État ou d’autres personnes publiques.

L’administrateur est censé agir dans un intérêt déterminé, a priori distinct de son intérêt propre. À défaut, il commet un détournement de pouvoir (droit public), ou parfois un abus de biens sociaux (droit des sociétés).

 



APPEL

 



Le jugement suscite naturellement la contestation ; c’est pourquoi la partie qui succombe a le droit de faire appel.

L’appel est ainsi une voie de recours « ordinaire » contre les décisions de justice. Cela signifie qu’on a le droit de faire appel, dès lors que l’on a perdu – c’est le principe du double degré de juridiction. Et aussi que l’appel est en principe suspensif, du moins en droit privé, sauf si l’exécution provisoire a été ordonnée (mais il n’est pas suspensif en droit administratif).

Certaines décisions ne sont pas susceptibles d’appel. Il s’agit, soit de décisions dont l’enjeu est trop faible – par exemple, lorsque le montant de la demande est inférieur à 4 000 euros –, soit au contraire de décisions dont l’urgence ne s’accommode pas des délais d’appel – ainsi, certaines décisions prises à l’égard des entreprises en difficulté, afin de ne pas compromettre leur redressement.

L’appel rouvre le débat judiciaire. Le défendeur (l’intimé) peut former un appel incident, et porter la discussion sur des questions que l’appelant n’avait pas intérêt à voir rediscuter. L’effet dévolutif de l’appel conduit la juridiction saisie à rejuger entièrement l’affaire, dans la limite toutefois des questions soulevées par les parties.

 



ASSOCIATION

 



Comme la société, l’association regroupe des personnes. Mais la finalité du groupement est différente : la société poursuit un but lucratif ; l’association (sauf en Alsace-Lorraine) ne poursuit en principe pas un tel but. Du moins ne peut-elle pas distribuer de bénéfice à ses membres.

La loi du 1er juillet 1901 a posé le principe de la liberté d’association. Cette liberté s’est enracinée, de telle sorte que le Conseil constitutionnel y a vu l’un de ces « principes fondamentaux » issus de la tradition républicaine qui ont acquis, avec le temps, une valeur constitutionnelle. La loi ne peut donc pas restreindre aisément cette liberté.

Le principe de liberté d’association interdit de soumettre leur création à un contrôle préalable. Les associations se constituent ainsi, dans les buts les plus divers. Toutefois, si le but d’une association est illicite, celle-ci peut être dissoute par le juge. Le préfet peut à cette fin saisir le ministère public.

L’association est créée par un contrat que concluent entre eux les fondateurs, avant d’accomplir les formalités de déclaration. Les associations non déclarées sont cependant parfaitement licites. Mais elles sont dépourvues de personnalité morale (voir Personne).

Une fois créée, la vie de l’association obéit aux statuts que celle-ci a déposés. Née d’un contrat, l’association est ainsi devenue une « institution ». En effet, les décisions – y compris les modifications statutaires – se prennent en général à la majorité ; alors que dans un contrat, les modifications réclament l’accord de toutes les parties.

 



AVEU

 



L’aveu est la reconnaissance d’un fait qui vous est imputable. De l’aveu à la revendication, il n’y a qu’un pas (« revendication d’attentat » /aveu de paternité). Souvent cependant, l’aveu expose celui qui s’y livre à une peine ou lui fait supporter une charge.

Le sens commun considère l’aveu du coupable comme la « reine des preuves ». Mais en réalité, l’aveu a une force moins grande en droit pénal qu’en droit civil.

Lorsqu’une personne est poursuivie pour avoir commis un crime ou un délit (droit pénal), l’aveu ne lie pas le juge. En effet, il n’est pas rare que des personnes avouent un acte qu’elles n’ont pas commis – dans bon nombre de cas, sans avoir cependant subi aucune pression. Surtout, voulant abolir la torture, le droit moderne, à partir de la fin du XVIIIe siècle, a dû admettre qu’il n’était pas nécessaire que le coupable avoue pour le condamner.

L’aveu a une force plus grande dans des litiges entre particuliers qui n’impliquent pas l’application d’une peine (matière civile). L’aveu fait devant le juge civil – tribunal de grande instance, tribunal de commerce… – lie son auteur. Lorsque la preuve d’un droit ou d’une situation est très difficile, l’une des parties au procès peut inviter l’autre à prêter serment, et s’en remettre ainsi à sa bonne foi. L’aveu ainsi formulé lie le juge. Cependant, le faux serment expose à une sanction pénale.

En revanche, l’aveu prononcé par une personne en dehors du processus judiciaire, ou le serment prêté à la demande du juge, ne constituent qu’un simple indice dont le juge apprécie librement la portée.

 



AVOCAT

 



L’avocat est un défenseur. Il représente une personne devant la justice, accomplit en son nom les actes requis par les procédures judiciaires et l’assiste.

Le public accorde la plus grande importance à la plaidoirie. Mais en réalité, sauf dans les affaires pénales, très symboliques, mais qui ne représentent qu’une faible part de l’activité des avocats, l’argumentation écrite – les conclusions – est souvent plus importante que le débat oral. En outre, depuis 1991, la profession d’avocat a fusionné avec celle de conseil juridique. Aussi, de nombreux avocats, notamment dans les grands cabinets d’affaires, sont-ils plutôt des conseillers qui interviennent en amont de tout litige (rédaction d’actes, prévention des risques juridiques, gestion de procédures non contentieuses…) que des familiers du tribunal.

Les avocats appartiennent à une profession libérale, organisée dans un ordre, le barreau. Depuis 1990, ils peuvent être salariés.

Devant certains tribunaux, comme le tribunal de grande instance, la représentation par un avocat est obligatoire. Un mécanisme d’aide judiciaire aide ceux qui n’en ont pas les moyens à se faire assister. À côté des avocats à la Cour, auxiliaires de justice libéraux, les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation sont, comme les notaires, des officiers ministériels, détenteurs d’une charge. Ils ont le monopole de la représentation des plaideurs devant la Cour de cassation.

Quant à l’avocat général, c’est un magistrat, membre du ministère public.

 



BAIL

 



Le bail est un contrat de location, qui porte la plupart du temps sur un immeuble (un local ou une terre). C’est aussi, par conséquent, un contrat à fort enjeu social : le fermier, le commerçant, le chef d’entreprise, voient leur activité professionnelle dépendre à des degrés divers de la stabilité du bail. Une part importante de la population occupe un logement en tant que locataire. Le bail est un outil de la réalisation du « droit au logement ».

C’est pourquoi le bail est soumis à des règles impératives. Le bail rural, le bail commercial (celui-ci concernant souvent, non un commerce, mais une activité industrielle ou de service), sont des contrats très stables. La durée du bail est réglementée (en général, neuf ans au minimum), et le locataire, sauf exceptions, a droit au renouvellement de son bail. Le commerçant peut en général céder son « droit au bail » avec son fonds de commerce.

De même, les « baux d’habitation » – baux conclus en vue du logement du locataire – sont-ils réglementés : durée minimale – au moins trois ans –, nécessité de justifier le congé par la décision de reprendre ou de vendre le local, ou par un motif légitime et sérieux.

Le fermier et le titulaire d’un bail d’habitation bénéficient, en outre, d’un droit de préemption lorsque congé leur est donné pour vendre l’immeuble.

 



BRANCHE DU DROIT

 



Le droit est une discipline unitaire, mais certaines formes de raisonnements ne s’imposent, ou certains types d’arguments ne sont écoutés, que dans un sous-ensemble du droit.

Chaque État a élaboré un ensemble de règles qu’il entend appliquer dans le ressort de sa souveraineté. Il faut ainsi en premier lieu distinguer les systèmes juridiques nationaux. Dans un système national donné, le pouvoir de juger les affaires est réparti entre diverses autorités ; il est logique que chacune adopte avec le temps un mode de raisonnement qui lui soit propre. Ainsi, en droit français, la distinction entre droit public et droit privé répond-elle assez largement à la répartition des compétences entre le Conseil d’État et la Cour de cassation.

Il est cependant usuel d’aller plus loin, et de subdiviser le droit en « branches ». Il s’agit, le plus souvent, de sous-ensembles du droit régis par une tradition jusqu’à un certain point autonome, qui s’est constituée autour d’un code et de l’activité d’une juridiction spécialisée – juridictions répressives, juridiction administrative, tribunal de commerce, conseil des prud’hommes… Une branche du droit est régie par des principes généraux qui n’ont pas cours dans le reste du système juridique : la présomption d’innocence en droit pénal, la liberté de la preuve en droit commercial, afin de faciliter la vie des affaires, le principe de faveur en droit du travail (en cas de conflits entre les règles applicables, la disposition la plus favorable au salarié s’impose), caractérisent l’existence de branches distinctes du droit (voir aussi Principe général du droit).

 



 CASSATION

 



La cassation est une voie de recours. Celui qui veut critiquer une décision rendue en dernier ressort (décision rendue en appel, ou décision rendue en première instance et qui n’est pas susceptible d’appel) doit se pourvoir en cassation (ou « former un pourvoi »).

Il s’agit, contrairement à l’appel, d’une voie de recours extraordinaire, ce qui a notamment pour conséquence que le pourvoi en cassation n’a en principe pas d’effet suspensif.

Le juge de cassation, dit-on souvent, juge le jugement qui lui est déféré, et non l’affaire. Pour les questions de fait, la Cour de cassation est en effet liée par les constatations souveraines des premiers juges (« juges du fond »). Elle va en revanche s’assurer de la qualité de la décision rendue par les juges du fond sur la base de ces faits : qualité de la motivation, de la réponse aux arguments présentés par les parties et qualité du raisonnement juridique. D’où la classique « distinction du fait et du droit », qui sert à délimiter la compétence de la Cour de cassation.

Celle-ci n’intervient cependant que dans les limites des questions soulevées par le (ou les) pourvois : si un élément de la décision contestée n’est attaqué par aucune des parties, la Cour de cassation ne peut pas sauf exception s’en saisir elle-même.

En contrôlant l’application faite de la loi par les juges du fond, la Cour de cassation assure l’unité de l’ interprétation de la loi. Elle fait en sorte que les jugements rendus soient suffisamment compatibles les uns avec les autres, quel que soit le point du territoire ou la décision aura été prise. C’est un élément essentiel de l’égalité devant la loi.

Le Conseil d’État peut également être saisi comme juge de cassation des décisions rendues en dernier ressort par une juridiction administrative.

 



 CHÈQUE

 



Le chèque est le plus connu des titres abstraits qui permettent de payer une somme d’argent sans utiliser la monnaie fiduciaire.

Le chèque est un document écrit (un « titre »), par lequel une personne (le tireur) donne l’ordre à sa banque (le tiré) de payer une certaine somme à un tiers (le bénéficiaire). Le tireur peut se désigner lui-même comme bénéficiaire.

C’est un titre abstrait : une fois le chèque émis, le bénéficiaire a le droit de demander au tiré de payer, sans avoir à établir l’existence de la créance que le chèque a pour but d’éteindre.

Cependant, le tiré peut opposer au bénéficiaire certaines « exceptions » – notamment, l’absence de provision constituée par le tireur (chèque sans provision).

En France, les chèques les plus usuels sont barrés, ce qui interdit leur endossement au profit de toute autre personne qu’un établissement bancaire. Les chèques non barrés peuvent être transmis par signature au dos du chèque, à l’ordre d’un endossataire. Le chèque peut alors circuler par endossements successifs. Il se rapproche ainsi des effets de commerce, comme la lettre de change (tirée sur un débiteur du tireur). Lorsque les chèques ou les effets de commerce circulent de porteur en porteur, les « exceptions » – les vices du rapport juridique initial entre le tireur et le tiré – sont inopposables au porteur de bonne foi. Celui-ci peut obtenir d’être payé, quand bien même le débiteur initial aurait eu des raisons valables de refuser de le faire.

 



CHOSE JUGÉE

 



Il faut que les litiges cessent un jour, et c’est pourquoi, une fois les délais de recours écoulés ou les voies de recours épuisées, s’impose l’autorité de la chose jugée.

Il s’agit d’une présomption légale : la loi commande de considérer comme établie, comme vraie, la « chose jugée ». Le juge qui a rendu la décision est dessaisi par celle-ci, et ne peut se reprendre. Les parties au procès sont liées. Une autre juridiction, même de niveau supérieur, ne pourrait remettre en question la chose jugée, dès lors qu’il n’est plus temps d’exercer un recours.

L’autorité de la chose jugée n’est cependant que « relative » : pour qu’une chose jugée, parce qu’elle a déjà été jugée, ne puisse pas être soumise à nouveau à un juge, il faut que l’objet de la demande soit le même, que la demande soit fondée sur la même cause, et entre les mêmes parties. C’est pourquoi, les personnes étrangères au procès peuvent assez souvent rouvrir une discussion qui a été tranchée sans eux.

Cependant, certaines décisions sont par la force des choses opposables à tous : la condamnation pénale d’un prévenu, ou encore l’annulation d’un règlement par le juge administratif, vont plus loin que de régler un litige entre deux parties. Elles créent une situation qui s’impose à tous.

C’est également le cas de décisions de nature civile, comme par exemple celles qui portent sur la filiation ou la nationalité d’une personne. Par nature, ce genre de décision, une fois prise, doit s’imposer à tous. Cependant, la loi permet souvent aux personnes concernées qui n’étaient pas parties au premier procès et ont des arguments propres à faire valoir de former tierce-opposition à la décision, ce qui permet de faire revoir la question par le juge même qui a rendu la décision.

 



CODE

 



Le Code civil français (code Napoléon) ou son homologue allemand, adopté un siècle plus tard, le BGB (bürgerlicher Gesetzbuch), ont été des instruments de rayonnement d’une pensée juridique nationale, largement diffusés et imités à l’étranger. Tout code n’a pas cette portée : il y a en droit français plusieurs dizaines de codes, certains récents – code de l’éducation, code de l’urbanisme… – parfois confidentiels.

Le Code civil avait l’ambition de rassembler l’ensemble des règles nécessaires à la vie juridique d’un homme « normal », c’est-à-dire, en 1804, d’un homme des campagnes, tirant ses ressources de la terre – propriétaire, fermier… – ou de l’artisanat, voué comme tout un chacun à hériter, à se marier, à avoir des enfants, à transmettre. Le commerçant est à l’époque presque encore un marginal ; et le salarié, au service d’un « maître », est un inférieur.

Alors que le Code civil donne une vision globale de la société de son époque, d’autres codes sont rédigés pour présenter de façon ordonnée les règles qui gouvernent une « branche du droit » – code de commerce (1807), code du travail (1910) … Le code traite alors d’un domaine qui présente une assez forte spécificité technique, et qui déroge dans une certaine mesure aux principes du droit civil.

Plus récemment, la codification est utilisée en France dans le simple but de rassembler l’ensemble des règles applicables à une activité donnée, sans que ces règles ne possèdent une cohérence interne particulière. La rédaction du code est cependant l’occasion d’ordonner des textes de lois votés de façon éparse.

L’adoption d’un nouveau code se fait, pour la partie législative, par le vote d’une loi ou l’édiction d’une ordonnance. Dans la codification « à droit constant », les lois sont rassemblées et réécrites, en prétendant ne rien ajouter aux textes antérieurs.

 



COMMERCE

 



Le mot a en droit deux acceptions bien distinctes : l’acte de commerce et le commerce juridique.

Défini par sa nature (l’achat pour revendre) ou par sa forme (la lettre de change), l’acte de commerce permet d’identifier le commerçant, personne qui fait sa profession d’accomplir des actes de commerce. C’est le critère d’une qualité, qui soumet celui qui la possède à des règles particulières, dérogatoires au droit civil.

Le « commerce juridique » désigne l’ensemble des opérations, civiles ou commerciales, qui peuvent faire l’objet d’actes de volonté (contrats ou actes unilatéraux), du moins à titre onéreux. Le domaine des actes de commerce est un sous-ensemble du commerce juridique.

Certaines choses sont « hors commerce », ce qui signifie que l’on ne peut pas, à leur propos, prendre d’engagement contraignant (article 1128 du Code civil). Le corps humain est hors commerce : on ne peut pas vendre son corps. Le contrat qui aurait un tel objet serait nul, et celui qui s’est engagé ne pourra pas être contraint à exécuter. De là le régime « gris » de la prostitution : la pratique n’est pas interdite, mais le contrat est sans valeur juridique. De même, le droit de se marier est hors commerce, et les clauses de célibat des contrats de travail sont donc nulles.

Exceptionnellement, un intérêt public conduit à admettre des conventions qui ont pour objet certains éléments du corps humain (dons d’organes, dons de gamètes…). L’acte est alors nécessairement à titre gratuit.

 



COMMON LAW

 



Il y a deux grandes familles de systèmes juridiques : les systèmes de droit civil, qui s’enracinent dans le droit romain, et les systèmes de common law.

La common law est née en Angleterre d’un mythe politique : après sa victoire (1066), Guillaume le Conquérant s’est engagé à respecter la common law (le droit commun aux peuples conquis).

Le contenu de la common law était évidemment impossible à déterminer au XIe siècle. La référence à la common law, à la longue, est donc devenue un renvoi au juge : lorsqu’il tranche une affaire, le juge anglais est guidé, la plupart du temps, non par une loi écrite (statute), mais par ce qui est censé être la tradition du peuple anglais. Le juge anglais déclare ce que la common law conduit à juger dans le cas qui lui est présenté. En dé-finitive, c’est le juge qui donne son contenu à la common law : la common law est une jurisprudence.

Puisque la common law est une tradition, si le juge anglais ne s’est pas trompé en énonçant la réponse que celle-ci apporte à une situation donnée, il est normal qu’un autre juge parvienne aux mêmes conclusions. La common law admet donc moins facilement que le droit civil le revirement de jurisprudence. Pour adapter la solution à un cas particulier, lorsque l’application des précédents paraît inappropriée, le juge anglais va tenter de distinguer ce cas des cas voisins qui ont été jugés dans le passé.

En droit civil français, l’idée que le juge est le serviteur de la loi, elle-même expression de la souveraineté populaire, fait admettre la résistance des premiers juges à l’interprétation arrêtée par les plus hautes juridictions : il s’agit de rechercher la volonté du législateur, et cet impératif autorise les querelles d’interprétation. Parce qu’il est avant tout soumis à la, le juge « de base » français est libre de s’opposer à ceux qui l’interprètent (à son avis) mal. À l’inverse, en common law, les précédents des cours de niveau supérieur s’imposent aux juges de niveau inférieur. L’autorité la plus haute est celle qui incarne le mieux la tradition.

La common law s’applique, avec des variations, aux États-Unis (sauf la Louisiane), dans les Etats anglophones du Canada, en Australie et dans plusieurs autres ex-colonies britanniques. Pour rendre compte d’une common law complexe, un organisme privé, l’American Law Institute, a fait élaborer plusieurs Restatements, compilations de jurisprudence américaine qui, sans en avoir l’autorité, ressemble à de nombreux égards à un Code civil.

 



COMPÉTENCE

 



Le mot est employé en droit pour évoquer, non les qualités effectives d’une personne ou d’un groupe, mais les pouvoirs qui leur sont reconnus. La loi attribue des compétences à des autorités ou à des juridictions pour accomplir certains actes ou connaître de certaines questions. Le maire a compétence pour prononcer le mariage des futurs époux. Le tribunal de commerce a – entre autres – compétence pour juger les litiges entre commerçants.

Certaines autorités ont une compétence nationale : le Président de la République, le Premier ministre ; les cours souveraines, Conseil d’État et Cour de cassation… La plupart voient cependant leur pouvoir limité à un espace plus réduit : commune pour le maire, département pour le préfet. Les tribunaux ne sont territorialement compétents que dans leur ressort.

La compétence « matérielle » définit pour sa part la nature des questions que chaque autorité est autorisée à traiter. La valeur du litige peut également jouer un rôle – par exemple, pour la répartition des compétences entre le tribunal d’instance et le tribunal de grande instance.
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