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PRINCIPALES ABREVIATIONS

a. = article.
al. = alinéa.
Arch. = Archives de Philosophie du droit.
Arg. = tirer argument de.
A.S. = L’Année sociologique.
B.G. = Bibliographie générale du sujet.
B.G.B. = Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand de 1900).
Bull. = Bulletin des arréts de la Cour de cassation (chambres civiles).
C. = Code. ,
C.E.D.H. = Cour européenne des droits de ’homme (Strasbourg).
Cep. = Cependant.
C. Just. = Code Justinien (529).
Codes francais : C. Ass. = Code des assurances (1976).
C.C. ou C. Nap. = Code civil ou Code Napoléon (1804).
C. Com. = Code de commerce (1807).
C. consom. = Code de la consommation (1993 ; cf. t. IV, n° 6).
C.C.H. = Code de la construction et de I'habitation (1978).
C. Fam. = Code de la famille et de I’aide sociale (1956).
C.G .1 = Code général des impbts (1975).
C.0.J. = Code de lorganisation judiciaire (1978).
C.P. = Code pénal (1810), remplacé depuis 1994 par le N.C.P.
C. Pr. C. = Nouveau Code de procédure civile (1975)*.
C. Pr. Intell. = Code de la propriété intellectuelle (1992).

C. Pr. P. = Code de procédure pénale (1958), réformé en 1992, reréformé en 1993,

sans &tre remplacé.

C. Ru. = Nouveau Code rural, mis en vigueur par livres successifs (1983-1996

C.S.P. = Code de la Santé publique (1953).

* Le nouvean C. Pr. C. n’étant pas encore complet, une partie de Pancien (1806) demeure
provisoirement en vigueur. Les références au C. Pr. C. sans autre précision visent le nouveau code ;

les références 4 I'ancien sont signalées par la mention [ancien].

#* Une partie du Code antérieur (1955) demeure active ; les références qui y sont faites sont

signalées par la mention [ancien].
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C.5.8. = Code de la Sécurité sociale (1956).
C. Tr. = Code du Travail (1973).
C. Urb. = Code de I'Urbanisme (1973).
C.C.It. = Code civil italien de 1942.
C.C.S. = Code civil suisse de 1907.
C.0. = Code des obligations (suisse, 1911).
CR.C.C. = Commission de révision du C.C. (V. infra, n° 81).
cf. = conférer, comparer.
d. = décret.
d.-l. = décret-loi.
D. = Dalloz (v. infra, n° 145).
D.LR. = Dalloz, Informations rapides.
D. Som. = Dalloz, Sommaires de Jjurisprudence.
Dig. = Digeste (533).
Droits = Droits, revue frangaise de théorie juridique.
Dr. fam. = Droit de la famille (revae fondée en 1996).
Dr. pros. ou R.R.J. = Droit prospectif, revue de la recherche Juridique (Aix-en-Provence).
et al. = et alii, et les autres auteurs d’un ouvrage collectif, qui nous pardonneront de né
pas les citer nommément.

G.P. = Gazette du Palais (V. infra, n° 145).

J.C.P. = Jurisclasseurs périodiques (Semaine Juridique, V. infra, n° 145).

1. = loi.

n. = note (de jurisprudence).

N.C.P. = (nouveau Code pénal, en vigueur depuis le 1 mars 1994), qu’il est souvent
utile d’opposer au C.P. de 1810.

0., ord. = ordonnance.

Opp. = Opposer.

P. fam. = Personnes et famille (revue fondée en 1998).

Pop. = Population (revue de 'LN.E.D., Institut national d’Etudes démographiques).
R. = Revue.

R.H.D. = Revue historique de droit.

RID.C. = Revue internationale de droit comparé.
R.T. = Revue trimestrielle de droit civil.

Rép. = Répertoire.

Rép. not. = Répertoire du notariat Defrénois.

S. = Sirey (V. infra, n° 145).

sol. impl. = solution implicite (d’un arrét).

Th. = These de doctorat (en droit).

U.E. = Union européenne.

V. = Voir.

Les articles cités sans autre référence se rapportent, en principe, au C.C.

Pour la commodité des renvois, les développements ont é1é divisés en numéros, chif-
Jres gras entre crochets en début de ligne et en haut des pages.

Préface
de la premiere édition

A un moment ou il était fort question de rénover les études
Jjuridiques, il nous a été demandé de faire l'essai d ’uzfze nouvellf methoc;e
pour [enseignement du droit civil. La nouveauté ( p;judeme) ,de a
tentative sera la plus apparente excuse de l'imperfection du résultat
présenté. r 3 r,r .. . . . d Z d. =

L’idée principale de la méthode qui a été suivie ici tient dans la ais
tinction de deux sortes de développements. Pour chaque matiere, on
trouvera d'abord un exposé systématique, malis assez rapide, du droit
positif — un exposé dépouillé (s'il est pqsszble ) de_vues personnel_lgs,’
allégé de tout Uappareil des citations ]urzsprua.’ei_il_zelles { cette ’sobrlete
peut n’étre pas une discipline superflue [.Jour,{e civiliste de l?otre.epoque ).
En petits caractéres, on trouvera ensuite ['état des questions ; non pas;
des suppléments de connaissances pour affronter nous ne Savons que
examen supérieur, mais une série (non w’zzfo'rme ) de portes, ouvertes sur
des horizons parfois inhabituels, de la theo’rl'e et de la pratique, de la cri-
tique législative et de la sociologie, de [ _hzstozre et du drozt.morderi_fze ;
nous voudrions qu’en nous lisant celui qui est curieux de dro,zt,’ étudiant
ou non, pit avoir la tentation de franchir ces seuils, de pénétrer plus
avant dans ces questions et de s’évader de nous. o '

C’est dire-que cet ouvrage n’est rien sans .les autres. Déja, il va de‘s?z
que I'exposé du droit positif ne peut éire utilement u que le Code a la
main. Mais, pour suivre ['état des questions, nous SuppoSOns un lecteur
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qui a a sa disposition, outre les recueil, furi.
; ¢ A s de jurisprudence, les gra -
tés classiques du droit civil 7 (Lo grands fras

ualil n-?us faut‘termlner par une précision d'ordre personnel : méme
qa n? i arr;)ve ace lzvre_ de paraitre refléter un parti pris (qui n'en a
pas ?), que l'on veuille bien sous-entendre, au-deld de ce parti pris, une

sympathie trés profonde pour toutes les opini | divi
' opinions qui divisent la j
pour tous les sentiments qui font la France. ! doctrine,

1955.

[1] 1 est d’'usage qu'une introduction a I’étude particuli¢re du droit
civil puisse valoir, de surcroit, comme introduction & I’étude générale
du droit. Cest que le droit civil a dans sa vocation traditionnelle
d’offrir des modéles aux autres disciplines juridiques. Non pas néces-
sairement quil ait le domaine d’application le plus considérable : s’
Pavait il y a un siécle, il ne I'a sans doute plus aujourd’hui, ayant
beaucoup perdu au profit d’autres secteurs du droit (tels que droit ad-
ministratif, droit du travail, etc.). Mais ce qui reste vrai, c’est quwil pré-
sente le plus haut degré d’achévement et, si Pon veut, de perfection :

__ Fondamentalement, d’abord, parce qu’il répond le plus purement a
I'image que Pon se fait de I’essence du droit, équilibre imposé d’en
haut & deux individus, balance aux mains d’une déesse ;

— Techniquement, aussi, parce que, plus ancien, il a approfondi
davantage ses concepts, si bien que les autres disciplines juridiques
n’ont pu mieux faire que de les lui emprunter ensuite.

Quelque chose de cette double exemplarité du droit civil apparaitra
3 travers les deux parties de la présente introduction, ou il s’agira suc-
cessivernent : 1° de donner une premiére idée, une premiére teinture de
la matiére (du droit et du droit civil) ; 2° d’exposer, une fois pour tou-
tes, certaines théories générales, qui fournissent les insiruments, les
notions-outils indispensables pour pénétrer plus tard dans les institu-
tions concrétes (du droit civil et du droit).

B.G. — A toutes les époques, des ouvrages ont été écrits spécialement afin de gui-
der les premiers pas des étudiants en droit. Ceux-ci abordent une discipline qui, a la
différence des letires ou des sciences, ne leur a pas été déja enseignée dans les lycées.
Assez naturellement, les auteurs dont il s’agit ont été amenés 4 se servir de la philo-
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sophie, figurant au programme des classes terminales, comme d’un pont pour atteindre
la philosophie du droit, puis la théorie générale du droit, enfin le droit Tui-méme. Cette
démarche est trés apparente dans quelques ouvrages déja anciens portant le titre
& Introduction & I'étude du droit - Bonnecase, 3° éd., 1939 ; Bréthe de La Gressaye et
Laborde-Lacoste, 1947 ; Julliot de La Morandiére, P. Esmein, H. Lévy-Bruhl,
G. Scelle, Le Bras et autres, 2 vol.,, 1951-1953 ; Coulombel, 1969. Trés différent est le
type d’enseignement initiatique consistant & donmer dés le départ une vue rapide et
purement descriptive de toutes les institutions juridiques — ce que Pon a appeié tant6t
(en Belgique) encyclopédie du droit, tantot (en Italie, sur le modéle de Justinien) insti-
tutes. On évite ainsi I'inconvénient qui résulterait d’un approfondissement successif,
lentement découpé, des différentes matieres du droit (du droit civil) : telle matiére que
Pon rencontre dés la premiére année (ex. mariage) nécessite, pour étre comprise, la
connaissance de notions et de mots (ex. acte juridique) qui warriveront dans le cursus
studiorum quun an aprés. En fait, les introductions modernes combinent les deux
modes, et dans une initiation 34 dominante historico-philosophique font une certaine
part & Pesprit des Institutes (ex. infra, n® 163-170). — Le C.C. lui-mé&me a une intro-
duction, mais trés technique, son litre préliminaire : De la publication, des effets et de
lapplication des lois en général. Chez les exégetes du siécle dernier (cf. infra, n° 152),
dont la pensée, par principe de méthode, collait au C.C., Iintroduction se limitait & un
commentaire des a. 1 & 6. Plus tard, I'horizon s’est élargi : ex. Planiol, réédité par
Ripert et Boulanger, Traité de droit civil, t. I, 1956 ; Colin et Capitant, réédijté par Jul-
liot de La Morandiére, Cours de droit civil, T, n® 4-51, 178-332. Avjourd’hui, les intro-
ductions sont souvent trés amples : I.-L. Aubert, Introduction au droit et thémes Jonda-
mentaux du droit civil, 7° éd., 1998 ; Rémy Cabrillac, Introduction générale au droit
privé, 1999 ; Monique Chemillier-Gendreau, Tntroduction générale au droit, 1990 (avec
une orientation de droit public) ; G. Cornu, Droit civil - Introduction, les personnes, les
biens, 8° &d., 1997 ; G. de Geouffre de La Pradelle, Essai d’introduction au droit fran-
¢ais, 1 : Les normes, 1990 ; J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, Introduction
générale, & &d., 1994 ; J.-P. Gridel, Introduction au droit et au droit francais, notions
Jondamentales du droit, 1994 ; J.-P. Hue, Iutroduction Iqui se veut résolument] élémen-
taire au droit, 1997 ; Ph. Jestaz, Le droit, 1996 ; Chr. Larroumet, Introduction ¢ I'étude
du droit privé, 1988 ; Ph. Malaurie, Droit civil - Introduction générale, 1995 ; Ph. Malin-
vaud, Introduction d I'étude du droit (cadres juridiques des relations économiques),
6° éd., 1992 ; G. Marty et P. Raynaud, Introduction générale a I'étude du droit, 2¢ éd.,
1972 ; Mazeaud et F. Chabas, Introduction g I'étude du droit, 11° éd., 1996 ; A. Piéde-
lievre, Introduction pour l'étude du droit, 1981 ; F. Rigaux, Introduction d la science du
droit (belge), 1974 ; J.-L. Sourioux, Introduction au droit, 2° éd., 1990 ; B. Starck,
H. Roland et L. Boyer, Introduction au droit, 4 éd., 1996 ; B. Terré, Introduction géné-
rale au droit, 4° &d., 1998. —— Cf., pour faire contraste, une Introduction [espagnole] g
l'étude du droit, & Alvaro d’Ors (trad. Sériaux, 1991), ot la doctrine catholique est trés
affirmée.

PREMIERE PARTIE

21 Premiere idée de la matiere

i as question d’entrer dans le droit civil sans savoir
_ iésarfy:frtdg savccl)ir — ce quest le droit dont Ie dr01t’ civil est une
branche. Il est permis, cependant, de varier 1&:5’ méthodes pour
s’approcher du tout et de la partie. Au droif en général, convi_ent uAne
vue trés générale, dépouillée des circonstances de temps et de’ 1§u. ;1
droit civil, une étude concréte : non pas 16_ droit civil dans ’abstrait,
mais le droit civil (et les institutions judiciaires) de la France.



TITRE 1

131 Le droit

Le mot, trés général, est susceptible d’acceptions diverses. On
entend par 13 tantot des phénoménes sociaux (cest en pensant a eux
que le grand juriste allemand Jhering a écrit : « Le droit doit &tre... tel
qu’il est ») ; tantdt une science, un peu a part (celle que 'on apprend
en « faisant son droit », ... « comme on fait ses dents de sagesse »,
ajoutait un romancier un peu gringant) ; tant6t, enfin, par-dela les
phénoménes et au-dessus de la science, un absolu, théme de philo-
sophie (le droit pour lequel, dans les révolutions et les guerres, si facile-
ment on meurt). Ces divers sens sont légitimes ; ils aident a révéler un
contenu trop riche.

B.G. — Michel Villey, Une définition du droit, Arch., 59, 47 ; L. Francois, Le pro-
bléme de la définition du droit, Liege, 1978 ; Jestaz, Pour une définition du droit
empruntée 3 Pordre des beaux-arts, R.T., 79, 480 ; Droits, 1989 (10), 1990 (11), Définir
le droit.

Entre le butoir de la sociologie (« la forme la plus organisée du contrdle social »)
et lattraction de la morale (« la réalisation du bien et du juste ») il existe tout un
éventail de définitions (ex. « un systeme de communication et d’échange »; « un
modsle de conduites construit par le pouvoir » ; « une procédure pour maintenir la
paix entre les hommes » ; « I’antidote du péché »). Dites-vous déja que le droit est un
métier (= ministére, service), celui auquel vous avez été appelé peut-&tre, et que vous le
définirez en laccomplissant le plus exactement possible (est-il si facile de définir la
médecine ou Farmée 7).



Chapitre I

4 LES PHENOMENES DU DROIT

Ces phénomeénes sont nombreux, hétérogénes. Pour un premier
contact avec le droit, il suffira d’en présenter deux, la régle de droit et
le jugement, qui conditionnent tous les autres. Sauf ensuite a replacer
Pensemble des phénomeénes du droit dans leur contexte social.

'1/La régle de droit et le jugement
comme phénomeénes du droit

De méme que le droit s’incarne pour le peuple dans le législateur et
dans le juge (Moise et Salomon, Solon et Minos), il se manifeste, aux
yeux du juriste, dans deux phénomeénes : la régle de droit et le juge-
ment. Ce sont deux phénoménes primaires, irréductibles I'un a l'autre.

1| LA REGLE DE DROIT

C’est une régle de conduite humaine, & I'observation de laquelle la
société peut nous contraindre par une pression extérieure plus ou
moins intense. Ainsi, quand I’a. 205 C.C. dispose que les enfants doi-
vent des aliments 3 leurs pére et mére qui sont dans le besoin, c’est une
régle de droit qu’il formule. Quand I'a. 221-3 N.C.P. déclare « tout
coupable d’assassinat est puni de la réclusion criminelie a perpétuité »,
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il adresse directement au juge un commandement : doivent étre punis
de cette peine les individus qui seront reconnus coupables d’assassinat.
Et, par-dela le juge, c’est & tous les hommes qu’il adresse virtuellement
un commandement : celui de ne pas commettre d’assassinat. L’a. 221-
3 N.C.P. formule, Iui aussi, une régle de droit.

Dans toute société comme dans tout groupe, il faut un chef (peu
importe comment il aura été désigné) qui donne des ordres pour que
la vie en commun se déroule dans 'ordre. En établissant une régle, il
se dispense d’avoir & réitérer ses ordres a chaque individu chaque fois
que le besoin s’en fera sentir. C’est pour lui une économie de forces.
Ainsi la régle de droit a été inventée, dans des temps trés anciens,
comme un précieux réservoir, accumulateur de commandements
individuels.

Les regles de droit (normes de droit, en un langage plus élevé ou
plus recherché) ne vivent pas dispersées : elles se groupent en institu-
tions juridigues. L'institution juridique se définit comme un composé
de régles de droit qui embrasse une série de relations sociales tendant
aux mémes fins. Si vous ajoutez & ’a. 205 les a. 206 4 211, vous avez
toute une série de régles de droit dérivées de cette idée fondamentale
qu’il faut, entre proches parents, se secourir en cas de besoin. C’est
Pinstitution juridique de Pobligation alimentaire. De méme, toute une
série de regles de droit relatives au fait de I'union des sexes constitue-
ront 'institution juridique du mariage. Il y a dans Pinstitution juri-
dique quelque chose d’organique et de vivant ; les institutions juridi-
ques sont de véritables corps juridiques. Toute une école a insisté sur
cet aspect de Dinstitution. Les institutions juridiques s’ordonnent
d’ailleurs entre elles, se groupent, se hiérarchisent. Ainsi I’institution
de I'obligation alimentaire et I'institution du mariage se rassemblent
pour former, avec d’autres, une institution juridique plus vaste qui est
Pinstitution de la famille.

Toutes ces régles de droit (’expression au pluriel est dans les a. 12
et 1474 C. Pr. C.), toutes ces institutions juridiques coordonnées entre
elles suivant un enchainement logique, rationnel, forment un vaste
ensemble qui est ordre juridique ou, comme on disait au début du
siccle, Pordonnancement juridique — le systéme juridique, préfére-t-on
dire maintenant.

Les régles de droit n’apparaissent pas sans cause; un certain
nombre de données profondes (sources réelles des régles de droit)
expliquent leur genése. Si nous envisageons la régle de droit inscrite &
I’a. 205, nous trouvons a sa base d’abord une donnée sentimentale, un
sentiment de piété filiale qui ne se raisonne pas; puis une donnée
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rationnelle, une considération d’équilibre, d’éq}liyfllenc?, de réciprocité
(justice commutative : ce que les fils parvenus a lage d }}omme doivent
a leurs pére et meére n’est que la.rétnbu‘aon_de ce qu’ils en ont recu
étant enfants), une donnée utilitaire encore, il ne faut pas que la col-
lectivité, que Iassistance publique, ait a sa cl’narge tous les vieillards
abandonnés par leurs enfants ; enfin, et ce n est pas lg moins forte,
une donnée historique, il faut qu’il continue a en €tre ainsi, parce que
toujours, dans le passé, il en a &té ainsi. o .

Les préceptes de conduite extérieure proposes a Phomme dczlveqt,
pour s’imposer 2 lui sous la pression de la contrainte soc1a1<?, ]c es‘t-all_
dire pour prendre le caractére contra1gnan‘5 qui est propre a la regle
de droit, emprunter certaines formes (ce qu’on appelle les sources for-
melles des régles de droif). On peut en distinguer deux : la loi et la
coutume.

51 » La loi

Nous prenons le terme dans son sens générique, car il est aussi sus-
ceptible d’un sens spécialisé, plus technique, propre aux regimes cons-
titutionnels qui, tel le notre, connaissent un Parlengent (ou la loi est la
régle émanant du Parlement, par opposition au réglement, au décret,
qui émane du chef de IEtat, ou du chef du Gouvernement). Ici, nous
ne faisons pas cette distinction, et nous entendons par loi toute régle
de droit voulue par UEtat sous la sanction de la contrainte. 1 convient
d’analyser cette définition. o ‘

1° La loi est une régle. — I1'y a des command_ements étatiques qui
n’ont pas le caractére de régle. Ainsi, la nomination ou la §e\’/ocgt10n
d’un fonctionnaire est un acte juridique, un acte d’e volonté etat}quei
qui produit des conséquences de droit, mais ce n est pas une regle ;
Cest un acte individuel. Un acte individuel ne peut pas ¢tre une regle
de droit, méme s’il revét la forme extérieure d’une loi (ce qui arrive
parfois, par ex., si ’Assemblée nqtionale vote une loi pour décerner
des obséques nationales & un serviteur de la n’atlofa).. .

Une régle, c’est une disposition absjtralte, I est-a—du:e ;g_e;?erale dans
Pespace, permanente dans le temps, qui Suppose une répetition de cas,
une virtualité d’application a un nombre_mdeﬁm d’hypotheses futures.

Parce qu’elle est abstraite, la loi est mpersqnn;]le. Et cette imper-
sonnalité de la loi est une garantie contre 1’arb1tra1re,§ les su]e’:ts n’ont
pas & craindre que la loi soit faite en fa\_fe}lr ou au pr’ejughce d un indi-
vidu. D’ot, plus de sécurité, plus d’égalité, et égalité désarme l'envie,
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chacun accepte facilement de se soumettre 4 une loi, si dure quelle
soit, dés qu’il sait que c’est la loi commune.

2° La loi vient de la volonté de I’Etat. — C’est une manifestation de
volonté, d’une volonté consciente, réfléchie. En quoi la loi se diffé-
rencie de la coutume qui est instinct et non pas volonts.

Mais volonté de qui, au juste ? Dans les monarchies absolues, c’est
la volonté d’un homme. Aujourd’hui encore, du reste, le décret, qui
est, lato sensu, une loi, se présente comme une manifestation de la
volonté du chef de I’Etat ou du chef du Gouvernement. En régime
parlementaire, c’est une assemblée qui vote la loi et cette circonstance
pose de délicats problémes. La loi apparait comme I’émanation d’une
volonté collective. Mais peut-il y avoir une volonté collective, distincte
des volontés individuelles ? Est-ce la volonté de la majorité ou, par une
sorte de fiction, la volonté de I’ensemble, qui doit étre considérée
comme creatrice de la régle de droit ? Est-ce la volonté des représen-
tants ou du représenté, c’est-a-dire du peuple (ce qui pose, rebondisse-
ment possible, la question de la minorité) ? Allant jusqu’au bout de la
fiction, I'a. 6 de la Déclaration des Droits de 'Homme de 1789 pro-
clame : « La loi est I'expression de la volonté générale. »

Si la loi est une manifestation de volonté, il doit en résulter une
conseéquence quant 4 son interprétation. Cette interprétation ne doit-
elle pas étre psychologique ? Ne faut-il pas rechercher ce que le législa-
teur a voulu dans sa pensée intime et profonde ? Cest ainsi que on
interpréte, dans les contrats privés, la volonté des parties, quand eile
est obscure (cf. a. 1156). L’interprétation de la loi par Iintention du
législateur a été courante au XIX® s., notamment en droit civil : toute
une école de juristes, que 'on a surnommée I’école de I’Exégése, eut
pour methode le recours & Iintention du législateur. Pour la découvrir,
il fallait interroger les fravaux préparatoires de la loi, Iexposé des
motifs qui Pavait précédée, les rapports qui avaient été présentés pour
en recommander le vote dans les Assemblées parlementaires. Les
documents de cette sorte peuvent éclairer ce que le législateur a voulu
dire et qu’il a, par hypothése, imparfaitement dit puisque la loi a
besoin d’étre interprétée. Le procédé n’en est pas moins auyjourd’hui en
décadence. Au fur et & mesure que I’élaboration de la loi recule dans le
pass¢, la figure du législateur devient moins formidable (c’est comme
le testament d’un mort un peu oublié). Ce que le législateur a voulu il
y a deux siécles, le voudrait-il encore, les circonstances ayant changé ?
A Theure actuelle, nos tribunaux, nos juristes interpréteront plus faci-
lement par lintention du législateur une loi récente que le C.C.
de 1804. Au reste, pour respecter I'intention du législateur, il faudrait
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pouvoir y croire, mais dans la genese parlemente,lire, ce quon appelle
ainsi est quelque chose de si inconsistant : des débats confus, de§ opi-
nions contradictoires, des réflexions parfois saugrenues lAance,es a
contretemps. Ou saisir, & travers cela, une volonté éclairée, siire d’elle-
méme, tendue vers un but ? . o
3° La loi a force contraignante. — La loi est assortie d’une sorte de
formule exécutoire, qui est une invocation implicite & la force. « La
présente loi sera exécutée comme loi de I'Etat », te}le est la clause qui
termine les textes. La loi peut étre ramenée a exécution de diverses
maniéres : par la contrainte directe (il est interdit de monter Qans une
rame de métro sans &tre muni d’un billet : le voyageur sans billet sera
mécaniquement empéché de passer sur le quai); par la menace (% une
peine prévue contre celui qui lenfreindra ; par Yannulation c}e acte
juridique fait en violation de ses prescriptions (ex. l’e mariage n’est per-
mis & ’homme qu’a 18 ans, un mariage contracte fw-dessm}s de cet
4ge serait atteint de nullite : la nullité es’t une sanction au méme t}trﬁ
que la peine, une sanction civile au lieu d’une ‘sancpon_penale‘). Mais i
est une maniére indirecte de ramener la loi a exécution qui est plus
proprement celle du droit civil : si un fils ne s’acquitte pas de la de‘ltte
alimentaire qu’il a envers son pere, celui-ci le fera condamner par les
juges & payer ; s’il n’exécute pas Yolontalremenit cette condamn’atlol‘:t,
le pére, créancier, fera saisir les biens de son debrgeu; de ﬁ1§, C’est-a-
dire les fera mettre par huissier sous la main de la justice, puis l’es fera
vendre aux enchéres publiques, afin de se payer finalement sur 1 argent
provenant de la vente. Tous ces procédé§ sont des proc,edes_ de
contrainte, de violence. La loi nous apparait comme un mecansme
d’Etat, et I'Etat a le monopole de la violence. .
Il ne faut pas, cependant, rester sur cette impression sans nuance.
Si la possibilité de la violence est sous-jacente a la loi, il s’en faut de
beaucoup que toute loi ait constamment besoin de la Vlolen€§ pour s¢
soutenir. I n’est pas vrai que le bourreau soit, comme Pimaginait
Joseph de Maistre, 'ombre fatale qui doit accompagner partout le
législateur. Ce n’est que pgr_éplsode que la 1)01 prend ce caractere
tragique. Dans 'infinie majorité Eies.c.as, elle s %pphque sans nécessi-
ter Pappel & la force. Si, par définition, elle s’impose du dehors a
Pindividu il ne faut pas se la représenter, pour ’autapt, comme une
volonté qui ferait irruption avec quelque chose d’hostile et de répres-
sif. Ce serait méconnaitre la résonance qu’elle rencontre dans son sujet
lui-méme. o .
L’individu le plus souvent est prét & accueillir ,la loi, & se conformer
volontairement 2 elle, parce qu’il en voit 'utilité (ou du moins 1l ne
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v_oit pas I'utilité de la remettre en question). Si, dans la circulation rou-
ticre, tout le monde roule & droite et non a gauche, c’est plutét volon-
tairement que par contrainte. L’homme est un animal raisonnable, et
la raison, bien mieux que la crainte, lui dicte ce qu’il a & faire. Nous
éprouvons dans Ja vie sociale le sentiment d’un rythme qui nous
semble plus spontané que contraint (nomos, en grec, c’est le rythme
aussi bien que la loi).

Et puis, la loi peut compter sur I'appui du sentiment, de forces
affectives plus ou moins troubles. La psychanalyse a projeté des lumié-
res crues sur ce mécanisme psychologique de la loi, surtout de la loi
pénale. La loi est appelée par 'homme, ¢’est un support extérieur qu’il
réclame, qu’il donne a ses instincts sociaux contre un retour offensif de
ses tendances antisociales (la régle, un désir qui se rend impossible ?).
Et n’y a-t-il pas une volupté d’obéir, aussi bien que de commander ?
Dans une sphére plus noble, nous connaissons le respect religieux de
I’ Antiquité pour les lois de la patrie (Socrate a préféré mourir plutot
que de les enfreindre, pourtant elles étaient injustes), ainsi que ce
Psaume 119, sur la joie de la loi, que Renan, trop libéral pour le got-
ter pleinement, déclarait prodigieux : « Combien jaime ta loi, je fais
mes délices de tes préceptes... »

Il est vrai que les lois révérées des temps anciens n’avaient pas
grand-chose de commun avec la plupart de nos lois modernes, telles
quon les reléve 2 la file dans un numéro du Jowrnal officiel : lois de
pure réglementation bureaucratique, arbitraires et sans profondeur.
Dans les lois de jadis, au contraire, s’exprimait la vie d’un peuple :
c’étaient des lois portées par la courume.

[6] > La coutume

La coutume (usage, tradition) est une régle de droit qui s’est
étabhe, non par la volonté du chef, du prince, de ’Etat, émise en un
trait de temps, mais par une pratique répétée des sujets eux-mémes.
Cest du droit qui s’est constitué par I'habitude.

On oppose souvent la coutume a la loi comme du droit non écrit &
du droit écrit. Quoique cette différence matérielle soit frappante, elle
n’est pas essentielle : les coutumes peuvent &tre rédigées sans perdre leur
nature : c’est ainsi que nos coutumes francaises furent rédigées aux xve
et XVI° s., mais, rédigées, elles n’en restaient pas moins coutumes (car
elles pouvaient disparaitre par désuétude et se compléter de nouvelles
coutumes, ce qui elit été impossible si elles étaient devenues lois).
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Il est plus significatif d’opposer la coutume  la loi comme du droit
inconscient, instinctif, & un droit conscient, volontaire. La coutume ne
vient pas de la volonté de IEtat ; vient-elle méme de ’Etat ? Mérite-t-
elle le nom de mécanisme d’Etat que nous avons donné a la loi? La
réponse semble devoir &tre négative si 'on identifie ’Etat avec les gou-
vernants, par opposition a la masse des gouvernés, car la coutume
parait venir, non d’en haut, mais d’en bas ; non des gouvernants, mais
de la masse. Seulement, dans un Etat populaire, dans une démocratie,
il n’est pas de séparation entre gouvernants et gouvernés, du moins en
théorie, et on peut dire que la coutume vient de I’Etat-nation en ce
sens qu'elle ne vient pas de I'individu : elle vient de la nation, comme
la loi. Au surplus, c’est toujours un mécanisme d’Etat, car elle crée des
droits qui sont sanctionnés par Iaction en justice. L’Etat lui préte, par
Iintermédiaire de ses juges, I'appui de la force. La violation de la cou-
tume sera sanctionnée par la contrainte comme la violation de la loi.

1° La notion de coutume. — Une analyse classique y distingue deux
éléments : un élément matériel (objectif) et un élément psychologigue
(subjectif).

L’élément matériel, cest la pratique effective d’une certaine
conduite en un cas donné. Mais cette pratique doit présenter quelque
épaisseur dans ’espace et dans le temps, des caracteres de généralité
(la coutume, c’est ce que les autres font) et de constance (la coutume,
Cest ce qui sest toujours fait). Ce dernier caractére est celui qui
frappe le plus lesprit. La coutume n’est pas un acte isolé, c’est une
répétition. Sans doute le nombre de cas importe peu, mais une fois
nest pas coutume. 11 faut, d’autre part, que cette répétition s’étale
dans la durée. Il n’est certes pas besoin que la coutume soit immémo-
riale, que son origine se perde dans la nuit des temps (la force de la
coutume ne lui vient pas de ce que les hommes qui y sont soumis
ignorent son origine). Tout de méme, une pratique récente ne pour-
rait prétendre au titre de coutume (sans que l'on puisse, pour autant,
fixer un minimum probatoire, comme lavait fait parfois I’Ancien
Droit, & quarante années).

L’élément psychologique de la coutume, c’est la persuasion, chez
les intéressés, qu’ils sont obligés, et obligés par le droit, d’agir comme
ils le font (opinio mecessitatis ou opinio juris), comme le font les
autres (communio juris). La coutume est un phénomene d’opinion
publique (mais d’opinion statique et lente, en contraste avec la mode,
phénoméne d’opinion publique elle aussi, mais dynamique et chan-
geante). Ce qui a fait penser, quelquefois, que la coutume était
propre aux sociétés agraires, ol les mentalites bougent plus lente-
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ment. Mais cela n’est pas entierement exact ; comme Iattestent, plus
mobiles que d’autres, les coutumes (usages) du commerce et les cou-
tumes ouvrieres.

2° Harmonie et discordance entre la coutume et la loi. — La cou-
tume peut &tre latente sous la loi. Celle-ci se contente bien souvent de
mettre en forme une coutume préexistante, qui continuera a vivre sous
elle. La présence d’une coutume créée peu a peu par le peuple, sous la
loi qui est sortie tout armée des cerveaux parlementaires ou gouverne-
mentaux, est pour celle-ci un élément de vie, et une chance de survie.
Or, la coincidence est fréquente (surtout pour le droit civil classique).
Lorsque I'a. 205 C.C. commande aux enfants de fournir des aliments &
leurs pére et mére dans le besoin, il rejoint une coutume inscrite au
plus profond de la conscience populaire. Lorsque I’a. 1393 établit une
communauté de biens entre les époux qui n’ont pas fait de contrat de
mariage, il est en accord avec une coutume francaise. Lorsque I'a. 745
appelle les enfants en premiére ligne a la succession de leur pére, il ne
fait que mettre en loi une régle que la masse des Frangais estime néces-
saire, et qu’ils continueraient a suivre si le C.C. venait a disparaitre
sans &tre remplacé par aucune loi.

Néanmoins, 1a coutume peut &tre en contradiction avec la loi, et
ce conflit pose un probléme diversement résolu selon les systémes
juridiques et que nous retrouverons plus spécialement en droit civil.
Tantdt une loi est édictée pour faire cesser la coutume, tantdt la cou-
tume surgit contre la loi, ou plutdt la pratique se retire de la loi, et
Cest la désuétude (coutume négative, pourrait-on dire). L’issue de ce
conflit entre 'appareil étatique, de qui la loi procéde, et la masse
populaire, d’ou est issue ia coutume, est douteuse, mais on ne peut se
tenir de croire qu’une loi qui est répudiée par la masse des intéressés
n’est que fantéme.

7 2 | LE JUGEMENT

C’est I'acte de volonté par lequel un personnage, le juge, investi de
cette fonction par I'Etat, dit le droit pour un cas particulier. Non plus
une régle de droit susceptible d’étre appliquée 4 un nombre indéfini de
cas, mais une solution qui vaut pour un cas unique ; non plus une dis-
position impersonnelle et abstraite, mais une décision prise sur des
gtres concrets ; non plus une direction imposée a la conduite future de
tous les individus, mais un jugement de valeur porté sur la conduite
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passée d'un homme, ou de deux hommes. Un jugement de valeur, c’est
bien ce qui donne son nom au jugement.

Les jugements sont des pi€ces constitutives de 'ordre juridique, a
Pégal des régles de droit. Assez souvent, on n’entend cela que des juge-
ments qui se présentent comme P’application d’une regle de droit
— régle de droit préexistante, ou méme régle de droit élaborée par le
juge pour les besoins de la cause. Il parait alors tout naturel de les
intégrer dans Pordre juridique, congu comme ’ensemble des régles de
droit. Mais, a c6té de ces jugements selon les végles de droit, il existe,
pratiquement innombrables, des jugements qui ne se fondent nulie-
ment sur une régle, ni ne prétendent aucunement s’ériger en régles, des
Jjugements selon 'équité - il serait trés peu réaliste de ne pas les traiter
comme des phénomeénes juridiques.

I8l > Les jugements
selon les régles de droit

a) Ce que lon appelle plus spécialement la juridiction, c’est la
fonction étatique qui consiste a découvrir (généralement & la suite
d’une contestation, d’un litige, d’un procés) quelle est, parmi les régles
de droit préexistantes, celle dont les dispositions abstraites recouvrent
les circonstances concrétes du cas (de ['espéce), de déclarer ainsi la
régle de droit applicable, et d’en faire application. Cest cela qui est
proprement dire le droit (juris dictio). _

L’activité juridictionnelle est couramment décrite comme un syllo-
gisme. La majeure est la régle de droit ; la mineure est donnée par les
faits que le juge a constatés dans Iespéce ; la conclusion sera la déci-
sion du juge, logiquement inévitable. Sans doute, des que I'affaire sera
un peu complexe, un syllogisme n’y suffira plus, il en faudra une
chaine. Mais I’élément est toujours le syllogisme.

Pour rendre plus frappante la division syllogistique de I’acte juri-
dictionnel, empruntons un exemple a la procédure des cours d’assises
telle qu’elle fonctionnait & ’état pur (au début de ce siécle encore,
avant qu’elle n’ait été altérée par des réformes qui vont probablement
se poursuivre). A cette époque, la régle de droit était dans I'a. 302 du
C.P. de 1810 : tout coupable d’assassinat sera puni de mort. Le jury,
interrogé, répondait uniquement sur le fait, en déclarant I'accusé X
coupable (ou non) d’avoir assassiné N, et ¢’était a la cour, composée
de magistrats professionnels, de tirer la conclusion du syllogisme en
condamnant X & la peine prévue par la loi (ou en 'acquittant).
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Sous ce premier aspect de jugement logique, I’acte juridiction-
nel peut donc &tre défini comme un acte qui tend & accomplir la regle
de droit dans un cas particulier. Il n’est que cela : I'application de la
régle de droit préexistante, soit la régle légale, que le juge n’a qu’a lire,
soit la régle coutumiére, qu’il n’a qu’a constater. . Tout au plus, si la
régle est obscure, pourra-t-il y avoir lieu de Uinterpréter. Mais I'in-
terprétation ne fait que redécouvrir la régle dans ce quelle avait de
latent.

Dans cette conception, le juge apparait comme un esclave enchainé
par la logique 2 la régle de droit et surtout a la loi. Ce fut la concep-
tion du législateur révolutionnaire : le souvenir des Parlements de
I’Ancien Régime (et de leurs empiétements politiques) lui inspirait une
invincible défiance a 'égard d’un pouvoir judiciaire qui aurait eu dans
ses attributions d’ajouter a la loi.

b) Les auteurs du C. Nap., au contraire, avaient bien compris que le
juge ne pourrait &tre réduit a une fonction machinale ; et c’est une vérité
communément recue a heure actuelle, que, méme dans 'application
des régles de droit, qui est sa mission premiére selon I’a. 12 C. Pr. C., il
dispose d’une assez large liberté, et en plus d’une fagon :

1° Retournons au syllogisme : la mineure, en toute hypothese, ne
peut se passer du juge. Il doit constater les faits, donc en apprécier la
preuve ; au besoin les interpréter, car ils peuvent étre chargés de plu-
sieurs sens. Soit une affaire d’héritage : la succession est dévolue
d’abord aux descendants, ¢’est la régle de droit (a. 745) ; X, Y, Z sont
les enfants du défunt, c’est la donnée de fait (cf. a. 6 C. Pr. C.). Si ces
enfants produisent des actes de I’état civil, le juge, n’aura qu’une véri-
fication assez mécanique a opérer. Mais supposons que 'un d’eux pré-
tende prouver sa filiation par la possession d’état (a. 320, 334-8). La
possession d’état est un agrégat de faits (a. 311-1) : ces faits devront
étre prouvés, et ils peuvent avoir besoin d'une interprétation.

2° Encore le C.C. (a. 311-2) a-t-il décrit, sinon défini, la possession
d’état. Mais il arrive que la régle de droit se référe & une notion sans la
définir ni méme la décrire, la signification en étant seulement évoquée
par le mot dont on s’est servi : ex. ordre public (a. 6), fraude (a. 1167).
Ce sont, dit-on, des notions 4 contenu variable, et il appartient aux
juges d’en déterminer le contenu. Leur liberté peut, cependant, €tre
restreinte par I'organisation judiciaire dans laquelle ils sont insérés.
Car, parmi ces notions, il en est dont la Cour de cassation a donné
une analyse quelle regarde comme faisant corps avec la régle de droit,
si bien que cette analyse finira par s’imposer & toutes les juridictions. Il
en est d’autres, a opposé, qu’elle préfere ne pas préciser, laissant aux
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Jjuges du fond, juges du fait, le pouvoir d’y faire entrer ou non telle ou
telle situation concréte. Ainsi, elle contrdle Papplication par les juges
du fond, de la notion de faute dans ’a. 1382 : c’est devenu une ques-
tion de droit — tandis qu’elle abandonne 4 leur appréciation souve-
raine la violation des devoirs et obligations du mariage, cause de
divorce dans P’a. 242, c’est une question de fait (on pourrait y voir, il
est vrai, une espéce de faute, la faute conjugale, mais on conviendra
qu’elle exige des investigations psychologiques plus subtiles, ce qui jus-
tifie la compétence, pour en connaitre, des juridictions les plus proches
des justiciables).

3° Les doctrines modernes font ressortir avec plus d’éclat encore
Pimportance des jugements dans la formation du droit. Elles admet-
tent que le juge soit créateur, non pas simplement interprete ; et que,
s’il ne rencontre pas, dans le systdme juridique préexistant une regle
de droit adéquate au cas de l'espéce, il puisse s’en forger une a l'aide
de sa raison (ce que Pon a appelé la libre recherche scientifique).
Ex. célébre : entre 1920 et 1930, la multiplication des accidents de la
circulation avait démontré I'urgence d’une solution qui permettrait a
la victime d’obtenir réparation sans avoir a prouver la faute de
Pautomobiliste. Les tribunaux, suivis et guidés & la fois par la Cour
de cassation, inventérent une solution : la responsabilité du fait de la
chose que I'on a sous sa garde. Sans doute la raccrochérent-ils a
'a. 1384, al. 1. Mais tel n’avait point été & I'origine le sens de ce
fragment d’article. Et il y avait bien eu Ia une invention.

Le juge agit alors comme s’il avait d faire acte de législateur. Cest
bien une régle de droit qu’il élabore, encore qu’il ne la formule qu’en
vue d’un cas particulier auquel il applique immédiatement. C’est une
régle, car il lui attribue toujours en son for intérieur valeur de maxime
universelle (lors méme que, constitutionnellement, elle ne puisse valoir
au-dela du cas présent). Ce qui explique qu’ultérieurement, saisi d’une
espéce semblable, il aura tendance 4 la résoudre par les mémes criteres
— tendance naturelle qui a techniquement nom jurisprudence
(cf infra, n® 142 s.). Que les jugements, dans la mesure ot ils impli-
quent des régles construites par les juges, doivent étre regardés comme
faisant partie de I'ensemble du droit, le point n’est plus guere
contesté : on professe couramment aujourd’hui qu’a coté du droit
légal, il existe un droit jurisprudentiel, un droit prétorien (comme on
’appelle volontiers, par allusion au préfeur, au juge romain, qui, SOUS
la République, avait beaucoup contribué, en effet, & la formation du
droit). Mais il nous faut aller plus loin encore, méme si, pour cela,
nous avons 'air de revenir en arriére.
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9 » Les jugements selon I'équité

Le terme d’équité est assez vague. Il évoque constamment une
opposition a la rigidité du droit, au droit strict. Mais, tantdét on
désigne encore par équité un corps de régles, les régles d’une justice
idéale, supérieure aux droits des nations, une sorte de droit naturel
(avec cette nuance quwavant tout un équilibre y est recherché, une éga-
lité, aequitas, dans la pesée des prétentions), ce qui annonce déja les
discussions de la philosophie juridique — tantdt, et c’est le sens ol
nous employons le mot ici, on envisage plus précisément dans I'équité
un droit affranchi de régles, un droit qui cherche une solution particu-
liere pour chaque espéce, mieux une solution individuelle pour chaque
&tre humain.

La régle de droit, faite dans I’abstrait, peut se trouver, dans le con-
cret, injuste. Elle dit, par ex. (a. 1382), que 'auteur d’une faute, méme
légere, doit réparer entiérement le préjudice qu’il a causé a autrui
Mais s’il est pauvre et sa victime riche, faut-il Paccabler sous le poids
d’une condammation pécuniaire énorme ? L’équité sera d’écarter par-
tiellement la régle de droit, d’en modérer I’application par la considé-
ration des circonstances individuelles du cas. La regle de droit elle-
méme aurait pu d’avance se vouloir souple et déléguer expressément
au juge ce pouvoir d’accommodement. Mais, méme si elle ne le lui a
pas accordé, on peut prédire qu’il se 'arrogera. Car le juge est un
homme, non pas une machine a syllogismes : autant qu’avec sa
connaissance des régles et sa logique, il juge avec son intuition et sa
sensibilité.

Le jugement d’équité nous apparait ainsi comme le jugement a
I’état pur, un jugement qui, lui-méme, ne croit pas pouvoir devenir
régle; (« sans tirer & conséquence », disaient les Parlements de ’Ancien
Régime quand ils jugeaient en équité). Ce jugement n’en crée pas
moins du droit, non pas une régle générale, mais une solution indivi-
duelle. Solution d’un litige, apaisement d’un conflit : faire régner la
paix entre les hommes est la fin supréme du droit, et les pacifications,
les accommodements, les transactions sont du droit, bien plus certai-
nement que tant de normes ambitieuses.

Sans doute est-il relativement rare, dans un systéme juridique
fond¢, comme le systéme francais, sur la prédominance de la loi, que
les juges puissent ouvertement juger en équité : ils encourraient, a le
faire, la cassation de leurs jugements (la Cour de cassation a mission
de faire respecter la légalité par les tribunaux inférieurs). Cest ce
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qu'affirme P'a. 12 C. Pr. C. : le juge tranche le litige conformément
aux régles de droit, entendons les régles du droit positif, c’est-a-dire la
loi ou, en quelques cas, la coutume. IIs n’ont le pouvoir de juger en
équité que 12 ou la loi le leur a expressement concédé (ex. a. 1579,
278, al. 2, 280-1, al. 2, et, sans que le mot y soit, a. 641, al. 6, 645,
1244, al. 2), ou bien lorsque les parties leur ont conféré mission (ce
qui ne se voit pas souvent) de statuer comme amiables compositeurs
(a. 12 C. Pr. C., in fine), Iamiable compositeur étant un arbitre
affranchi des régles de droit (cf. a. 1474 C. Pr. C)).

Cependant, le domaine effectif de I'équité déborde largement ces
hypothéses d’équité autorisée. Il arrive que, du point de vue de la
logique, un verdict d’assises étonne ou fasse scandale, parce quun
meurtrier avéré est déclaré n’étre pas coupable d’un meurtre pourtant
évident : c’est que le jury a préféré nier I’évidence, plutbt que d’etre
cause d’une condamnation conforme 2 la loi, mais contraire a ce qui lui
semblait I'équité. Or, il ne faut pas croire que cette manicre de juger soit
étrangre aux juges professionnels. Seulement, ils savent la revétir d’une
forme juridique : entre deux interprétations de la loi, entre deux théo-
ries construites pour compléter la loi, ils inclineront bien souvent a
choisir non pas celle qui est, en général, la plus exacte, mais celle qui est,
dans le cas particulier, la plus équitable. Bien souvent, a Pinverse du syl-
logisme classique, ot ils devraient descendre de la régle de droit & la
décision concrete, ils commencent par poser la décision concréte qui
leur parait humainement désirable, et s’efforcent de remonter ensuite
jusqu’a une régle de droit. Cest le syllogisme régressif. Les choses ont
toujours dfi se passer ainsi, depuis des millénaires qu’il y a des juges, et
qui pensent. A voiler ce processus psychologique, on s’exposerait, dés le
départ, & préter au droit une rigidité qui n’est pas dans les faifs.

116} ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Dés 1908, le petit livre d’un avocat, Jean Cruet, La vie du droit et
I'impuissance des lois avait mis en relief Iidée que les lois rencontrent souvent dans les
faits des limites & leur application. Il se produit des phénoménes Qineffectivité
(d"inapplication totale ou particlle) du droit et des phénoménes d’incidence (la loi a
finalement un effet différent de celui que le législateur avait voulu). Ce sont des phéno-
ménes quétudie la sociologie juridique. Cf. Flexible droit, 1998, 140, 153.

Importance respective a attribuer & la régle de droit et au jugement. — La Révolu-
tion avait considéré la loi comme la meilleure garantie pour la liberté et I'égalité. Sous
Pinfluence de ces idées, au XIx® s., la loi sera tout le droit et le juge ne pourra &tre
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qg’un mnterpréte. En 1899, un ouvrage célébre de Gény (1861-1959), Méthodes
d ,m.te‘rprétati'on et sources en droit privé positif (infra, n> 152, 155) maqu;a de fagon
décisive 1e§ iimites de la loi et de son interprétation. De nos jours, il n’est plus contesté
que le droit déborde de beaucoup les régles 1égales, et il est devenu classique d’y faire
entrer la coutume et surtout la jurisprudence. Mais ce sont toujours des régles. 1y a 1a
une derniére 1qﬂuence du légalisme révolutionnaire : la régle de droit contibnue aétrele
centre de Punivers juridique, méme chez des auteurs qui prétendent d’ailleurs tenir
compte <_16 toutes les réalités sociales (ex. Duguit, 1859-1928, un des maitres du droit
cg)nst1tut1onnel) : ¢’est qu’il ne leur semble pas que le droit puisse &tre autre chose que
regles. En réaction contre cette tendance s’était dressée au début du siécle école du
droit Zil_)rle : elle voulait libérer le juge non seulement de la loi, mais de la jurisprudence ;
elle légitimait le jugement intuitif. Développée en Allemagne et aux Etats-Unis (Roscoé
Pound), cette école avait eu moins d’audience chez nous ; Ed. Lambert, G. Morin, et
sgrtout G. Gurvitch en avaient, cependant, subi Iinfluence. Les théorie; de la régz;la-
tion (z'n_ﬁfa,, n* 11, 16, 17), ou Pon voit couramment un produit de la postmodernité

pousraient représenter une voie moyenne entre le droit libre, virant un peu a l’anarchie’
et la conception classique, dogmatique, de la régle de droit. '

11} .I. — LA REGLE DE DROIT

e}) Notions de la végle de droit et de la loi. — Nombreuses analyses, depuis Duguit
(Traité de droit constitutionnel, 1, § 1 s.) : ex. Perelman et al, La re‘gle’ de droit, 1971
Cf. Sur le prétendu caractére primitif de la régle de droit, Mélanges Roubier 1’961 I.
109 s. Plus spécialement, sur /la loi, Magdelain, La loi (lex) ¢ Rome, hist’oire d,w;
concept, 1978 ; La loi, Arch., 1980 ; Timsit, Les noms de la loi, 1991 ; ouvrage collectif,
De la logique des lois (loi juridique et loi scientifigue, y a-t-il un rapport ?) Genéve’
1996 ; D: de Béchillon, Qu'est-ce quune régle de droit ?, 1996. - ’

‘Jhermg avai‘t présenté avec un grand relief I'institution congue comme un complexe
de régles de droit. Mais de ce qui n’était quune description, Maurice Hauriou, célébre
pr’ofesseur de firoit public, fit une théorie d’on linstitution sortait presque pers’onniﬁée
(q un d'e ses disciples, Georges Renard, Théorie de ['institution, 1930). A Darriére-plan
l’mtfentlon était de constituer un méle de résistance A Pindividualisme du contrat Lé
mariage, l’entm.*eprise furent ainsi analysés en institutions. On retrouve une descende'tnce
lqmtame de 1"1nstitution : 1° dans la théorie sociologique des organisations (si organisa-
tion = organisme ; cf. t. I, n° 217) ; 2° chez les auteurs qui — métaphore ou hypo-
stase — obtiennent un effet littéraire ou philosophique en prétant a telle ou telle insti-
t’utlon le dynamisme indépendant (et effrayant) d’un robot (ex. chez Kafka, le procés
echappe 4 ses acteurs, magistrats, avocats, justiciable). |

‘Un autre courant doctrinal se dessine & I’heure actuelle. On préfére dire que le
droit, plutét qu’il ne régle les conduites, les régule (cf. infra, n* 16, 17). Le mot parait
plus falb}e, moins contraignant, comme un chant qui rythme la mayrche sans I'imposer
La sanction _n’est plus regardée comme essentielle (cf. Jestaz, D. 86, chr. 197). La réglé
de d_r01t devient simple modele (v. Jeammaud, D. 90, chr. 199). Le décideur s’entoure
d’av1§ (cf. Revet et al., L'inflation des avis, 1998 ; cf. n* 19, 111, 143). De fait, les mani-
festations de ce genre mou se sont multipliées dans un droit qui n’est peui—étre plus
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aussi positif. Au lieu de taxer le pain, V'Etat suggérera aux boulangers des « engage-
ments de modération » ; au lieu d’interdire I'exportation des capitaux, il demandera a
en &tre informé et 4 en prendre note. En procédure, le jugement qui tranche pourrait
seffacer devant 1a médiation qui rapproche (cf. infra, n° 89). En technique contrac-
tuelie, le déclic des volontés serait remplacé par la négociation (la palabre ?). La morale
méme se ressent du mouvement : & I'impératif catégorique la mode substitue couram-
ment Péthique de la discussion proposée par Jirgen Habermas (Morale et communica-
tion, 1986). Quoique les images soient différentes, la tendance est analogue chez ceux
qui cherchent dans le droit des phénoménes de jeu (cf. les n® 17-18 de la R. Droit et
société, 1991, et plus systématiques, Van de Kerchove/Ost, Le droit ou les paradoxes du
Jjeu, 1992). Que conclure {(apres avoir fermé les yeux sur la part de Phypocrisie chez les
gouvernants qui se font grands adoucisseurs du droit) ? 1 n’est pas étonnant que la
doctrine francaise ait fini par s’apercevoir que le droit était plus flexible que la codifica-
tion ne Pavait laissé supposer. Cela dit, la flexibilité est peut-&tre affaire de moment et
de contexte : les adultes savent bien quil n’est qu’un temps pour jouer ; bientdt repren-
nent les dures obligations inhérentes aux métiers du droit positif.

{12} b) Coutume. — Au Xix" s., au début du xx° encore, la doctrine civiliste, jugeant
de toutes les lois d’aprés le modéle parfait du C.C,, professait pour la légalité un culte
exclusif, qui ne lui permettait pas de Sintéresser sincérement & la coutume (v. cep.
Gény, Méthode, 1, n° 109). Depuis lors, clle s’est bien affranchie de ce culte : les miroi-
tements jurisprudentiels lui offraient de plus vives satisfactions intellectuelles, pendant
que la loi, de son cdté, était dévaluée par le trop de lois ('inflation, infra, n° 65). Par la
bréche ainsi ouverte, la coutume a pu se faire une place — pas toujours, il est vrai, en
avouant son nom, mais en se cachant sous les apparences de jurisprudences mnvétérées
(infra, n° 144) ou dans le maniement . pratique de notions & contenu variable (infra,
n° 25). La bibliographie, en tout cas, s’est amplifiée et diversifiée : A. Lebrun, La cou-
tume, Th. Caen, 1932 ; Bove, La consuetudine in diritto romano, 1971 ; tout le numéro
spécial de la revue Droits, 1986 (3} ; Martine Grinberg, La rédaction des coutumes, ef-
fets rhétoriques et sociaux (du passage @ Pécrit), in D. Bourcier et al., L'écriture du
droit, 1996, p. 275. Outre les colloques : Collogue de I’Association des ruralistes francais
sur Loi et coutume, Tours, 1982, ronéo. (ex. Assier-Andrieu, La codification des usages
locaux awx 19° et 20° s., quelques éléments pour une approche ethnologique de la forma-
tion du droif) ; Colloque de la Société Jean-Bodin (Bruxelles, 1984), entre historiens et
philosophes. — La coutume a été &tudiée chez les sociologues, par opposition a la
mode (Tarde : la coutume est I'imitation dans le temps ; la mode, Pimitation dans
Tespace), comme phénoméne d’opinion publique (v. Stoetzel, Théorie des opinions,
Th. lettres, Paris, 1943, p. 373), comme cadre social de la mémoire (v. Halbwachs, Les
cadres sociaux de la mémoire, 1925). De ce dernier point de vue, on peut dire que la
coutume est la mémoire de la nation, ayant son si¢ge dans la conscience collective du
peuple, envisagé comme formant une unité continue. $7il est vrai que la seule noblesse
de Phumanité soit de se souvenir (Camille Jullian), que la tradition cumulative soit le
propre de homme dans la série animale (Julien Huxley), c’est la coutume qui en est la
manifestation collective (cf. E. Shils, Tradition, Chicago, 1981 ; Things, Heusch et al.,
Rites et ritualisation, Louvain-la-Neuve, 1995).

On s'interroge sur le fondement de la coutume (cf. Troper, Du fondement de la cou-
tume 2 la coutume comme fondement, Droits, 1986, (3). Pour la loi, pas de difficuité :
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elle tire sa force d’une volonté étatique, qui est assortie de la puissance contraignante.
Aussi a-t-on parfois, pour éliminer le probléme, ramené la coutume 2 une loi tacite :
c’était une idée hellénique, importée & Rome par les rhéteurs (v. J. Gaudemet, R H.D.,
1938, 141 s.), que la coutume repose sur le cousensus ommium (référendum tacite,
devrions-nous dire) ; plus tard, quand le pouvoir 1égislatif fut concentré entre les mains
d’un seul (monarque ou pape, c’est la théorie romano-canonique de la coutume), on la
fonda sur la patientia principis (le prince se Papproprie implicitement en la laissant sub-
sister). Au Bas-Empire, une autre exigence apparait (J. Gaudemet, loc. cit., p. 162 s.) :
que la coutume soit conforme 4 la ratio, a 'ensemble des vérités chrétiennes, ce qui
suggére que 1 est son véritable fondement. La théorie se développera au Moyen Age :
il faut que les coutumes soient raisonnables ; les autres, les « mauvaises », peuvent &tre
supprimées par le roi. Ou encore, on dit qu’il n’y a de coutumes qu’approuvées. Mais
par qui ? Par les tribunaux, croyait Planiol (Traité élémentaire dr. civ., n° 14), et il en
concluait que la force de la coutume lui venait de ’approbation judiciaire. Mais con-
troler n’est pas créer. Les juristes romains étaient plus prés de la réalité quand ils expli-
quaient la coutume par son ancienneté méme, par la verustas : la force de la coutume
n’est-elle pas la force de I'habitude ? On peut y ajouter une donnée affective : la force
de la coutume est enracinée dans un sentiment de piété envers les ancétres. Le grand
commandement : « Honore ton pére et ta mere » (a. 371 C.C.) est a la base des droits
coutumiers (des psychanalystes diraient : la peur et 'amour des parents ; 4 travers la
coutume se révele le caractére familial de la régle de droit). Cette force est aussi
légitime que celle qui, malgré une lente évolution, maintient le langage et nous porte 4
retarder le plus possible le moment oul nous ne comprendrons plus Racine sans
traduction.

Le remps, néanmoins, est-il toujours une dimension nécessaire de la coutume ? Une
pratique surgissant simultanément en une multitude de points peut créer le sentiment
de T’obligatoire : I’espace supplée le temps (en ce sens, & propos des accords de Gre-
nelle, dans le droit du travail, Starck, Réflexions sur une source informelle du droit,
J.C.P., 70, 1, 2363). Ainsi, I'usage auquel se réferent les a. 389-2 et 450 est constitué
par ce que les autres permettent ayjourd’hui a leurs enfants, non pas par ce que les
grands-parents permettaient autrefois. Il est naturel que la coutume naisse plus facile-
ment dans un milieu fermé sur lui-méme, relativement étroit, ot les rapports interindi-
viduels se répétent fréquemment. V. Martine Herzog-Evans, La vie et le droit, usages et
groupes sociaux cohérents (en l’occurrence, le milieu pénitentiaire), Dr. pros., 98 (4),
1203. C’est ainsi que les usages Jocaux représentent une forme importante de la cou-
tume (cf. infra, n® 137). Mais les usages professionnels n’ont pas nécessairement un
support territorial. Une recherche originale (A. Ensminger, Droit pros., 92 (1), 177,
spéc. 207) a mis en évidence I’apparition d’une coutume (contra legem) 4 travers la fra-
ternité éparpillée, flottante et pourtant solidaire, des automobilistes (fortifiée peut-&tre
chez les routiers a la table de I'auberge) : I'appel de phares pour signaler la présence
d’un contrdle policier un peu plus loin.

11 est classique de peser les avantages et les inconvénients respectifs de la loi et de la
coutume (cf. Cl. Journes et al., La coutume et la loi, étude d’un conflit, Lyon, 1986). La
loi a pour elle précision et unité ; la coutume a contre elle incertitude et diversité (la
situation du droit civil francais avant 1789). La coutume a réputation de souplesse :
c’est du droit fait par les usagers eux-mémes, donc adapté a leurs besoins. Mais la loi
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moderne est trés diversifiee donc trés adaptable, et on la change aisément, bien plus
aisément que la coutume. _ ) )

Politiguement, il est permis de se demander si le droit couturnier est compatible
avec la démocratie ? A premiére vue, laffirmative parait aller de soi : lg coutumfa, n’est-
ce pas le droit populaire 7 et il est significatif que le régime censitaire du début d}i
XIX® s. ait, en droit civil, dénié toute place 4 la coutume, comme s1 la régle de girmt
devait &tre le monopole de la bourgeoisie qui faisait les lois. La coutume, pourrait-on
observer encore, est le meilleur des référendums, de la législation directe. Mais c’est le
premier mouvement et, 4 la réflexion, la démocratie a de la défiance pour la coutume,
qui lui apparait comme une force conservatrice empétrée dans 1e.passe, tandis que la
joi est linstrument des transformations sociales rapides, voire des révolguons.
Cf. Tzdebski, Les hésitations des juristes socialistes, R.1.D.C., 87, 839. Pa\; sa passion de
1a vitesse et son culte de la jeunesse, le droit du xx° s. serait plutdt futuriste que couu%-
mier. La crédulité existe toujours, mais elle s’autorise de 'avenir et non plus du passe.
On ne dit plus : « nos péres y croyaient », on dit « nos fils y croiront » (Jean Rostanfl).
C’est la coutume a Ienvers. Si le droit coutumier est la cité qui a les morts pour prin-
ces, le droit d’aujourd’hui est la cité qui a pour princes les enfants.. Néa}nmoms, on ne
renverse pas en cinquante ans une situation qui dure depuis des millénaires, et la plaqe
de la coutume en droit moderne demeure considérable, nous le constaterons en droit
civil (infra, n° 135), plus considérable quon ne Padmet communémeni.

II. — LE JUGEMENT

[13] a) Jugement divin, jugement humain. — Il est peu de religior}s qqi .n’aient offer‘g
aux décus de la justice humaine la consolation d’un appel a la justice divine — celle-ci
étant, il est vrai, susceptible de formes diverses (qui parfois se cumulegt) (ct. R.‘chob,
Arch., 94, 87). Le Dieu justicier a deux mains : I'une pour relever I’mnpgent injuste-
ment condamné, Pautre pour abattre 'accusateur injuste, encore que Pinjuste puisse
stre présenté (amorce de laicisation, la fatalité remplace la divinité) comme ay.ant attiré
le chatiment sur Iui par sa propre action ; cf. J. G. Griffiths, 7) (ze Divine Verd_zc‘z‘,_a Sz‘u-
dy of Divine Jugdement in the Ancient Religions, 1991). Cela dlt_, 1a summa dzvzszo_tlent
au lieu et 4 Pheure de la sentence : ici-bas ou 1a-haut ? dans la vie présente ou la vie f}l—
ture ? Ici-bas, la sentence, si elle est immédiate, peut atre individuelle ; st elle est dlf:
férée, elle sera collective (la nation sera jugée au travers de son histoire). Dans ljau—dela
il y a deux moments possibles, et le christianisme a hésité. C’est une croyance repafldue
que ’homme sera jugé au sortir de la vie : pesée des dmes a I'égyptienne, traversee de
' Achéron & la grecque, mais aussi damnation du mauvais riche selon Luc (16 : 19-31?.
Pourtant, le Jugement dernier, par définition, se situe a la ﬁn_ des temps,r Jour Qu Sei-
gneur (Dies irae) selon Matthieu (25 : 31-46). La représ_en'tat%on ena étf: §culptee aux
tympans de maintes cathédrales, et nul doute qu'elle n’ait jadis contribué & dramatiser
par reflet U'image du rituel judiciaire. ) ) o )
Réciproquement, la justice humaine n’a pas toujours e_chapp§ a une (zertame
attraction de ce qu’il pouvait y avoir de mystérieux dans la justice qwme. Elle n’est pas
devenue rationaliste du premier coup. L’histoire biblique peut écla.1rer le§ rapports des
jugements et des oracles (juger, C’était répondre a des anxieux qui venaient interroger
'Eternel), des jugements et des énigmes (Salomon), des jugements des hommes et du
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jugement de Dieu (Dieu juge-t-il comme les hommes, ou les hommes comme Dieu ?
Les_ Juges sont comparés a des dieux par le Psaume 82 : 6). De la une idée se dégage :
_qu’ll est des jugements charismatiques, actes de pure grice, de supréme équité. Cette
idée a eu sa part dans la formation de notre droit judiciaire dés le Moyen Age (le chéne
de Saint Louis; cf. Esaie, 61 : 3), mais aussi du temps des Parlements jansénistes
(v. par exemple les Harangues de Domat). '

b) La notion de jugement. — Elle a fait 'objet de plusieurs types de recherche.
) 1° Disciplines cognitives (de la connaissance, de information). Sous cet angle, le
Ju%en?ent est présenté comme décision juridictionnelle, ce qui permet de Pintégrer & une
thejorie générale de la décision (cf. Sfez, Critique de la décision, 1981). C’est une théorie
qui a d’autres applications dans le droit : décision du législateur (du parlementaire qui
vote ou non le projet), de I'administrateur (du maire qui élabore un arrété de police ;
ex. remarquable, D. Bourcier, La décision artificielle, le droit, la machine et | ’humain’
1995) — mais plus encore des prototypes en dehors du droit, décisions de;
I’entrepreneur, de I'investisseur et, bien siir, du joueur, sans oublier, venue de la pro-
fondeur des 4ges, stratégique ou tactique, la décision militaire. A la vérité, mieux qu’un
jugement civil, que remuent les oscillations du contradictoire (infra, n° 28), c’est au
jugement pénal que convient I'analyse de la juridiction comme décision — principale-
ment au niveau de la « correctionnelle », ol la décision (sentencing) évoque le choix
d’une punition 3 infliger (méme §°i! y a eu une défense ; voire, comme aux Etats-Unis
un plea bargaining, aveu de responsabilité contre modération de la peine). ’
) 2° P;ychologie. Aux Etats-Unis, les recherches sont facilitées par une plus grande
11.berté d’investigation autour de la personnalité des magistrats, ainsi que par la pra-
tique du dissent, qui veut que les juges dissidents, dans un tribunal collégial, fassent
connaitr; leurs opinions : v. G. Schubert, Judicial Decision-making, 1963 ; Schubert et
Danelski, Comparative judicial Behaviour, 1969. Pour la France, v. Ph. Robert et Fau-
geron, Les forces cachées de la justice, 1980 ; Pirés et Landreville, Les recherches sur les
sentenc‘es (en matiére pénale) et le culte de la loi, 4.S., 85, 831. Jusqu’ou ne pas aller
trop loin ?, v. M.-A. Frison-Roche, Les offices du juge, Mélanges Foyer, 1997, 363.
3° Logique formelle (traditionnelle). Sur le syllogisme juridique, analyse pénétrante
de Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, Paris, 1948, n> 43 s.
Le syllogisme régressif a été immortalisé par la reine de ceeur (Ubu au féminin, mais
anglaise) dans Alice au pays des merveilles : la condamnation d’abord, les motifs aprés
Flexil?le droit, 1998, 384. Plus que le jugement, dans sa réalité humaine, c’est la notioxi
technique d’acte juridictionnel qui a été étudiée, et elle 'a été surtout par les publicis-
tes : Guillien, Mélanges Vincent, 1981, 117. V. cep. Hébraud, R.T., 1949, 498, qui
montre la dualité possible des conceptions : déclaration officielle de la régle de ’droit
dans un cas concret ou réglement des conflits, apaisement des contestations et des liti-
ges. Il est bien connu que les juristes anglo-saxons sont moins attachés  la logique ;
v. _Hutcheson, Le jugement intuitif ; la fonction du « hunch » dans la décision judi:
ciaire, Etudes Gény, II, p. 531 s. Retour 4 la philosophie avec Arch., 1983, p. 295
et 1994 (le Proces) ; Droits, 89 (9), La fonction de juger ; Timsit, Les figures du juge-
ment, 1993. N
4° Sociologie. Méme aujourd’hui, tout dans le jugement, plus généralement dans le
phénoméne de la justice, ne reléve pas d’explications rationnelles. La sentence du juge a
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besoin d’un consensus populaire. En 331, une constitution impériale (C. Just., 1, 40, 3)
encourageait les auditeurs & applaudir les bons juges, & huer les mauvais. De nos jours,
la police de Paudience (ex. a. 404 C. Pr.) fait barrage au tumulte, et ¢’est sur les médias
que P’Btat compte pour faire communier affectivement le public au déroulement de
Pinstance. De 14 des formes théatrales, propres & déclencher émotion. Cela est surtout
manifeste pour le procés pénal (ex. notre procédure de cour d’assises), dont on a pu
dire qu’a Pinstar de la tragédie grecque, il avait une fonction sociale de catharsis, de
purgation : la foule spectatrice (directement ou par médias interposés) est- purifiée de
ses mauvaises pensées ou de ses fantasmes. A 'opposé, le trés grand nombre de juge-
ments 4 rendre (en matiére correctionnelle ; au civil, divorces, locations, surendette-
ment, etc. ; cf. infra, La marée judiciaire, n° 101) a pour effet inévitable d’en banaliser,
mécaniser la rédaction : un automatisme se substitue a Popération intellectuelle que
devrait étre le jugement. On en arrive aux stéréotypes, aux formulaires imprimés dont
le greffier m’a plus qu’a remplir Jes blancs par les noms des parties ; la Cour de cassa-
tion, par nécessité, a fermé les yeux sur le procédé, Civ.?2 31 janv. 1985, 14 févr. 1990,
Bull, n* 26, 31.

{14] ) FEquité. — Pour Tlorigine historique, v. D. Norr, Rechiskritik in der rom.
Antike, 1974, 32 s.; G. Boyer, La notion d’équité et son role dans la jurisprudence des
Parlements, Mélanges, 1962, 1, 210 s. Pour le droit moderne, v. Dessens, Essai sur la
notion d’équité, Th. Toulouse, 1934 ; Agostini, L'équité, D. 78, chr. 7; Sanz de Alba,
Sur quelques aspects de I'équité, Th. Aix (ronéo), 1980 ; Kellerhals et al., Figures de
I’équité (dans les groupes), Genéve, 1988 ; Zaki, Arch., 90, 87 ; Sériaux, R.T., 93, 797 (a
propos des délais de grace). Deux sortes d’équité :

10 L'équité objective. C’est un systéme de régles de droit que les juges sont amenés
3 créer en paralléle au systéme préexistant, devenu trop rigide, afin de Passouplir, de
'adapter aux transformations de la société ou aux changements de la sensibilité
morale. Telle a été, en Angleterre, la fonction premiére de I'Equity, qui tempéra la
rigueur de la Common Law (cf. A. Tunc, in L’hypothése du non-droit, Liége, 1978,
281 s.). En France méme, certaines jurisprudences, celles qui ne se contentent pas
d’interpréter la loi, peuvent revétir une signification analogue : quand la Cour de cassa-
tion accueillit Ia théorie de I'enrichissement sans cause (Req. 15 juin 1892, S. 93, 1, 281,
D. 92, 1, 196; cf. t. IV, n° 312), elle invoqua expressément un principe d’équité.

20 Léquité subjective. Cest elle qui s’exprime a travers les jugements d'équité. Les
juges ne prétendent pas instituer des régles de droit pour I'avenir, qui entreraient en
concurrence avec le systéme établi. Ils entendent seulement écarter ce systéme sur un
point et pour un cas d’espéce, parce que son observation, en 'occurrence, serait un
plus grand mal. Tel est le jugement d’épikie en droit canonique (v. Cance, Code de droit
canonique, 1, n° 52 ; cf. L. de Naurois, L’Année canonique, 1982 (XXVI), 31). En droit
francais, le principe est que les tribunaux n’ont pas le pouvoir de statuer en équité
(Soc. 23 janv. 1948, J.C.P., 48, 2, 4229 ; Crim., 24 juill. 1967, J.C.P., 68,2, 15339 ;
Soc. 11 mai 1994, D. 95, 626), sauf texte le leur attribuant, soit expressément (ex. clas-
siques : a. 565, 1135 ; ex. modernes, a. 278, al. 2, 280-1, al. 2, 815-13, 1579, C.Pr. C,
a. 700), soit implicitement (ex. a. 1244, al. 2; 1152, al. 2) — sans préjudice de la notion
du procés équitable, entrée en droit positif par le canal de la Convention européenne
des droits de Phomme, infra, n° 188, 191). Cf. sur ce pouvoir modérateur du juge, qui
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est 'un des aspects possibles de I’équité judiciaire, Chr. Brunet, Th. Paris, 1973 ; Sanz,
R.T., 77, 273 ; D. Manai, Le juge (suisse) entre la loi et I'équité, Lausanne, 1985.

Parmi les références implicites a I’équité, il en est une qui a été, au siecle dernier,
de grande conséquence : la loi du 25 mai 1838, a. 15, excluait le pourvoi en cassation
pour violation de la loi contre les sentences rendues par les juges de paix en dernier res-
sort ; on en déduisait qu’ils exercaient alors une juridiction de caractére arbitral et tran-
sactionnel, une juridiction d’équité (cf. Rotondi, Etudes Ancel, 1976, 1, 43 s. : I’ « inat-
taquabilité » est le trait essentiel des jugements d’équité). C’étaient les litiges minimes,
mais les sentences qui les concluaient représentaient peut-&tre, sans qu’on y prit garde
(parce qu’elles échappaient aux recueils de jurisprudence), la plus grosse part du droit
appliqué en France, et c’étaient des jugements d’équité. La situation a duré jusqu’a la
1. 22 nov. 1915, qui a ouvert en pareil cas le pourvoi en cassation pour violation de la
loi. Ex. Civ. 16 mars 1937, S. 37, i, 184. L’ouverture, aujourd’hui générale, de ce type
de pourvol n’a pas, d’ailleurs, pour effet d’empécher les jugements d’équité ; elle oblige
seulement 4 leur donner un revétement juridique (ex. d’un tel jeu de textes, Civ.?
6 févr. 1985, D. 86, 452, n. Potiron).

N’y avait-il pas, dans I'a. 4 C.C., une reconnaissance implicite du pouvoir de juger
en équité 7 C’est ce que I'on pourrait induire du rapprochement de cette disposition
avec celle qui la précédait dans le projet de Fan VI : « Dans les matiéres civiles, e
Juge, & défaut de loi précise, est un ministre d’équité. L équité est le retour a la loi natu-
relle, ou aux usages regus dans la loi positive » (le livre préliminaire du projet de
PPan VIII n’a été abrégé que pour des raisons de technique, non de fond). Mais la
méthode exégétique régnant au Xix* s. s’est appliquée & faire rentrer I’a. 4 dans la léga-
lité (« sous prétexte »..., donc ce n'est pas vrai, ce ne peut pas étre vrai). Dans la pra-
tiqgue, I'emploi de I'a. 4 est rare, et il a rarement une portée philosophique : ex. Ass.
pién., 29 nov. 1996, J.C.P., 97, 2, 22807, n. Th. Le Bars (le déni de justice redouté n’eiit
été, en Pespéce, qu'une « panne » du service public de justice résultant d’une contrariété
de jugements).

Un magistrat se rendit célébre, au début du siécle, par sa maniére de juger en
équité : le président Magnaud, le « bon juge » de Chiteau-Thierry (son jugement le
plus connu fut 'acquittement d’une fille-mére qui avait volé un pain sous empire de la
misére, S. 1899, 2, 1; cf. t. III, n° 130). Le « phénoméne Magnaud » (comme I'avait
qualifié Gény, Méthode d’interprétation, I, n* 196 s.) méritait peut-étre mieux que
Paccueil un peu sarcastique des juristes. Il remonta a la mémoire en 1997, lorsque le tri-
bunal de Poitiers acquitta une femme qui avait volé de la viande (changement des
meeurs alimentaires) « pour nourrir ses enfants », jugement réformé en appel (Poitiers,
11 avr. 1997, D. 97, 512 ; cf. t. Ii1, n° 130).

1l est banal de relever les dangers de I’équité : arbitraire et insécurité (les Parle-
ments de la monarchie en avaient abusé ; d’ou, Ia réaction 1égaliste de la Révolution).
1l ne faut pas oublier, cependant, que, le plus souvent, par cette sorte d’instinct que
Pon appelle la conscience morale, les intéressés seront avertis du résultat 4 attendre de
PPéquité, bien plus siirement que s’il leur fallait tirer les conclusions d’une série de rai-
sonnements juridiques, complexes et interminables.
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[15] 3 | L’EQUITE SANS REGLE NI JUGEMENT

Un Etat a beau disposer de tout ce qu’il faut & un Etat d’e droit,
8tre cuirassé de régles et hérissé de jugements : il arrive quen son
sein la vie ne se déroule pas sans heurts, que des malaises s’y fassent
sentir, juridiquement indéfinissables, insaisissables judiciairement. Et
les citoyens se prennent a déplorer que n’qms:ce pas quelque part une
instance capable de remédier, hors du droit, a des maux que le droit
ne réussit pas & guérir, que peut-étre ila contnbu?‘ 4 engendrer par
sa propre confusion. Ils ne voient pas que c& qu ils voudraient au
fond, c’est un monarque absolu, gouvernant arbitrairement, mais
usant de son arbitraire pour dispenser quelques-uns de ses sujets de
application de la loi, pour en gracier quelques autres de conflamna-
tions trop accablantes. Cependant, sans sortir des habitudes démocra-
tiques, la Suede connaissait une institution dont on disait rflerveﬂle,
tendant au méme effet d’assouplissement, d’adoucissement : I’ ombuds-
man — un personnage charge d’intervenir, d”mt.ercede‘.r pour arranger
les choses. C’est par imitation du modele sued9ls que la loi du 3 jan-
vier 1973 (plusieurs fois modifiée depu;s, 24 deq. 1976, ’13_ janv. 1989,
6 févr. 1992) a introduit dans le droit francais le Médiateur de la
République. o

pﬂ esi1 unique (aussi a-t-il droit a la maj}lscule},.quc_nqu il ait des
délégués départementaux (qui, eux, peu\{ent,etre $a1s1S d1rectem§qt). ;l
est nommé par décret pour six ans. Mais c’est une personnalltq indé-
pendante, et on ne lui reprochera pas d’avoir eu, avant ou apres, des
affinités politiques. . ‘ ’

Sa mission, schématiquement décrite, est -dga recevoir les'reclama-'
tions concernant le fonctionnement de l’ad_mml_strauon, et si elles Iut
araissent justifiées, de leur donner une suite. N
g La notiJon d’administration est trés large : elle englobe les adminis-
trations de I'Etat, celles de la région, du département, des communes,
des établissements publics, de tous les organismes ,concc?urant 4 un ser-
vice public. Ce sont les bureaux et, en eux, les phénomeénes de bureau-

cratie qui ont été visés par la. _

Le recours est ouvert & toute personne, méme depuis 1992’ aux per-
sonnes morales. Mais Iadministré n’a pas acces d’n’ect au Médiateur :
il doit adresser sa plainte & un député ou & un senateur qui la trans-
mettra §’il Pestime justifiée. Les parlementaires sont aimnsi consolidés,
aupres de leurs électeurs, dans leur role traditionnel de défenseurs, de
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paraclets (en Suéde, P'ombudsman est lui-méme un pariementaire).
Mais c’est aussi un premier filtrage qui est assuré, ce qui n’est pas inu-
tile, car les administrés sont prompts a la colére.

_Pour accomplir sa mission, le Médiateur dispose d’un pouvoir
d’investigation, d’enquéte qui lui est garanti par la loi auprés de tous
les services. Aprés cette instruction de la plainte, Poffice du Médiateur
se dédouble :

_ 1° 11 doit apprecier si la réclamation (4 la supposer recevable) est
Ju§t1ﬁée. Eventuellement justifiée en droit, parce que le droit a pu étre
méconnu par 'administration ; plus fréquemment justifiée en raison-
nabilité, en équité.

2° Il doit prendre une décision en conséquence. Il peut s’agir :

— de conseils donnés aux réclamants (il les réoriente dans le maquis
des textes et des organes) ;

— de recommandations aupres des services concernés pour dénouer
les difficultés observées ou méme, au-dela, pour suggérer au légis-
lateur des réformes propres & prévenir ces difficultés ;

— de tentatives de médiation, lorsque I'on est en présence de vérita-
bles conflits (sur le modele de la médiation que connait le droit
judiciaire ; v. infra, n° 88).

~ Le Médiateur est en dehors de I'organisation des tribunaux admi-
nistratifs aussi bien que judiciaires. La loi, a. 11, a pris grand soin de
marquer les distances : le Médiateur ne peut intervenir dans une pro-
cédure engagée devant une juridiction, ni remettre en cause le bien-
fondé d’une décision juridictionnelle. Qui plus est, le texte s’est efforcé
dans son vocabulaire, d’éviter ce qui aurait sonné trop juridiquement :
une « réclamation » n’est pas une action en justice ; des « difficultés »
ne font pas un litige ; une « recommandation » n’est pas un jugement.
En revanche, deux mots significatifs ont été choisis pour éclairer le
tableau : & Porigine, I'application d’une disposition législative ou régle-
mentaire avait abouti & une iniquité ; en conclusion, le Médiateur
recommandera a I'organisme mis en cause toute solution permettant
de régler en équité la situation du réclamant.
Le Médiateur de la République, c’est un peu une équité incarnée que
le droit a installée pour corriger ses propres dérives bureaucratiques.
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ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Médiateur et Ombudsman, R. francaise d'administration publique, 1993,
560-732 ; P. Legatte, Le principe d’équité, 1992. — Y. Gaudemet, Le médiateur est-il
une autorité administrative ?, Mélanges Charlier, 1987.

SOCIOLOGIE

Le phénomeéne bureaucratique est universel, mais la maniére de s’y attaquer est
variable. Le législateur frangais de 1973, sur sa pente victimophile, a dii penser surtout
3 la protection des usagers. Dans les pays de I'Est, dont la bureaucratie était déja pro-
verbiale au temps des tsars, on avait fait plut6t confiance & la répression. Dans tel code
des procédures administratives, on pouvait lire que : « Toute attitude bureaucratique
serait punie... » — et Pon imagine la suite... Mais Cétait Vartitude bureaucratique qui
était dans le collimateur : grogne ? somnolence ? La notion était indéfinissable : tant pis
pour la légalité des délits et des peines.

Des ordres de grandeur pour 1995 : 44 000 réclamations environ ont été adressées
au Médiateur, sur lesquelles 17 500 ont éié déclarées irrecevables, dont 8 500 pour
envoi direct sans lentremise d’un parlementaire. Des affaires recevables 30 % ont
donné lieu & des tentatives de médiation, qui ont réussi dans 8 cas sur 10. Une curio-
sité : Porigine géographique des réclamations. L’Ile-de-France mise & part, on constate
que le recours au Médiateur est rare au Nord et 2 I’Est, intense dans le Midi (soit que
le soleil y rende les administrations plus nonchalantes ou les administrés plus
ombrageux). -

POLITIQUE LEGISLATIVE

Les critiques sont celles qui sont opposées 4 la médiation en général : I'image de la
justice est brouillée ; les droits subjectifs, les revendications corporatistes sont exacer-
bés, aux dépens de I'intérét général. Des dangers sont perceptibles : que ne se déve-
loppe esprit de clientélisme au Parlement, que ne s’aggrave la fracture psychologique
entre les fonctionnaires et les autres. Joint que lafflux des demandes pourra obliger
Pinstitution 2 se constituer 4 son tour en bureaucratie.

Aussi bien, de I'autre coté, sagement, personne n’a souhaité une saisine directe du
Médiateur. Mais quelques-uns ont pu suggérer pour I’institution une reconnaissance
plus solennelle qui la ferait entrer dans la Constitution. A Tégal du Conseil
constitutionnel 7 Ce serait, cependant, lui faire perdre le meilleur d’elle-méme, qui est
sa bonhomie.
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ej 2/ Les phénoménes du droit
dans leur contexte social .

,Le droit est en suspension dans la société. Il y rencontre d’autres
phénoménes sociaux. De tous il n’est peut-&tre pas le plus ancien ni
méme le plus important, mais de certains il est plus proche que
d’autres parce qu’il a avec eux des rapports d’analogie ou de concur-
rence ou d’interpénétration. Ce sont des rapports variables parce que
lni-méme peut présenter des visages différents: selon I’angle sous

lequel on le regarde, il est phénomeéne de communication, de régulation
ou de culture.

» Le droit comme phénomeéne de communication

Le phénoméne de communication par excelience, c’est le langage,
et spontanément un rapprochement du langage et du droit s’offre 3
limagination. IIs sont tous deux des phénomeénes sociaux de forma-
tion largement coutumiére, empreints d’un caractére normatif et con-
traignant. Ce caractére, nous le connaissons dans le droit, nous le
retrouvons dans le langage : il est des régles de syntaxe qui donnent
un sens aux notions de faute (lapsus) et de correction. Ne nous mas-
quons pas les différences. Passés le giron maternel et I'école, la con-
trainte du langage est dénuée de la violence qui marque le droit et se
dilue & n’étre plus que rires ou sourires d’auditeurs. Et 1l va de soi
que Papprentissage de la langue a une universalité que n’a pas le
droit, méme coutumier. Est-ce méme uniquement un apprentissage ?
On est tente de supposer une part d’inné, une espéce de gramraire
intériorisée, comme I"ont suggéré des linguistes, lorsque I'on voit avec
quel naturel un enfant est bientdt capable de construire, a partir de
mots en nombre limité, des phrases toujours nouvelles. Il est vrai
qu’a ce moment-la des juristes pourront évoquer a leur tour des réus-
sites étonnantes de la conscience juridique (cf. infra, n° 129-4°).

Meéme sans langage exprimé, d’ailleurs, le droit peut &tre agent de
communication : il v a du droit dans un distributeur automatique de
billets. Les rapports de droit, qui forment la trame du systéme juri-
dique, sont autant de mises en communication de I'individu avec
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Pindividu, d’un groupe avec l'autre. La plus vieille loi de Phumanité,
selon les anthropologues, est le tabou de linceste. Retournons
Pinterdit en un impératif (« va chercher ta femme loin des tiens ») : ce
sera la loi d’exogamie : un phénoméne de communication. Comme
P’échange des femmes a pu enfanter la famille, de Péchange des biens
naitra le commerce, et cet encore un phénoméne de communication
qui apparait dans la lex mercatoria, cet usage des marchés grace
auquel, dés ’Antiquité, les offres purent paisiblement se nouer aux
demandes.

Le droit a, cependant, plus d’une facon de faire communiquer les
hommes entre eux. Plutdt que de les mettre directement en contact,
souvent il se contente de faire courir de 'un & I'autre le fil purement
intellectuel de la soumission 4 une loi commune. Chacun connaissant
cette loi et sachant que les autres la connaissent, escompte quils s’y
conformeront et ajuste son propre comportement en conséquence.
Ainsi, quoique dispersés sur I'océan, les navires naviguent en toute
sécurité parce qu’ils se sentent tenus en rapports réciproques par la
méme coutume de la mer. Et sur nos routes, lapparent individualisme
des conducteurs n’empéche pas qu’ils ne soient en communication
invisible par le Code de la route comme par satellite.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — E. Landowski, Le discours juridique, R. Dr. et Soc., 1983 (8); J. Lenoble,
Droit et communication, in Bouretz ef al., La force du droit, 1991, p. 163, & propos de
Jiirgen Habermas. Ce philosophe allemand a, en effet, une théorie de « Pagir communi-
cationnel » qui touche au droit et & la politique. On y souhaiterait plus de limpidité
(pour une approche frangaise, cf. J.-M. Ferry, Habermas. L'éthique de la communica-
tion, 1987).

» Le droit comme phénoméne de régulation

1l existe pour ’homme d’autres impératifs que ceux du droit. A la
vérité, il n’est pas toujours facile de discerner ce qui sépare de ces
autres régles les régles proprement juridiques. La séparation est proba-
blement le produit tardif d’une certaine civilisation : dans les droits
archaiques, plus longtemps dans les droits orientaux (cf. le droit chi-
nois de Pépoque impériale), tout était confondu. Non moins que
Papplication des régles de droit, celle des autres régles de vie est déter-
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minée par une contrainte extérieure, une pression de la société. Seule-
ment, tandis que, dans le droit, la contrainte est organisée (a des orga-
nes), est précise, forte, éventuellement violente — ailleurs, la pression
est diffuse, parfois inconsciente, relativement faible (c’est par exemple
la crainte d’'une réprobation qui pourrait sourdre spontanément du
milieu ambiant). Cette relative faiblesse explique les diminutifs, régu-
ler, régulation, qui se sont peu & peu introduits dans le discours
contemporain, pour faire sentir plus réguliers et moins rudes les pres-
sions de la régle sur notre peau. Qui peut le plus peut le moins : le
droit concourt avec les autres systemes normatifs & la régulation de la
vie sociale; ce qu’il ajoute aux autres apparaitra mieux aprés que
ceux-ci auront été décrits.

) Les régles de bienséance. — On est parti des regles de cérémo-
nial ou de courtoisie (visites protocolaires, salutations), des régles
d’honneur (il fut jadis de régle de se battre en duel pour relever une
injure) ; on y a ajouté les regles des jeux amicaux (la ou le sport est
organisé, ses régles deviennent droit), et aussi des régles d’usage
(ex. les pourboires dits facultatifs). Depuis 1990, on n’hésite guere a
dilater la catégorie pour y inclure la civilité, le comportement du
citoyen (civis) raisonnable et responsable, ’attention qu’il porte aux
autres, a ceux qu’il cotoie dans la cité. La civilité se définit par oppo-
sition & Dincivilité, fréquemment imputée aux jeunes des banlicues a
risques. L'incivilité, verbale ou gestuelle, plus grave que 'impolitesse,
ne franchit pas, néanmoins — c’est 12 ’hypothése — le seuil de la
délinquance réprimée par la loi pénale. Il y 2 ainsi une foule de nor-
mes extrajuridiques qui tendent, comme les juridiques, 4 imposer un
ordre dans les relations humaines, encore que cet ordre, le plus sou-
vent, n’intéresse pas 'ensemble de la société, mais un milieu plus
étroit, la ville, le quartier, la rue.

Toutefois, c’est plutdt en pensant 4 la sanction de la violation de la
norme qu'l est devenu habituel de placer hors du droit les régles de
bienséance et autres de la série. Non pas qu’elles soient insusceptibles
de sanction. La sanction existe, morale ou méme physique, et déja sa
menace, qui est dissuasive : la réprobation du cercle ou I'infraction
s’est produite ; au pire, expulsion de ce cercle, des représailles, voire,
sur un registre différent — trop rarement, dit-on — la raclée pater-
nelle. Mais ce qui manque, c’est Paction en justice, c’est la force exécu-
toire de I’Etat. Et pourquoi I'action est-elle ici déniée ? Parce que, sauf
aggravation exceptionnelle (quand limpolitesse se fait outrage;
Pincivilité, atteinte a la personne), le manquement & la norme ne cause
pour Pordinaire quun préjudice insignifiant, fugitif, sujet a oubli
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rapide — insignifiant non pas peut-étre au regard des victimes, mais
au regard du droit qui a, d’ailleurs, tant de choses & faire (de minimis
non curat praetor).

b) Les régles de morale. — 1° La distinction classique. Le droit a
pour but le maintien de I'ordre social ; 1a morale, le perfectionnement
intérieur de ’homme. Le droit a une liste de devoirs envers le prochain
bien plus courte que la morale : seulement des devoirs de justice, et
encore strictement mesurés (ex. en mariage, dit une maxime du droit,
trompe qui peut; le dol n’est pas une cause de nullité du mariage ;
cf. t. II, p. 399). Tandis que la morale impose toute la justice, et de
surcroit la charité (rendre le bien pour le mal est un postulat de
morale évangélique, mais qui serait la subversion du droit pénal).
Dans [l'appréciation du mérite des actions, le droit s’en tient, en prin-
cipe, aux attitudes extérieures ; la morale prétend pénétrer les coeurs, et
la simple convoitise est déja, pour elle, coupable. Enfin, ici encore, la
sanction est trés différente : non pas seulement parce que celle du droit
est étatique, alors que celle de la morale est essenticllement intérieure
(la voix de la conscience), mais, plus profondément, selon les formules
de Kant, parce que le droit est hétéronome (nul n’y peut &tre 3 la fois
juge et partie), alors que la morale est autonome (chacun y est son
premier et propre juge). Encore convient-il de nuancer. La morale est
percue comme hétéronome lorsque sa violation, n’étant pas restée
secréte, déclenche la réprobation (pas forcément muette) de la société
ou de I'entourage. A Iinverse, le droit laisse un sentiment d’autonomie
aux contractants sur lesquels il exerce une contrainte : ils sont obligés
parce qu’ils 'ont voulu. :

La séparation du droit et de la morale avait été contestée par Geor-
ges Ripert (1880-1958), qui avait relevé de nombreux points de pénétra-
tion, ot le juge a recu du droit lui-méme la mission de porter un juge-
ment moral sur la conduite des hommes. A I'heure actuelle, il y a une
forte demande d’éthique. Elle conduit par exemple 2 la construction de
morales professionnelles, qui exigent du professionnel quelque chose de
plus que la stricte exécution de ses engagements juridiques. Le droit
n’ignore pas ces morales : parfois il les codifie, et il pourra toujours en
tenir compte dans I’appréciation de la responsabilite professionnelle,
disciplinaire ou civile (cf. t. IV, n° 224). L’exemple le plus connu est le
Code de déontologie médicale (d. 8 sept. 1995, qui, pour une bonne
part, n’a fait que reprendre des usages, des traditions, quasi hippocrati-
ques). Mais nos gouvernements ne se contentent plus d’étre gardiens
d’une morale établie, ils veulent aider a en faire naitre une nouvelle :
ainsi a &té institué le Comité consultatif national d’éthique, avec mis-
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sion d’émettre des avis sur les problémes moraux qui sont soulevés par
la recherche dans les domaines de la biologie, de la médecine et de la
santé (1. 94-654 du 29 juill. 1994, a. 23). Signe de notre époque : Ie 1égis-
lateur n’hésite plus & parler comme un moraliste, & précher la bonne
conduite, la loyauté, I’équité (ex. s’adressant & un métier de finances, la
1. 96-597 du 2 juill. 1996, a. 58).

2° Les deux modes d irruption de la morale dans le droit  est en
cause tantdt une morale collective, créatrice de norme, tantdt la
morale individuelle d’on jaillit un devoir.

— La morale collective est, pour une large part, une morale coutu-
miere. C’est la coutume qu’il faut entendre sous les bonnes mceurs
(a. 6, 1133), la coutume des bonnes gens, spécialement dans Ie
domaine de la sexualité et de la pudeur, des gens honnétes (certains
traduiront : les gens vertueux, le mot refoulé depuis Robespierre rede-
vient a la mode, via I’Amérique, tandis que d’autres entendront les
bonnes meeurs tout bonnement comme les meeurs majoritaires dans le
milieu considéré).

Cependant, la morale collective peut étre aussi une morale des
principes. Principes philosophiques, cela va de soi, tels qu’on pourrait
les dégager de I’Ethique de Nicomaque selon Aristote : principe de réci-
procité (le principe synallagmatique, a. 1134), principe de proportion-
nalité (rien de trop, a. 1152, al. 2). Aujourd’hui, cependant, non moins
pressants sont les principes politiques, les valeurs, qui se veulent uni-
verselles, des déclarations de droits. Et une morale d’Etat se profile
lorsque, dans les a. 225-1 s. N.C.P., on retrouve la norme a I’envers de
sa violation. Mais la valeur supréme, celle qui a été confiée pour sau-
vegarde au Comité national d’éthique, c’est la vie de I’étre humain,
avec ses corollaires, 'intégrité, la santé, et au-dela, par sublimation, la
personne humaine, valeur incommensurable (a. 16 C.C.).

— II appartient 2 la liberté de Iindividu, non pas de s’inventer une
morale, mais de se sentir, dans un cas particulier, moralement tenu
d’un devoir. La loi ne me force pas a ’exécuter ; mais si je I’ai accom-
pli volontairement, elle intervient pour m’interdire un retour en
arriere, le regret d’avoir obéi & ma conscience. C’est le mécanisme
méme de 'obligation naturelle (a. 1235, al. 2 ; t. IV, n° 2). Cest égale-
ment celui de Paveu judiciaire (infra, n° 177) : dire la vérité est un
devoir moral ; le droit n’y contraint pas le débiteur, mais ’aveu, une
fois tombé, est irrévocable (a. 1356, al. 4).

¢) Les commandements religieux. — Les commandements qu’une
religion peut adresser a ses fideles se rapprochent tantét de 1’éthique de
la charité — de I'amour, préfére-t-on dire en cette fin de siécle (c’est Ie
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sens le plus apparent de la morale évangélique : aimer son prochain,
éteindre la convoitise dans son ceeur), tantdt des régles proprement juri-
diques (la coincidence parait trés souvent accomplie dans I’Ancien Tes-
tament : ex. Tu ne tueras point}. Mais, dans les deux cas, ce qui est spé-
cifique, c’est la sanction du commandement, car elle met en cause les
relations de I’lhomme avec Dieu. La sanction n’appartient pas a I’Etat,
lors méme qu’il plairait & celui-ci, dans un régime d’alliance. entre le
spirituel et le temporel, de doubler le commandement religieux d’un
impératif juridique — a plus forte raison, dans un régime de séparation,
ol le droit fait profession d’ignorer la religion (laicité, sécularisation du
droit).

d) Qu’y a-t-il de plus dans la régle de droit ? — 1° En 1838, des
auteurs de droit civil (Aubry et Rau, infra, n° 152) définissaient le droit
comme ’ensemble des régles de conduite 4 I'observation desquelles il
est permis d’astreindre "homme par une coercition extérieure ou phy-
siqgue. Depuis, des sociologues ont fait remarquer que l'atteinte a la
morale peut déclencher dans le public une réprobation qui opérera
pareillement comme une coercition extérieure. Il est donc indispensable
de préciser : dans le droit, la coercition est consciente, organisée, éta-
tique en somme ; pour la morale, elle est instinctive, inorganisée, monte
de la société, ne tombe pas du haut du pouvoir. Il est vrai que, selon la
formule citée, le droit pouvait aller jusqu’a la coercition physique, ce
qui pouvait évaquer 'emploi d’une force matérielle, visible. De fait,
lorsqu’un débiteur ne paie pas ses dettes, ses créanciers recourront a
’exécution forcée, qui dit bien ce qu’elle est. Ils saisissent ses meubles et
les font vendre pour se payer sur le prix : de force il est dépouillé. Mais
physique a un sens plus pressant encore : ¢’est I’équivalent de corporel.
La contrainte sur le corps humain, qui est interdite & tous par I’a. 16-
1 C.C., ne ’est pas au droit pénal : arrestation, ’emprisonnement sont
ses armes. Ainsi, a différents degrés, c’est toujours la violence qui
semble singulariser la norme juridique entre toutes les normes. Elle est
son argument supréme, ultima ratio. Ratio, cependant, c’est la raison ;
la violence du droit n’est pas aveugle, mais raisonnable. Régler et
contraindre, c’est le maximum du droit ; réguler et rythmer le flux des
choses, bien souvent il peut s’en contenter.

2° Des sociologues anglo-saxons corrigent les critéres frangais. De
leur univers juridique, c’est le juge, plus que la loi, qui est le moteur.
Aussi ne faut-il pas s’étonner si, pour eux, la spécificité du droit est
d’étre justiciable. Comprenons par 13 (C’est un sens particulier) : sus-
ceptible d’étre porté en justice pour y &tre débattu entre les intéressés
et finalement modelé par un juge, ce tiers personnage, supérieur et
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impartial. Rien de comparable dans les autres régles de conduite, les
meeurs, la morale, la religion, qui ont, en définitive, plus de rigidité. Si,
néanmoins, le droit a le pouvoir qui lui est nécessaire pour réguler fer-
mement la société, en exorciser le désordre, y imprimer un ordre, c’est
qu’il tire ce pouvoir de lautorité de ses magistrats, .de leur gravité, de
leur solennité. .

3° Sans contradiction on pourrait retenir quelques aspects de cha-
cun des deux critéres. Il n’est point de droit sans la force, mais il
encadre sa force de raisonnements : il délibére avant, il se remet en
question aprés. Les meeurs, la morale, la religion décident plus rapide-
ment, mais pour les résultats sur le terrain, il est irremplacable.

[171 ETAT DES QUESTIONS

B.G. — R. Boyer, La théorie de la régulation, une analyse critique, 1987 ; Boyer et
Saillard, dir., ouvrage collectif, Théorie de la régulation, I'état des savoirs, 1995 ; Cha-
zel, Commaille et al, Normes juridiques et régulation sociale, 1991 (Youvrage est trés
ample, peut-8tre y manque-t-il cette régulation invisible qu’est Thistoire; préface
remarquablement Tucide de J. Commaille sur les rapports du droit... et du reste);
Gérard, Ost, Van de Kerchove et al, Droit négocié, droit imposé ?, Fac. Saint-Louis,
Bruxelles, 1996 ; J. Clam et G. Martin, dir., ouvrage collectif, Les transformations de la
régulation juridique, droit et société, 1998.

I. — GENERALITES

a) Contréle social et régulation. — Dans la premiére moitié de notre siécle, la socio-
logie américaine avait bati une notion du contréle social, sous laquelle elle réunissait
toutes sortes de pressions venant du milicu et tendant 4 assurer la cohésion du groupe
(ex. R.T., La Piére, A4 Theory of Social Control, 1954). Elle en dressait des listes, sou-
vent longues et hétéroclites. On y rencontrait le droit, bien entendu, mais aussi
Péducation, la mode, voire le rire (moqueur), la musique (héroique ou méme ber-
ceuse), etc. Clest dire que, dans le contrdle social, tout n’était pas violence, méme pas
contrainte : il se contentait souvent d’étre persuasif (ou dissuasif), nullement impératif
(ou prohibitif). Cette action adoucie, un ton au-dessous de la régle, c’est sans doute ce
que la sociologie, en notre fin de si¢cle, entend par régulation (la main invisible rompt
la cadence de la troupe pour que le pont ne s’écroule pas). Mais le droit lui aussi
connait les techniques de la persuasion. Depuis fort longtemps, il a des lois supplétives
de volonté, qui par définition ne sont pas impératives (v. ifra, n° 126). Et dans certains
domaines, tel le droit économique, les gouvernements de notre époque aiment bien
user, plutdt que de régles contraignantes, de procédés consensuels, « contrats de modé-
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ration », concertations, recommandations, éventuellement appuyées de promesses de
récompenses (faveurs fiscales ou subventions). Cest du droit négocié. Il reste qu’en dex-
niére instance, ultima ratio, le droit garde, sur toutes les autres régulations, le privilege
de la violence nécessaire, légitime ou qui s’autolégitime, en droit civil 'exécution forcée.

b) Distinction de la régle de droit et des autres normes. — 1° Qu’entendre par
« norme » ? Le mot a prospéré, et la doctrine en fait des emplois variés (cf. Timsit, D.
88, chr. 267). On pourrait n’y voir, grec pour latin, qu'un synonyme de régle. Mais,
quelquefois, tout en restant dans le langage juridique, on le réserve 3 certaines-régles de
droit, régles de régles. Est norme, notamment, la régle de droit qui, entre la loi ancienne
et 1a loi nouvelle, 1a loi francaise et la loi étranggre, désigne la loi applicable dans tel ou
tel cas (normes de résolution des conflits de lois dans le temps ou dans I'espace ; cfl.a.2
et 3 C.C.). 11y a, cependant, des normes qui ne sont pas par elles-mémes des normes de
droit : ainsi, dans I'industrie, les normes de fabrication (méme si le droit des contrats
est appelé ensuite & les invoquer contre le fabricant qui ne les a pas observées ;
of. A. Penneau, Régles de l'art et normes technigues, 1989). Et surtout il y a des normes
de conduite sociale qui se situent en dehors du droit.

20 La pluralité de systémes normatifs. L’homme en société est pris dans une multi-
plicité de réseaux normatifs : le droit n’est peut-étre pas le plus serré. Un des exercices
classiques de la sociologie juridique est de différencier du droit les autres systémes de
normes : les moeurs (au sens large), les maniéres de vivre, etc. Sur les rapports du droit
et des meeurs, Droits, 1994 (19), et le « Quadrige » de Sociologie juridique, 1994, 3181.
Parmi ces systémes non juridiques, il en est un qui présente, pour les juristes, un relief
particulier ; c’est I Honour System, le systéme des engagements d’honneur, par lequel la
pratique des affaires — des grandes affaires, et aux Etats-Unis d’abord — cherche &
faire I’économie du droit, des frais et des tensions qu’il occasionne, des amertumes quil
laisse. On s’engage, mais sans s’engager juridiquement, sans se reconnaltre justiciables
d’une action en justice. Cf. Ch. del Marmol, P. Gothot et autres, L’hypothése du non-
droit, Litge, 1979 ; Oppetit, L’engagement d’honneur, D. 79, chr. 107 ; Beignier,
L’houneur et le droit, 1995. Mais 'engagement d’honneur a des variétés plus modestes ;
ex. Civ.2, 27 nov. 1985, D. 87, Somm. 48.

3° Les phénomeénes d’internormativités. — Cf. Essais sur les lois (Ed. Rép. not.),
1995, 287. 11 arrive que deux normes relevant de systémes différents, le systeme juri-
dique et un autre, émettent des commandements contradictoires. On ne saurait
attendre du droit quil se sacrifie : en droit (devant les tribunaux), sa norme
Pemportera. Toutefois, par exception, il peut dispenser d’obéissance Pindividu qui se
réclame d’une autre norme, religieuse ou philosophique, pour ne pas obéir : il rend
licite Vobjection de conscience (du médecin qui s’interdit de pratiquer une 1V.G, de
I’ « appelé » qui se refuse & I'emploi des armes ; cf. infra, n° 50 /). Mais il n’y a pas tou-
jours conflit : loin de 13, il est fréquent que le droit prenne en charge, s’incorpore une
norme d’un autre type, lui prétant I'appui de sa force obligatoire. Ex. les régles de
courtoisie : d’application libre entre particuliers (au simple risque de murmures ou cla-
meurs en cas de violation), elles sont, entre hauts fonctionnaires, codifiées, tétanisées
dans un décret sur les préséances (actuellement, d. 13 sept. 1989), les querelles de
tabouret chéres 4 Saint-Simon devenant affaires d’Etat (Cons. d’Etat, 20 mars 1992,
D. 92, I.R., 139 ; ensuite de quoi v. d. 22 juin et 21 sept. 1995). Autre ex. : s’interdire
de fumer afin de ne pas incommoder le voisin (surtout la voisine) par Podeur du tabac



52 Premiére idée de la matiére 18]

a été longtemps une régle de politesse, d’ailleurs susceptible de maintes nuances et de
tolérance courtoise: le C.S.P., a. L. 325-28, mis en ceuvre par le d. 92-478 du
29 mai 1992, en a fait une régle de droit, pénalement sanctionnée, d’ailleurs susceptible
de grogne et d’ineffectivité.

II. — MORALE ET DROIT

[18] Pour une vue classique, v. Choucri Cardahi, Droir et morale, 3 vol., 1958.
Pour P'état présent, Jestaz, Dr. pros., 83 (2), 334 ; les Cahiers de philos. politique (20),
Caen, 1992 ; Flexible droit, 1998, 91 (Morale et droit).

a) Evolution. — C’était une opinion courante, chez les juristes du XIX® 5., que le
droit était séparé de la morale, quoique, par exception, il plit prendre en charge des
devoirs moraux. L’a. 371 avait été Poccasion d’une discussion au Conseil d’Etat (Fenet,
V, p. 468). Bérenger, niant que la disposition elt un caractére législatif, demandait
quelle fiit retranchée. Bigot-Préameneu fit prévaloir son maintien, en déclarant quelle
pourrait devenir un point d’appui pour les juges (de fait, la jurisprudence s’en servit
pour faire reconnaitre aux grands-parents un droit de visite : of. t. ID). Troplong (Dona-
tions, II1, n® 1304, 1357) saluait dans I’a. 955, sanctionnant Pingratitude du donataire,
un texte ol brillait Palliance de la morale et du droit. Sous la III* République, toute-
fois, un refroidissement se produisit. Des gouvernements tenus pour réactionnaires
(Mac-Mahon président) s'étaient donné un programme d’ordre moral (1873-1877 ;
cf. cent ans plus tard, aux Etats-Unis, le programme de la « majorité morale »). Du
coup, toute liaison un peu poussée des lois et de la morale devint suspecte aux partis de
gauche. L’épisode était un peu oublié au début du Xx° s., on devait s’en ressouvenir,
pourtant, sous le régime de Vichy.

Cest d’un souffle nouveau que Ripert avait remis en question la séparation du
droit et de la morale. V. son grand ouvrage, La régle morale dans les obligations civiles,
17 &d. 1925. Il y explique comment le droit doit étre et se trouve étre déja (Iégalement,
mais surtout jurisprudentiellement) vivifié par une montée continue de la séve morale.
Et de citer maint exemple : Pobligation naturelle, la théorie de la cause immorale, la
sanction du dol et de la fraude.

Une des difficultés de cette doctrine, c’est que la notion de morale recouvre des
réalités différentes : Pascése du saint, I'élan du héros (ce qui ne concerne pas le droit
pour qui nul n’est tenu & Pimpossible, selon la théorie fondamentale de la force
majeure), mais aussi les bonnes meeurs de Chrysale, celles que visent trés directement
fes 2. 6, 900, 1133, 1172 C.C. Cf. J. Chevallier et al., Les bonnes meurs, 1994 ; sur les
origines de la notion, Senn, Efudes Gény, 1934, 1, 53 ; Pena, Dr. pros., 92 (2), 499. Les
bonnes meeurs ne sont qu'un aspect de la coutume, et si la loi les qualifie de bonnes,
Cest quelle entend que le juge ait seulement égard a celles des bonnes gens (major pars
et sanior de la nation). Ce sont des coutumes, spécialement celles de la vie sexuelle en
un lieu et un temps donnés — régles morales, si Pon veut, mais au sens sociologique,
régles de meeurs sans moralité, sans flamme intérieure (ce qui explique qu’en contraste
avec Péthique transcendantale, que I'on congoit universelle et immuable, les bonnes
meeurs soient éminemment variables ; ot la loi du 25 sept. 1946, organisant la révi-
sion des condamnations pour outrage aux bonnes meeuss, ce qui a permis la révision
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du procés Baudelaire, Crim. 31 mai 1949, D. 49, 348 ; objection, faudrait-il réhabiliter
les empoisonneuses du siécle précédent sous prétexte que, depuis lors, on a découvert
un antidote & leur poison 2). .

Dans les années 60, en contradiction radicale avec la recherche d’une coopération
entre morale et droit, I'idée a reparu d’une stricte séparation. Elle n’est pas restée sans
conséquences législatives. Beaucoup lui attribuent, en mati¢re pénale, la « décriminali-
sation » (de l’avortement, de I’adultére, de I'’homosexualité); en matiére civile, la
libéralisation de la filiation et surtout du divorce. Ce n’est pas, il est vrai, la seule expli-
cation possible ; et il se peut que cette législation ait seulement entendu, sans nier la
morale traditionnelle, en renvoyer P'application 4 chaque conscience individuelle. On
rejoindrait ainsi une position médiane largement répandue en pays nordiques (cf. Hart,
Law, Liberty and Morality, 1963 ; Fuller, The Morality of Law, 1969) : Cest par respect
pour la liberté et la sphére d’intimité de I'individu que la loi doit &tre découplée de Ia
morale. Des juristes anglo-saxons ont méme peine & comprendre que nous fassions du
devoir moral d’aider ses vieux parents une obligation juridique : c’est une intrusion
dans la privacy familiale (cf. V* Congrés de I’Association internationale du droit de la
famille, Bruxelles, 1985, rapports J. Eckelaar et M. T. Meulders-Klein).

Dans le méme sens de la séparation, peut-étre conviendrait-il de ne pas négliger un
argument pratique : la difficulté de la preuve. La signification morale (ou immorale)
d’une attitude se lajsse malaisément appréhender du dehors. Les témoignages en sont
les interprétes naturels ; mais, sur de tels sujets, le risque est qu’ils soient déformés par
la sentimentalité et la passion, qwils tournent & I'anecdote et au commérage. Le droit
devient moins certain & proportion des notions morales qu’il voudrait inclure.

b) Au tournant du siécle. — Depuis 1980, un retour offensif de la morale a, pour-
tant, été de plus en plus visible, du moins dans les mots et dans des domaines spéciali-
sés. Les sociologues observaient une demande d'éthique (A.S., 1979-1980 ; Cahiers inter-
nat. sociol. (LXXXVIIL), 1990). Ce fut comme si, sur un terrain qui se découvrait a lui
brusquement, I'Etat avait éprouvé le besoin de disposer, pour brider, modérer certains
comportements dangereux, d’un systéme de normes qui serait une sorte de médiation
entre la loi, trop brutale, et la religion, trop peu laique. Ainsi fut créé en 1983
(d. 23 févr), puis légalisé en 1994 (1. 29 juill, a. 23) le Comité consultatif national
d’éthique pour les sciences de la vie et de la santé. 1’éthique, c’est la morale, avec peut-
&tre quelque chose de plus sublime, de moins terre 4 terre (joint que le grec a
aujourd’hui réputation d’8tre plus progressiste que le latin ; cf. Iherméneutique). Il y
eut des législateurs pour redouter une possible concurrence ; des laiques ancien style
pour s’effaroucher de la politesse faite (a. 4) aux « principales familles spirituelles »,
méme rééquilibrées par la philosophie. Et mallait-on pas vers la restauration d’une
morale officielle ? Ce qui limite les risques, c’est que la compétence du Comité a elle-
méme deux limites : 1° Ses avis sont satutairement consultatifs non point normatifs (et
méme ceux qui, de nos jours, précomisent une morale de la discussion, de
’argwmentation, souhaiteraient qu'au lieu d’avis il se contentit de délivrer des argu-
mentaires, v. Luc Ferry, revue Pouvoirs, 1991 [56] ; cf. M. Delmas-Marty, Le flou du
droir, 1986, 242) ; 2° 1l est étroitement spécialisé dans I’éthique de la recherche biolo-
gique, médicale, sanitaire. En fait, les problémes moraux dont il s’est saisi (et ol ses
prises de position ont eu une forte charge médiatique) concernaient les manipulations
génétiques, les prélévements d’organes, les expérimentations sur les personnes
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(cf. Mémeteau, La place des normes éthiques en droit médical, Dr. pros., 88 (2), 191,
L’autorité juridique des Comités d’éthique, ibid., 89 (1), 59, et RI.D.C., 92 [14], 333 ;
Dubouis, Rev. dr. sanitaire et social, 1989, 155; C. Ambroselli, Le Comité d’éthique,
1990 ; Galloux, Est-il une autorité de doctrine ?, in La doctrine juridique, 1993, 24 ;
D. Memmi, Les gardiens du corps [examen critique], 1994). Mais, en 1994, les deux
grandes lois du 29 juillet, dites de bioéthique (94-653, respect du corps humain ; 94-654,
don des éléments et produits du corps humain) ont fait entrer ces questions dans le sys-
téme juridique, ou du moins dans une zone indécise ou le droit se souviendra long-
temps d’avoir été d’abord éthique pure.

Cette remontée de la morale ne s’est pas, cependant, arrétée 4 la bioéthique. Elle
sest étendue 4 d’autres domaines, ot elle est en paralléle (faut-il dire en cheville ?) avec
le droit, et tend & se constituer en autant de branches distinctes : ainsi, 'éthique verte,
¢écologique (la pollution est souillure, péché), Iéthique de la propriété, et surtout
I’éthique des affaires, c’est-a-dire du contrat (v. Oppetit, Ethique et vie des affaires,
Mélanges Colomer, 1993, 319 ; Diener, D. 93, chr. 17) — qu’il ne faut pas confondre
avec la morale d’entreprise, notion américaine, qui n’est autre que la liste des devoirs
qu'une (grande) entreprise essaie d’inculquer 4 son personnel. Devant cette invasion de
normes paralléles, on finira par regretter le droit. D’autant plus que ces éthiques nou-
velles, ainsi que I'atteste I'exemple des Comités, ne se contenteront pas de siéger dans
les consciences et dans les livres. Elles veulent avoir des organes, une action, un pou-
voir (cf. Jestaz, Le pouvoir moral, R.T., 90, 625). L’Etat lui-méme a un pouvoir de
moraliste. Plus efficacement que par ses procureurs de la République, il I’exerce a tra-
vers I'indépendance de ses juges d’instruction (ces juges mains propres, tels quarrivés
d’Italie dans les années 80, et si prompts & lancer la foudre de la mise en examen). Et il
n’hésite pas 4 le partager avec des personnes privées, avec des « entrepreneurs
moraux » (par ex. avec ces associations agréées que les a. 2-1 4 2-16 C. Pr. P. appellent
a agir comme parties civiles, en suppléantes du ministére public, sur des incriminations
dont le catalogue refléte a contrario la présence d’une morale d’Etat).

En somme, ce qui manque le plus, c’est la morale des mceurs, des bonnes meeurs
au sens ancestral, la sobriété du sexe. En ce domaine, la justice, autant que la loi, a
peur d’étre prise en flagrant délit de morale (ex. Civ.! 3 févr. 1999, D. 99, 267, JCP, 99,
1, 143 ; Dr. fam., 99 [5], 26 ; cf. t. IL, p. 683); les maires et les préfets investis d’une
police des spectacles pour faire régner ratione loci une moralité publique, n’osent plus
guére en parler (cf. Lebreton, n. D. 96, 179).

III. — RELIGION ET DROIT

[19]1 Distinction de la régle de droit et du commandement religieux. — La laicité du
droit (civil) frangais résultait déja du silence gardé par la C.C. sur la religion. Elle a été
explicitement affirmée par la loi du 9 déc. 1905, portant séparation des cultes (le ju-
daisme ni islam n’ont d’Eglises) — des cultes et de I'Etat, et rajeunie, si 'on peut dire,
par la Constitution de 1958, a. 2. Le principe de laicité n’empéche pas, cependant, le
droit civil de reconnaitre comime un fait, sinon les commandements religieux, du moins
les convictions religieuses: qu’ils déterminent dans la conscience d’un individu
(ex. Montpellier, 16 févr. 1986, D. 88, 5) : v. Coulombel, Le droit privé francais de-
vant le fait religieux, R.T., 56, 1 ; L. de Naurois, Aux confins du droit privé et du droit
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public, la liberté religieuse, R.T., 62, 241 ; Géraldy, La religion en droit privé, Th. ]':,imo-
ges, ronéo, 1975 ; Atias, Les convictions religicuses dans la jurisprudence francaise en
matiére de divorce, J.C.P., 84, 1, 3151 ; Malaurie, Tolérance, intolérance, quel regard
sur les autres religions ?, Mélanges Foyer, 1997, 83 ; B. Basdevant-Gaudemet, Droit et
religion en France, R.I.D.C., 98, 335. — Dans la derniére décennie du XX 5., deux pl}é-
nomeénes ont donné une actualité nouvelle aux heurts de la religion et du droit:
Pactivité imputée aux sectes (cf. t. IL, p. 114, 119; la protection des enfants est fre-
quemment invoquée ; cf. F. Champion, M. Cohen et al., Sectes et démocratie; 1999), la
présence d'une forte immigration musulmane (et de ses foulards; C. d’Etat,
27 nov. 1996, J.C.P., 97, 2, 22808) sur le territoire (cf. infra, n° 85). Ces deux zones de
turbulences ont a contrario dessiné un havre de paix aux religions dites historiques (en
fait, judéo-chrétiennes), ce qui revient & ressusciter la distinction entre cultes reconnus
et non reconnus que la loi de 1905 avait entendu abolir. — Sur la religion en tant
quinstitution organisée, v. J. Robert, La liberté religieuse et le régime des cultes, 1977 ;
G. Dole, Les professions ecclésiastiques, fiction juridique et réalité sociologique, 1987 ;
A. Bayer, Le droit des religions en France, 1993. — Plus fondamentalement, v. deux nu-
méros des Arch., 1973 (Les dimensions religieuses du droit), et 1993 (Religion et droit).

120] > Le droit comme phénoméne de culture

On pourrait aussi bien parler de civilisation, si les Allemands
n’avaient fait prédominer Pautre terme. Disons culture.

a) Le droit est par lui-méme une culture. — Il existe une culture
juridique et méme plusieurs, autant que d’ethnies (la notion de culture
a un emploi en ethnologie). Méme un peuple dit archaique, dont le
droit nous parait barbare, posséde sa culture juridique, en entendant
par 14 les caractéres qui différencient des autres ses propres coutumes.
Et il y tient. Plus que nous a la ndtre, peut-&tre. Il y a, pourtant, chez
nous une culture juridique populaire : le besoin de I’écrit comme sup-
port de 'engagement en est un trait (les Allemands le sentent moins).
D’autres caractéres sont plus cachés : l'obsession de la symétrie,
par ex. (tous les peuples ne 'éprouvent pas) : le Digeste (50, 17, 35)
I’avait constaté, rien n’est aussi naturel que de dissoudre un rapport
juridique dans les formes dont on s’était servi pour le lier, et tout
naturellement notre C.C. dispose (a. 507) que, pour mettre fin & la
tutelle des majeurs, il faut suivre les mémes formes que pour Iouvrir
(cest la loi [psychologique] dite de correspondance des formes).

Toutefois, plus couramment, la notion de culture juridique revét
un sens qualitatif, voire élitiste. On pourrait viser par la les qualités
personnelles d’un juriste (sa culture ? n’est-ce pas ce qui vous restera
d’avoir Iu le C.C. lorsque vous Paurez oublié¢ 7). Mais on s’attachera
plus objectivement & la qualité des ceuvres, encore plus objectivement
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aux qualités communes d’une série d’ceuvres (les ceuvres d’un siecle,
comme en littérature).

Ainsi entendue, la culture juridique n’est pas facile a définir. Parmi
les analystes, il en est qui privilégieront la forme (ex. la concision, la
clarté¢ d'un style judiciaire ; on parlait jadis d’une elegantia juris),
d’autres feront éloge du fond (et par ex. en contraste avec le caractére
précédent, loueront la motivation utilement explicite d’un arrét de cassa-
tion). I se peut que I’on saisisse plus aisément ce qu’est la culture par son
contraire, I'inculture juridique. Il y a eu, dans Uhistoire du droit, des
périodes de décadence : aprés les Grandes Invasions, le droit romain
appliqué en Gaule s’est abdtardi, au contact des Francs et des Wisigoths.
Quels sont dong ici les traits de I'inculture ? Des textes diffus, des impro-
priétés de langage ; et plus gravement, une déformation des institutions.
C’est ce que lon stigmatise comme inélégances juridiques. 11 faut
admettre, plus généralement, Pexistence d’une esthétique du droit. Elle
se reconnait, dans le discours juridique, a une fagon assez constante de
présenter les matiéres : ordre, la symétrie, Ia recherche des divisions et
subdivisions (binaires de préférence, ternaires a la limite).

b) Le droit fait partie de la culture générale. — A cette culture, le
droit peut participer en empruntant les autres canaux culturels, lettres
et arts notamment. De tout temps, il a fourni de sujets aux écrivains et
artistes. Sans doute, plutdt que le droit véritable, ce qui passera ainsi
dans la culture nationale, ce sera un droit remodelé par I'imagination.
Mais qu’avons-nous 4 y perdre ? Que ce soit par le grossissement de la
caricature ou par un effet de dramatisation, ce droit de fantaisic se
gravera bien mieux que 'autre dans la mémoire collective, et peut-étre
réussira-t-il & éveiller chez les citoyens un intérét pour la chose juri-
dique. Tout dans le droit n’a pas, d’ailleurs, un égal impact sur la litté-
rature et Part, partant sur la culture. Le droit pénal y a laissé plus de
traces que le droit civil (encore faut-il compter avec I'adultére), et le
proces, parce qu’il est action théétrale, est plus fascinant, pour les pro-
fanes, que la loi, cette table de marbre.

Cependant, le droit n’a pas besoin d’intermédiaires pour faire sentir
sa présence dans la culture du pays. Il y est déja par des mots et des pro-
verbes. Plus directement encore, il pourrait s’y trouver par ses régles et
ses institutions. C’est soulever la question de sa vulgarisation. Certes, il
ne manque pas de moyens pour se faire connaitre : les médias sont
aujourd’hui & sa disposition, amples et percutants, mais 4 'occasion
traducteurs infidéles, et alors d’autant plus redoutables qu’a la diffé-
rence des romans et des comédies, ils ont lair de parler au nom de la
science. Plus profonde est probablement cette imprégnation de la cul-
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ture individuelle qui résulte de ce que chacun, par 'éducation, acquiert
Pexpérience des phénoménes les plus rudimentaires du droit : la force
de Ia régle, la causalité dans la pénalité, la permanence de la promesse.
La socialisation de I’enfant passe, pour partie, par une juridicisation.

[2i] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, 1974 ; S. Maza, Vies pri-
vées, affaires publiques ; les causes célébres de la France prérévolutionnaire, trad. Ir.,
1997. Sur ce point comme sur d’autres, le xviIF fut décidément un siécle exceptionnel :
le désir de réformer le royaume par les lois y fut si passionné que la littérature juri-
dique y devint spontanément une part essentielle de la littérature tout court, ce qui se
vérifie de I’ Esprit des lois aux Mémoires & consulter de Beaumarchais, en passant par le
Contrat social.

I. — LE DROIT EN TANT QUE CULTURE

a) Les conceptions de la culture juridigue. — Le Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, 2¢éd., 1993, a consacré plusieurs articles & Pexpression :
aprés Particle générat (Guy Rocher et E. Blankenburg), six cuitures juridiques diversi-
fiées par aires géographiques ou religieuses. Cette présentation méme dénote une orien-
tation comparative, au service d’une conception ethnologique, de la culture juridique.
Le fait est que les ethnologues ont beaucoup travaillé sur la notion de culture, congue
par eux comme Pensemble intégré des modgles culturels appris qui sont partagés par les
composants d’une société. Appris, par opposition & instinctifs, sauf a remarquer que ce
qui a été fortement enseigné peut devenir instinctif, sinon héréditaire. Cette conception
est transposable au droit (cf. 'ouvrage « phare » de P'ethnologue américain E. Adam-
son Heebel, The Law of Primitive Man, 1954, sur Parriére-fond culturel du droit). Par-
tant de 13, des paralléles sont menés d’une ethnie 4 I'autre : ex. les Frangais sont cultu-
rellement portés & la codification et les Anglais 4 la casuistique. Cest I'esprit de tout un
droit que Pon essaie de dégager, un peu a la fagon de Montesquien (cf. Rouland, La
tradition juridique francaise et la diversité culturelle, R. Droit et société (27), 94, 381).
Pour cibler plus précisément 'approche culturelle, on peut s’attaquer, plutdt qu’a tout
un systéme juridique, nécessairement complexe, 4 une institution en particulier : ainsi,
quand nous voyons les difficultés rencontrées pour acclimater chez nous le #rust sous le
nom de fiducie, nous reconnaissons que cest un mécanisme décidément propre 4 la
culture anglo-saxonne, et les Allemands pensent semblablement que la possession d’état
est typique de la culture frangaise.

Seulement, la conception ethnologique ne nous livre rien de I'autre sens de la cul-
ture : la culture 4 I'intérieur d’une ethnie, d’une nation bien délimitée et ethniquement
homogéne. Des individus s’y distinguent-ils par plus de culture? La distinction
(cf. P. Bourdieu, 1979) est quelque chose d’impalpable, car elle a son siége dans le juge-
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ment d’autrui. Faute de pouvoir saisir P’homme cultivé, on se rabat sur son ébauche
prosaique, ’'homme diplémé : ainsi se recrute, il le faut bien, la classe juridique. Mais,
en face, il y a la foule profane : pour elle, quest-ce que Ia culture juridique peut bien
signifier ? Les sociologues s’intéressent & ce que Norbert Elias, dans un livre fameux
auquel on revient, avait appelé en 1939 la civilisation des meurs, civilisation dont la tra-
duction au quotidien est la civilité, et le moyen principal 'éducation, familiale plus que
scolaire (cf. J. Revel, Histoire de la vie privée, 111, 1986 ; R. Dhoquois et al., La poli-
tesse, 1991 ; Cl. Haroche, Cahiers internat. sociol., XCIV, 1993, 97). Parlant non plus
des meeurs, mais du droit, on dira civisme, éducation civique, peut-étre un jour rendez-
vous citoyens.

Cest, il est vrai, une conception encore trés matérielle. Pour atteindre 4 ce quil y a
de plus aérien dans la culture juridique, I'esthétique est peut-étre la voie royale : cf.
Droit et esthétique, Arch., 96. 11 existe une beauté du droit (Jestaz, ibid., 14), et le beau
est la médiation métaphysique du juste (A. Philonenko, ibid.. 56). Cf. S. Andrini, Le
miroir du réel, essai sur ['esthétique du droit, 1998.

b) Relativité des notions de culture et inculture juridigues. — Les historiens du droit
romain ont isolé le phénoméne de Vulgdrrechr : ¢’était un mélange de coutumes provin-
ciales et de droit romain, classique ou impérial, mais déformé, qui, au Bas-Empire,
sappliquait en fait loin de Rome, du moins dans les classes populaires. Est-il légitime,
pour autant, d’y voir une inculture par dégénérescence ? On pourrait parler aussi bien
de la culture d’un milieu particulier (cf. J. Gaudemet, 4.5., 76, 34). En 1949, Georges
Ripert dénoncait comme Déclin du droit le droit (socialisant) qu’il voyait se constituer
autour de lui. Ii liait dans ses accusations le fond et la forme. Mais ils ne sont pas tou-
jours liés. La Révolution s’est faite avec des mots nouveaux certes, mais une syntaxe
trés slre ; méme I'emphase était en style classique. A la vérité, il n’y a guére qu'un
exemple de décadence qui soit un peu hors controverse : c’est la « fin de régne » des
glossateurs et postglossateurs, et la netteté de 'exemple tient paradoxalement & ce que
Pinculture de cette période a &té comparée non pas 2 la culture qui avait précédé, mais
4 la culture, fort épanouie, qui allait suivre, "’humanisme juridique du Xvr° s. (cf. Maf-
fei, Inizii dell’Umanesimo giuridico, 1956).

¢) Acculturation juridigue. — A hauteur des systémes juridiques, c’est la greffe, sur
un droit autochtone, d’une disposition, d’une institution empruntée 4 un droit étranger.
11 en résultera un métissage des cultures juridiques, une altération du droit importateur
comme du greffon importé. Le phénoméne a été étudié par les sociologues (v. Roger
Bastide, Le prochain et le lointain, 1970, et le « Quadrige », de Sociologie juridique,
1994, 377 s.) ; la « mondialisation » lui a donné une actualité nouvelle (cf. n* 139 5.). A
Péchelle humaine, 'acculturation est sentie comme une tension, un écartélement psy-
chique entre deux cultures juridiques ; ainsi, pour I'immigré du Maghreb, entre le droit
musulman (religieux) et le droit frangais (laique). Et réciproquement, dans le monde
arabe, ol une européanisation partielle a déterminé un pluralisme culturel ; cf. J.-
H. Henry, Droit et société (15), 90, 139 ; et D. Howes, De Foralité (coutume), & Iécrit,
ibid. (32), 96, 27 (« La lettre tue »).

d) Socialisation juridique (juridicisation) des enfants et adolescents. — C’est le pro-
cessus par lequel le sujet s’approprie le droit objectif régissant son milieu, en intégre les
é&léments fondamentaux dans son systéme de représentations et de connaissances ; c’est
le passage graduel de Vinfans (cf. t. 1, n° 162) au mineur discernant, puis & 'homo plei-
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nement juridicus. Ce champ de recherche a donné lieu & des études importantes : Chan-
tal Kourilsky, La perception du droit dans la vie quotidienne, les représentations des
concepts de droit privé chez les 11-17 ans, R. Etudes comparatives Est-Ouest, 1991 (4),
et Droit et cultures, 95 (1), 103 ; C. Kourilsky er al, Le rapport des jeunes au droit,
Droit et société (19), 91 ; H. Malewska et P. Tap, La socialisation de [l'enfance d
ladolescence, 1991 ; C. Kourilsky-Angeven et al., Socialisation juridigue et modéle cul-
turel. L’image du droit en Russie et en France, 1996. Les résultats sont intéressants, qui
montrent évolution, selon I’dge, des contrastes de sensibilité au droit entre garcons et
filles, des différences entre jeunes Francais et jeunes Russes ou Américains, ou se réve-
lent probablement des différences dans Pesprit des deux systémes de droit. Ce type de
recherche pourrait utilement nourrir une réflexion sur nos méthodes (souvent jugées
inefficaces) d’éducation civique : v. & titre d’ex., Audigier et Lagelée, Education civigue
et initiation juridique dans les colléges, 1996, sans omettre la postface moins optimiste
de J. Costa-Lascoux — peut-étre aussi sur notre notion, nullement obsoléte, du discer-
nement des mineurs.

II. — LE DROIT COMME PART DE LA CULTURE

a) Dans les arts. — Sa présence se manifeste, avec plus ou moins de bonheur, par
des images de justice dans les salles d’audience, des tableaux de mariage dans les mai-
ries, etc. ; cf. Droit et esthétique, Arch., 1996 (notamment, Boudon, Objectivité des
valeurs artistiques, 76 ; Ferreira da Cunha, Balance, glaive et bandeau, 106 ; Dayot, La
peinture infamante, 122 ; Terré, Sociologie du droit et sociologie de l'art, 242).

b) Dans les lettres. — Sa présence via les romans, le théitre, la poésie, a fait I'objet
de recherches fréquentes sur le modéle Corneille et le droit (cf. Malaurie, Droit et
littérature, Anthologie, 1998, et Annales Université de Toulouse, 1998, 9), Moli¢re et le
droit, etc. Un classique : Josef Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz,
2¢ &d., 1919. Mais le cas Shakespeare n’a pas fini de fasciner les juristes : ex. Samin, Vie
Judiciaire, 1% déc. 1996, 5. Un Américain I'a repris dans un livre explosif dés le titre,
méme avec un point d’interrogation : faut-il tuer tous les juristes ? (D. Y. Kornstein,
Kill all the Lawyers ? Shakespeare’s legal appeal, Princeton, 1996). L’auteur de Measure
for Measure est présenté comme un apdtre de la liberté, de 'amour, de la grice, contre
le droit. C’est quelque peu tendancieux : dans ses pieces historiques, il arrivera aussi
bien 4 Shakespeare de célébrer le pouvoir militaire, voire totalitaire. C’est I’écueil d’une
méthode qui essaie de ramener & 'unité une personnalité trés complexe. Il y a aussi
beaucoup de Shakespeare chez le magistrat américain Richard A. Posner, Droit et
littérature, trad. Jouary, 1996. Enfin, des recherches francaises: J. Acher, Victor
Hugo, une pensée de droit, Actes du Collogue interdisciplinaire, Victor Hugo, les
idéologies, Nice, 1985, 47 s.; A. Ensminger, La beauté du droit (Balzac, Hugo,
Jules Renard), 1999. Une place originale au sein de la culture, il fallait y penser :
Ihumour dans le droit et par le droit : les Mélanges Elie Alfandari, Dréle(s) de
droit(s), 1999.

Des rapports du droit a la culture, on congoit assurément d’autres approches que
cette quéte habituelle des traces juridiques éparses dans les ceuvres profanes. Notam-
ment celle-ci, qui consisterait 4 mettre en perspective le dialogue littéraire, surtout théi-
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tral, et la dialectique juridique, surtout judiciaire. Il faut songer 4 ces argumentations
serrées qu’échangent entre eux indéfiniment par ex., les héros et héroines de Moliére,
de Racine, plus encore de Corneille — des argumentations qui ne portent pas, qui ne
peuvent pas porter en elles le dénouement. Le dénouement n’est possible que par un
« coup de théitre », I'intervention du prince, du roi ou des dieux. Ce n’est pas que
nous voulions apercevoir un procés dans le spectacle (comme’ auraient pu le suggérer,
par leur appellation méme, les fensons du Moyen Age), ni inversement un spectacle
dans le procés. L’analyse tend 4 une auire fin. De Ia superposition des deux observa-
tions, il s’agit de dégager des phénoménes communs : le dialogue indéfini, inhérent 2 la
vie passionnelle et juridique, et pour le clore, le geste d’autorité inhérent a la vie véri-
table. Car I'heure avance, et il faut bien rentrer chez soi.

Chapitre 11

[22] LA SCIENCE DU DROIT

A toutes les époques, le droit a eu ses savants, mais on doute §’il
est une science. Une définition célébre, venue du droit romain, en
ferait plutdt un art : Jus est ars boni et aequi (lart du bien et du
juste). $’il n’y avait de sciences que celles qui peuvent opérer sur des
phénoménes soumis au déterminisme et qui sont capables de décou-
vrir de PPun a Pautre des lois de causalité, les « sciences dures », le
droit ne pourrait assurément prétendre, sauf pour une tres faible
part, au nom de science. Mais, si tout ensemble de connaissances rai-
sonnées et coordonnées mérite ce nom (ne flit-ce que par opposition
4 Pempirisme), il est bien certain qu’il existe une science du droit.
Différente des autres, ce n’est pas discutable ; peut-€tre méme irré-
ductible a toute autre, encore qu’on puisse lui trouver des analogies
avec Dhistoire (science conjecturale, elle aussi), et surtout avec les
sciences du langage (lesquelles, comme elle, étudient des phénomenes
et formulent des régles tout a la fois). Il faut, d’ailleurs, prendre
garde que, dans ce que nous appelons le droit, plusieurs disciplines
distinctes sont probablement incluses. Et, de surcroit, il convient de
ne pas confondre avec ces sciences proprement Juridigues les sciences
auxiliaires (il sera plus aimable de dire collatérales) du droit.
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1/ Les sciences proprement juridiques

Les unes sont tournées vers le droit positif, le droit tel que réelle-
ment applicable dans le lieu et le temps ol I'on se trouve (ce sont cel-
les qui forment ce que, dans la doctrine étrangere, on appelle volon-
tiers la dogmatique) ; les autres, vers la législation (au sens technique,
qui s’oppose ici & « droit positif », c’est la lex ferenda, 1a loi, le droit
qui n’existe pas encore, mais qu’il serait socialement désirable de
mettre au monde).

[23] 1 [ LES SCIENCES DU DROIT POSITIF

a) Le droit, science de systématisation

Toute science systématise ; mais le droit, sous un certain aspect,
semble n’étre que cela. Les sources formelles font connaitre les regles
de droit dans la dispersion et parfois I'incohérence (méme la synthése
que tente une codification peut n’étre pas satisfaisante), avec des dou-
bles emplois et, a P'inverse, des lacunes. Il faut classer, rassembler,
compléter les dispositions les unes par les autres, bref mettre en ordre.
C’est une science que cette exposition systématique des régles consti-
tuant le droit, coordonnées logiquement & 'unité du systéme.

Dans cette activité, la science du droit use d’une fechnique, d’une
série de procédés pour atteindre 4 la systématisation.

1° Les définitions (nombreux ex. dans le C.C., sauf dans le droit
des personnes, ou les institutions, étant vécues, n’ont pas besoin de
définitions).

2° Les catégories juridiques. — Des cadres généraux sont établis,
dans lesquels les faits devront nécessairement se ranger. Le cas le plus
remarquable, & cet égard, est celui du droit pénal : les délits punissa-
bles (ex. vol, escroquerie, abus de confiance, etc.) constituent des caté-
gories Iégalement définies, et les agissements qui se situent dans les
mtervalles restent impunis, en vertu du principe : nullum crimen sine
lege. Mais, en droit civil aussi, on rencontre de ces catégories rigides
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(ex. meubles et immeubles). Donner & un fait, & un objet le nom qui
lui revient 1également, c’est procéder & sa gualification.

3° La nature juridique. — Par Panalyse interne de I'institution, en
dégageant ses traits caractéristiques, on cherche a situer une institution
dans le systéme du droit, & faire apparaitre sa parenté avec d’autres
institutions, voisines ou plus générales. Ex., on se demande si le
mariage a la nature d’un contrat ; on attribue a la cause de divorce la
nature d’une faute ou d’une faillite.

Il faut observer que la classification a dans le droit un intérét
gwelle n’a pas ailleurs (ex. en botanique ou en zoologie) : un intérét
pratique, et non pas seulement scientifique. Le rapprochement établi
entre deux institutions par la communauté de leur nature juridique
nous autorisera a puiser dans la réglementation de I'une pour complé-
ter celle de Pautre. Si le mariage était un contrat, on pourrait peut-étre
le déclarer annulable pour dol (a. 1116), alors que les a. 180 s. n’en
parlent pas ; si le droit au nom est un droit de propriété, il peut sans
doute s’acquérir par une possession prolongée. Ainsi, la classification
sert & l'interprétation.

[24] b) Le droit, science d’interprétation (lherméneutique)

L’application d’une regle de droit, sauf simplicité exceptionnelle,
suppose une interprétation préalable, un intermédiaire entre la régle et
les faits. C’est que, sans méme parler de I'obscurité due & une tech-
nique défectueuse du législateur, la régle est une disposition abstraite,
faite en vue d’un cas moyen, qui n’est gue rarement donné dans les
faits. A Tinterpréte (juge ou commentateur) d’assurer la transposition
nécessaire de l'abstrait au concret. Il pourra, du reste, avoir a
employer son herméneutique sur d’autres textes que 1a loi, sur des con-
trats ou des testaments (pour lesquels le C.C., a. 1156-1164, lui offre
des maximes d’interprétation), et méme sur d’autres matieres que des
textes (il peut &tre nécessaire de donner un sens aux faits de espéce).

C’est une science certes trés particuliére que linterprétation, la
recherche du sens. Elle a des analogues bien peu scientifiques (inter-
prétation des songes et des oracles), et d’autres qui le sont davantage
(traduction d’un texte étranger). Le vrai est que, quasi intuitive &
I'origine et colorée de magie, elle n’est devenue que peu & peu ce
gqu’elle est avjourd’hui, essenticllement logique, une méthode de déduc-
tion & partir de principes (cf. infra, n° 154 s.). A cet endroit, nous ren-
controns la logique juridique, qui tend & s’ériger en discipline distincte,
tout en restant une science de textes elle aussi.
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25] 2 | LA SCIENCE DE LA LEGISLATION

Il ne faut pas dire que c’est une « science normative ». L’expression
serait trompeuse : les sciences parlent a l'indicatif, non a I'impératif,
c’est la loi seule qui commande. Mais I’élaboration des lois plus large-
ment, la production des normes, peut faire la matiére d’une science, la
1égistation ou légistique. '

a) Son premier objet sera de déterminer le besoin social de lois : le
législateur doit-il intervenir, et en quel sens ? C’est ce que on appelle
la politique législative, la loi étant le bras armé de la politique, au sens
noble, qui est le gouvernement de la cité. La politique législative
implique la critique du droit existant dans ses dispositions ou dans ses
lacunes (critique au sens de jugement, d’évaluation positive ou néga-
tive). Mais, en balance, il faudra placer une évaluation de la réforme
projetee, autant qu’il est possible d’en conjecturer les avantages et les
inconvénients. On pourra donner au pronostic plus de rigueur en
constituant autour de ‘la lex ferenda un modetle mathématique
(ex. d’une « libéralisation » du mariage, quels seront les effets proba-
blqs sur le nombre des mariages, leur durée, le nombre des naissances
1égitimes, les partages successoraux, etc.). On ne saurait, toutefois, se
borner & faire porter I’évaluation sur les seuls effets des dispositions
particulidres de la loi. Il importe de rechercher si la réforme en elle-
méme, parce qu'elle est changement du droit, ne peut pas avoir sur la
société un impact, psychologique ou matériel, qui dépasse son objet
propre. A ce stade du travail législatif, la décision de réformer peut
encore étre filtrée par des conseils de sagesse politique, des maximes
purement empiriques. Il en est qui viennent du Digeste (1, 3, 3 s.; 1,
3, 12), d’autant plus utiles & rappeler que le législateur contemporain
les a souvent perdues de vue : qu’il ne faut pas se précipiter pour légi-
férer sur des cas hors du commun (des &naf, « il était une fois » ;
ex. des naissances extraordinaires, Digeste, 5, 4, 3); qu’il ne faut pas
essayer de tout prévoir.

b) Une fois découvert et admis le besoin législatif, une autre
branche de la législation entre en jeu pour la rédaction méme des tex-
tes. La maniére de faire les textes ne s’improvise pas et souléve plu-
sieurs questions de principe. La loi doit-elle parler en style populaire
(ex. C.C.S.) ou en style technique (ex. B.G.B., qui a voulu se donner
un lexique juridique rigoureux) ? Notre C.C. suit une voie moyenne
entre les deux tendances. Vaut-il mieux que la formule légale énumére
des cas pratiques (méthode de la casuistique), au risque d’allonger,
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sans espérer d’ailleurs tout embrasser, ou, au contraire, quelle soit
rédigée en termes généraux (méthode des clausulae generales), au
risque de permettre des extensions imprévues et indésirables ? La loi
peut par ex. donner un catalogue de causes concretes de divorce :
adultére, abandon du domicile pendant un an, ivrognerie habi-
tuelle, etc., ou se contenter d’une clause générale, telle que : tout man-
quement & une obligation conjugale rendant insupportable le maintien
de la vie commune (cf. a. 242). En poussant plus loin encore la
seconde méthode, on en viendra & ne poser que des directives (flexi-
bles), des standards (étalons) pour Vinterpréte, des notions a contenu
variable. Ex. (utopique) : les juges pourront refuser le divorce toutes
les fois qu’il leur paraitra contraire & I'intérét des enfants issus du
mariage. Ex. (pratiques) : les bonnes mceurs, la bonne foi, le bon pére
de famille, la formule que ’on rencontre dans des lois modernes « en
tant que de raison ».

Convient-il de légiférer par création d’une catégorie nouvelle ou
par référence & une catégorie préexistante 7 La seconde attitude est tres
conforme & Pesprit juridique, car il est de I’essence du droit de relier
PPavenir au passé. Cest elle qui conduit, en particulier, & emploi des
fictions légales (Pexpression est dans 'a. 739), ot 'on fait quelque vio-
lence & la réalité nouvelle pour la ramener a une idée déja recue et la
rendre ainsi plus accessible. Ex. la loi veut que, dans la famille pay-
sanne, le fils qui continue a travailler avec son pére ne soit pas défavo-
risé par rapport & ses fréres qui ont acquis une situation mdépen-
dante ; aussi décide- t-elle (d.-1. 29 juill. 1939, a. 63) qu’a la mort du
pére, il sera réputé¢ bénéficiaire d’un contrat de travail dont le salaire
ne lui a pas encore été payé. Autre ex., la société a responsabilité
limitée est une institution favorable & Pesprit d’entreprise ; mais il faut
stre au moins deux pour constituer une société ; qu’a cela ne tienne ;
la 1. 11 juill. 1985 va feindre qu’il puisse exister une société avec un
associ¢ unique (a. 1832, al. 2) : c’est Ientreprise unipersonnelle a res-
ponsabilité limitée (E.U.R.L.).

¢) La rédaction débouchera, sauf abandon, sur une décision. Mais
la décision est une opération complexe. Dans notre systéme constitu-
tionnel, le gouvernement doit, en général, soumettre ses décrets et pro-
jets de lois au Conseil d’Etat pour avis préalable, un avis qui, suivant
Tes cas, le laissera théoriquement libre de sa décision ou s’imposera a
lui point par point (c’est la distinction a faire entre les deux formules,
sur avis... et sur avis conforme...). Pour certaines catégories de textes, il
est parfois prévu la consultation obligatoire de commissions adminis-
tratives ou d’organes professionnels. Quant a la loi proprement dite,



66 Premiére idée de la matiére 25]

elle ne sera vorée, selon une procédure parlementaire qui a ses régles,
quaprés des débats qui auront pu modifier la rédaction initiale par des
amendements. Les débats des deux chambres peuvent &tre regardés
comine faisant partie de la décision Iégislative en ce sens qu’ils en sont
la motivation (claire ou classique) au titre des travaux préparatoires,
¢f. infra, n° 154). Eventuellement, le Conseil constitutionnel pourrait
avoir un dernier mot a dire.

d) Il arrive qu'un gouvernement mette a son programme plusieurs
projets de lois en méme temps, qui, bien que portant sur des secteurs
différents du droit, doivent concourir, néanmoins, a exercer une
action de méme sens sur la société. Une loi facilitant la division des
immeubles par appartements, une autre réduisant la durée minimale
du bail d’habitation, une troisiéme pour favoriser le crédit hypothé-
caire — en trois lois on peut espérer un accroissement du parc des
logements disponibles. L’unité d’objectif définit une politique législa-
tive. C’est un aspect de la politique tout court, qui est l'art de fixer
un cap (des caps) a laction de I’Etat et de s’y tenir (a ne pas
confondre, du reste, avec la politique des politiciens, lutte civilisée
pour le pouvoir). Il est des politiques Iégislatives qui sont couram-
ment caractérisées par leur objet, telles la politique de la famille
(cf. t. II, p. 25), la politique de la consommation (du droit de la
consommation). La politiqgue criminelle {(qui serait mieux nommeée
anti-criminelle) est un cas a part. A la fois législative et judiciaire, elle
a de longue date acquis une autonomie : c’est l'ensembie des
stratégies tendant & combattre la criminalité par la prévention et la
répression.

Peut-on parler d’une politique judiciaire 7 S’il en est unme, c’est
probablement la Cour de cassation qui la méne, mais pendant long-
temps elle n’a pu trop en parler : Pesprit de I’a. 5 y faisait obstacle.
Les commentateurs devaient se contenter d’induire cette politique de
la jurisprudence, pour peu que I'on pit y discerner une intention
dépassant les soucis de pure technique juridique. Depuis lors, les lan-
gues se sont déliées. Aussi bien, des saisines ad hoc n’ont-elles pas été
créées (cf. infra, n° 143), comme pour encourager la Cour de cassa-
tion & exprimer des vues prospectives ?
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2 / Les sciences
collatérales du droit

Nous nous bornerons aux plus classiques (un temps viendr:a peut-
8tre ot une spécialité comme le droit civil de la famille ne se préparera
pas sans un stage dans quelque laboratoire de biologie).

26} 1 | LES SCIENCES
COLLATERALES CLASSIQUES

On peut en citer deux, enseignées dans les Facultés de droit. Tou-
tes deux comparatives, au fond, mais 'une travaille dans le temps,
Pautre dans 'espace. )

a) Histoire du droit lato sensu (en y englobant les droits de
I’Antiquité, tout spécialement le droit romain, aussi bien que le droit
francais antérieur au C.C.). — L’histoire peut servir le droit de plu-
sieurs maniéres : o .

1° En permettant — c’est son dessein le plus scientifique, mais le
plus aléatoire — d’établir des lois générales d’évolution des institutions
Juridiques. ' '

70 En éclairant les institutions du droit actuel, qui ont souvent leur
origine, directe ou indirecte, dans le droit des sitcles passes. )

3° En fournissant au juriste d’aujourd’hui, qui doit interpréter,
construire, voire habiller de droit 'équité, un fonds d’observations et
de réflexions amassé par les siécles. Toute opinion tend & devenir du
droit, et une opinion n’est pas, a priori, dépourvue de valeur juridique
— bien au contraire — par cela seul qu’elle sort des millénaires (cC’est
un océan d’idées que le Corpus juris civilis de Justinien). o

Plus généralement, on peut dire que le droit trouve dans I’histoire
son milieu propre, car il est essentiellement durée, mémoire, rattache-
ment des générations les unes aux autres, enracinement de I’avegur daqs
le passé, et méme quand il est révolutionnaire, il aimera se redécouvrir
des titres anciens que des siécles d’oppression n’avaient pu efface}r.

b) Droit comparé. — Il s’agit de Papplication de la rgethode
comparative aux droits pratiqués dans les différents pays a notre
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époque. Les services que le droit national peut en attendre sont de
diverses sortes :

1° Le droit comparé est, avant tout, un instrument de réforme légis-
lative. Le progrés du droit ne va point d’un pas égal dans tous les
pays. Des lois étrangéres peuvent ainsi fournir des modeles 2 imiter.
En fait, de tout temps, les institutions juridiques ont fait I'objet
d’échanges internationaux. On connait les importations que nous
devons a ’anglomanie du xviire s. (le régime parlementaire, le jury), a
Paméricanisme du xx¢ (le contrdle de constitutionnalité).

2° Le droit comparé, adressant sa lecon non plus au légisiateur,
mais & Pinterpréte, peut étre un instrument daffinement des notions
techniques. Le droit étranger sera imité dans ses théories et non plus
dans ses lois (ex. nous avons, en France, a la fin du XIx° s., puisé 4 Ia
source allemande la théorie de I'acte juridique). Plus subtilement, Ia
simple confrontation du droit francais avec un droit étranger peut
nous faire prendre conscience des idées sous-jacentes a notre droit.
Ex. Pa. 1382 C.C. parle de la faute, sans la définir ; si, dans un texte
correspondant du Code civil allemand, nous lisons une phrase telle
que « ... Celui qui, par un fait contraire au droit... », etc., nous en
venons 4 penser que la faute peut s’analyser comme un fait contraire
au droit.

3° On a proposé de reconnaifre au droit comparé plus que ce rdle
de conseiller du législateur ou de Pinterpréte, et d’en faire une véri-
table source du droit. Le juge, pour combler les lacunes de son droit
national, aurait le pouvoir et le devoir de suivre les indications du
dreit comparé, les solutions communément admises par les droits
étrangers de la méme famille, ce que Pon a appelé le droit commun
légisiatif. Cette derniére fonction est, toutefois, fort discutée.

27} 2 | LES SCIENCES
COLLATERALES NOUVELLES

Il en est quatre qui ont entre elles cette affinité de pouvoir porter
sur des faits de Ia vie, non pas uniquement sur des textes.

a) Sociologie juridique (ou sociologie du droit). — C’est un rameau
qui s’est détaché de la sociologie générale, en se donnant pour objet
d’étudier cette variété de phénomeénes sociaux que sont les phénome-
nes juridiques (cf. supra, n° 16). Mais il est essentiel de dire qu’elle les
étudie du dehors, non de intérieur : 4 la différence du juriste, le socio-
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logue du droit est en dehors du systéme juridique qw’il observe, lors
méme qu’il se trouverait par sa nationalité lui appartenir. Ainsi le veut
la régle d’objectivité qui domine emploi de la méthode sociologique.
Cette méthode a d’abord consisté dans I’observation historique et
comparative des institutions. Aujourd’hui, cependant, on Iui préfére
Pobservation de masse portant sur les phénomenes juridiques vivants,
et les techniques couramment employées sont la statistique (ex. celle
des divorces ou des adoptions) et surtout Penquéte par sondage
(ex. un sondage destiné & déceler I’état de 'opinion publique sur
héritage). Les informations recueillies et analysées par la sociologie
juridique pourront servir de guide au législateur. :

b) Ethnologie juridique. — En ses débuts, c’était une sociologie juri-
digue qui s’était spécialisée aux peuples dits primitifs ou archaiques ou
traditionnels, dont les systémes de droit, en général purement coutu-
miers, paraissaient procéder d'une mentalité prélogique. Maintenant,
elle croit moins aux temps prélogiques et elle fait entrer dans son
domaine tout ce que nos sociétés modernes peuvent recéler de popu-
laire et de coutumier. Dans un sens strict, Uethnologie juridique se
propose d’étudier le droit de chaque ethnie en ce qu’il 2 de spécifique.
Elle devient anthropologie juridique lorsque, dépassant le: spécifique,
elle essaie de dégager ce quil y a d’essentiel dans « I'homme juri-
dique », 'homme vivant en société sous le droit.

¢) Psychologie juridique. — Si elle est psychologie sociale, elle se
confond avec la sociologie juridique. C’est comme psychologie indivi-
duelle — normale ou pathologique — qu’elle devient une discipline
autonome. Elle étudie, par observation, voire 'expérimentation (par’
des tests), les ressorts psychiques des phénoménes du droit (ex.
Pinsociabilité familiale & la racine des divorces, des proces entre héri-
tiers) — ou, & I'inverse, les états de conscience déterminés par le droit
(4 commencer par la mauvaise conscience de celui qui viole le droit).
Des applications pratiques sont possibles (ex. expertise psychologique
ou psychiatrique, a. 1183 C. Pr. C. ; critique du témoignage en proce-
dure civile ou pénale).

d) Linguistique juridique. — C’est la science du langage appliquce
au langage du droit. Le droit a son vocabulaire, emploie des mots qui
pe sont qu’a lui ou leur donne un sens qui n’est pas celui de tout le
monde. Les lois, les jugements, les contrats notariés ont un style, mar-
qué par la tradition, encore qu’il puisse s’en affranchir. Qui plus est, il
arrive que le langage fasse du droit 4 lui tout seul : il existe des actes
de langage, des mots performants, qui produisent des effets juridiques
dés qu’ils sont prononcés ou écrits (« Je vous promets 1 0600 F », ce
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n’est pas simplement une phrase, c’est un engagement}. La linguistique
juridique accompagne constamment le juriste.

€) Analyse économique du droit. — Il y aeu dés le xix° s., un
mariage universitaire entre sciences juridiques et économiques. Mais
on parlait alors d’économie politigue : 1’épithete avait 'avantage de
marquer une parenté de fonction entre les deux disciplines, le droit se
proposant lui aussi de coopérer au gouvernement de la cité. L’analyse
économique du droit se donne pour tiche d’observer objectivement, et
de mesurer, si possible mathématiquement, la dimension économique
de phénoménes juridiques tels que le contrat — sa négociation, son
exécution (ou inexécution) —, le cofit économique de ’application (ou
nen application) d’une régle de droit.

ETAT DES QUESTIONS
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28] I. — SCIENCES PROPREMENT JURIDIQUES

a) La dogmatique juridique. — 1° Son importance demeure grande ; cf. J.-Fr. Per-
rin, Festgabe Alois Troller, Berlin, 1987, 49. — 2° Sa méthode souléve une question
redoutable : le droit, dogmatiquement entendu, est-il une science ou un art ? Dans la
mesure ou il se veut, et s’est fait, science, il peut aisément se mettre au bénéfice des
recherches trés actives d’épistémologie qui se sont déployées, depuis le milieu de ce
si¢cle, dans les sciences exactes et méme, par extension, dans les sciences humaines et
en philosophie. Mais, si nous ramenons le droit 4 ses formes ancestrales, ol il s’agit de
dis_tinguer, opposer, interpréter, disputer pro et contra (bref, faire de la dogmatique), ne
quittons-nous pas les rives de la science pour celles de Part ? Et la méthode — plus
exactement le trésot de recettes empiriques qu’en deux millénaires, depuis Rome, se
sont constitué des générations de « jurisconsultes » — ressemblera, plutdt qu’a une
épistémologie, & ce qu’étaient en poésie les « arts poétiques » (modéle Boileau, qui n’est
pas méprisable). La « nouvelle rhétorique » de Ch. Perelman et L. Olbrechts-Tyteca
(Traité de I'argumentation, 2° éd., 1970) représente avec talent ce que pourrait étre, au
moins sous une de ses faces, un « art juridique » congu comme art de la dogmatique
(cf. A.S., 94 et 95 [1], Argumentation et sciences sociales, spéc. 95 [1], p. 35). Pour une
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application de cet art dogmatique, pour un « art appliqué », on peut recommander la
lecture d’un auteur exemplaire du milieu du XIX° s., Demolombe (c¢f. infra, Doctrine),
en commengant peut-étre par le droit des biens, ou le droit de la filiation. Le contenu
est évidemment dépassé, le style méme a vieili. Mais la maniére d’exposer et
d’argumenter garde valeur d’enseignement.

b) La théorie générale du droit. — Sous ce titre se rencontrent des ouvrages tres
voisins, par leur caractére initiatique, des ouvrages d’introduction (visés supra, 1° 1),
mais qui s’en distinguent en ce qu’ils se veulent moins descriptifs et se proposent de
creuser davantage : Roubier (1951), Dabin (1962) et surtout aujourd’hui Bergel (2° éd.,
1989). La théorie se congoit dans son opposition 2 la pratique, qui est ici par excellence
la pratique judiciaire. La théorie générale du droit saisit le droit en faisant abstraction
de son application — et aussi en le dépouillant de sa gangue historique et sociologique.
Elle le raméne & un systéme rationnel de concepts. Elle se situe ainsi entre la dogma-
tique et la philosophie du droit (cf. Grzegorczyk, Arch., 71, 177). Proche de la premiére
en ce quelle prend pour objet le droit positif, mais a I'stat de notions fondamentales,
d’outillage conceptuel. Proche de la seconde, en ce quelle demande & la philosophie
des sciences des clefs pour Panalyse des notions, mais sans s’interroger sur les fins der-
nidres du droit, sans s’aventurer dans la métaphysique juridique. A la théorie générale
du droit peut étre rattachée la méthodologie juridique (cf. Bergel et al., Dr. pros., 1990-
4), qui aspire 2 faire la synthése de méthodes que la diversité de leur objet (la classifica-
tion, I'interprétation, la législation, etc.) tend & disjoindre. La synthése pourrait, il est
vrai, s’accomplir, & un degré supérieur, dans I'épistémologie juridique, critique scienti-
fique de la science du droit. Mais peut-&tre faudrait-il partir du métier de juriste pour
tracer les contours de la science du droit.

¢) Le principe du contradictoire, consubstantiel a la notion de procés (cf. infra,
n° 188), a une conséquence capitale pour la conception que I'on doit se faire de la
science du droit. La forme juridique du raisonnement, c’est le débat contradictoire, et
fa science du droit retire de 13 une irréductible originalité : c’est une science du contra-
dictoire En contraste avec les autres sciences ot un probléme ne saurait généralement
comporter qu'une solution, tout probléme, ici, en comporie au moins deux. Chacune
des prétentions contradictoires est, a priori, plaidable, puisqu’on la plaide, et si elle est
plaidable, elle est probable. Toute opinion tend & devenir du droit, et il n’y a dans le
droit que des opinions diversement probables. N’est-il pas permis d’objecter, cepen-
dant, que, si les deux théses, dans le proces, sont plaidables, une seule est vraie,
puisquune seule sera consacrée par le juge ? Clest la théorie du philosophe du droit
Ronald Dworkin (né a New York en 1930) : & une question de droit il existe une seule
bonne réponse. Cest incontestable au plan de Papplication, en ce sens qu’une seule
réponse obtiendra finalement la force exécutoire. Mais le droit préexiste 4 son applica-
tion. Sans prolonger la discussion, que Dworkin fait rebondir a travers ses idées
complexes sur la fonction du juge (dans Pesprit de la Common Law ; cf. Droit et Société
[l et 2], 1985-1986 ; Boureiz et al., La force du droit, 1991, p. 69), nous pouvons nous
arréter A cette constatation que, chez nous (dans I’esprit du droit romain) la vérité
judiciaire elle-méme n’exclut pas quelle est artificielle et qu’il pourrait bien y avoir
d’autres vérités. Nous ne disons pas que le jugement est la vérité ; simplement, qu’il est
censé Tétre (res judicata pro veritate haberur). C'est une vérité que I'Etat suppose pour
des raisons de paix sociale, parce quil faut en finir, parce quil faut mettre un terme
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aux procés qui troublent la paix. Bartin (sur Aubry et Rau, XII, 5° éd., § 749, n. 2 bis),
dans une formule dont les linéaments se trouvent déja chez Domat (Les lois civiles dans
leur ordre naturel, 1689, liv. 3, tit. 6), a montré toute la distance qui sépare la preuve
judiciaire de la preuve scientifique, et, par 14, de la vérité scientifique Ia vérité judiciaire
(cf. infra, n° 179) ; celle-cl n’est jamais qu'une vraisemblance. I y a 1a quelque chose de
plus, et d’autre, que P'indétermination générale qui se rencontre dans toutes les sciences
sociales (ex. histoire, sociologie). Dans ces sciences-1a, 'indétermination est un signe
&’infirmité provisoire. On peut imaginer qu’un jour viendra ou I’histoire reconstituera
exactement le passé, ol la sociologie arrivera & formuler des lois vérifiées par
’expérience. Mais le droit, & ce moment-1a, continuera & n’étre pas régl par le principe
de non-contradiction, parce qu’il est de son essence et de sa fonction d’étre contradic-
toire. Cf. E. Bertrand, Le réle de la dialectique en droit privé positif, D. 1951, chr. 151.
11 faut ouvrir un chapitre au doute (cartésien ?) comme prélude aux actions efficaces
(cf. infra, n° 62).

129 d) La législation, légistique, dit-on, est-elle art ou science ? V. R. Houin, De lege
ferenda, Mélanges Roubier, 1961, 1, 273 ; Bankowski er al., La science de la légisiation,
1989 ; D. Rémy, Légistique, l'art de faire les lois, 1995 ; Morand, dir., Légistique for-
melle et matérielle, ouvrage collectif international, Aix, 1999.

1° Le processus législatif.

Préliminaire : la détection du besoin de loi. Les gouvernants, les décideurs, ont tou-
jours eu des canaux pour faire monter ce besoin de la base vers eux : les cahiers de
doléances qui ne servirent guére & Louis XVI, les sondages d’opinion dont use et abuse
notre temps (infra, n° 33 ; ; cf. par ex., pour la loi francaise de divorce de 1975, Publi-
cations de I'Institut suisse de droit comparé, Révision du droit du divorce, Zurich, 1988).
Mais, en face, il faut faire apparaitre la résistance au changement, la force d’inertie du
statu quo, qui a la légitimité de tous les phénomenes sociaux.

La suite se déroule en plusieurs phases.

— Volonté (décision : réformer ou conserver ? si I'on réforme, dans quelle
direction ?).

— Texte (rédaction, formulation). Longtemps ce ne fut qu'affaire de style (techni-
cien ou populaire, euphémique ou de terreur ; cf. Sourioux-Lerat, D. 83, chr. 221 ;
Viandier, Dr. pros., 87, 847). Et le style, c’est "homme (sauf & se demander qui est
homme (Pethnie ou le rédacteur)) ? Mais, aujourd’hui, Pemprise de I'informatique
peut faire entrevoir une formalisation (algébrisation ?) du savoir juridique (méme si les
réalisations sont modestes) ; ¢f. D. Bourcier, C. Thomasset, et al., L’écriture du droit...
Jace aux technologies de 'information, 1996 (spéc. 105, 273, 371).

— Action. Le r6le de la législation, qui est obstétrique, ne sarréte pas a
Paccouchement ; elle doit suivre I'enfant dans les premiers temps, en examinant si la
loi passe bien dans les faits, en I'aidant, §’il le faut, a y passer.

2° 11 est un secteur de la légistique que I'on désigne parfois comme évaluation
législative. V. Pouvrage suisse de L. Mader, qui a frayé la voie, Pour une analyse empi-
rique des effets de la législation, Lausanne, 1985 (cf. Dr. pros., 94 (4)). Ce qui peut ame-
ner le législateur & s'interroger sur lui-méme : ces lois que nous faisons seront-elles vrai-
ment appliquées ? et, & la limite, étaient-elles bien indispensables? Une loi du
14 juin 1996 a institué un Office parlementaire d’évaluation de la législation, composé de
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députés et de sénateurs, chargé d « évaluer adéquation de la Iégisiation aux interac-
tions qu’elle régit ». On attend ses miracles. L’évaluation 1égislative comprend, en réa-
lité, plusieurs branches. Avant 1a loi, il est bon d’étudier si elle est faisable et quelles en
seront les effets prévisibles. C’est de la méme maniére qu’avant de lancer des travaux
publics (de batir une digue ou d’ouvrir une route), il est demandé & des ingénieurs de
mener des études de faisabilité et &impact. Aprés Uentrée en vigueur : dans quelle
mesure la loi est-elle appliquée ? C’est I'étude de Peffectivité (cf. 4.5., 58, 3 ; « Qua-
drige » de Sociologie juridique, 1992, 256 ; beaucoup de lois restent partiellement inef-
fectives). Quels sont les effets du texte, directs ou indirects (sur d’autres secteurs du
droit) ? normaux ou pervers ?

3° Techniques de rédaction législative. Deux ont fait objet d’études particulieres :

— les standards (étalons, modéles), aux contours flexibles ; v. Al Sanhoury, Etu-
des Gény, 1934, 11, 144 ; Rials, Le juge administratif frangais et la technique du stan-
dard, 1980 ; Bergel et al, Les standards dans les divers systémes juridiques, Dr. pros.,
88 (4) ; standards ou, dans une autre terminologie, notions a contenu variable, v. Pé-
relman ef al, Etudes de logigue juridigue, Bruxelles, 1984 ;

— les fictions, Droits (21), 1995 (spéc. p. 17, pour le droit romain, Yan Tho-
mas) ; G. Wickler, Les fictions juridiques, 1997.

301 e Politique législative. — C’est Part 1égislatif mis au pluriel, et ordonné & un but
unique. Ex. les politiques familiales, habitude francaise : des lois en série pour la fa-
mille, avec un but (au début du siécle), accroitre la natalité. Mais il peut y avoir aussi
des politiques judiciaires : ex. la « politique criminelle » qu'un garde des sceaux cherche
4 promouvoir sur tout le territoire par voie de circulaires aux parquets (cf. infra,
n° 111); et sur le concept méme de politique criminelle, Merle et Vitu, Dr. crim., I,
n° 151). Vision d’ensemble : la politique juridique, impulsion unitaire que les gouver-
nants donnent au droit. Cf. 4.S., 1990, sur les politiques publiques, spéc. p. 43, Las-
coumes, sur les normes juridiques comme instruments ; Morand, Le droit néo-moderne
des politigues publiques, 1998 ; P. Duran, Penser I'action publiqgue, 1999. Une philo-
sophie de la méthode est & la base : rationalité, signe des législations modernes selon
Max Weber, la cohérence entre toutes les normes étant I'idéal. Cependant, la post-
modernité juridique s’est affranchie du besoin de cohérence, en multipliant les cas ot le
texte est soumis 4 des avis préalables (cf. Revet et al., Linflation des avis en droit, 1998,
en pratiquant systématiquement la consultation et I' « écoute » des corporations com-
pétentes, des « partenaires sociaux ». La rédaction définitive portera inévitablement les
reflets d’intéréts divergents. C’est un changement dans la philosophie de la législation :
la loi cesse d’étre imposée, elle est négocide comme un contrat (contrat cauteleux, de
surcroit, rien du fol élan d’un mariage, ce qui ne facilitera pas la tiche des interprétes).
f) Les études de logique juridique ont pris, & notre épogue, un trés vif essor (4rch.,
1966 ; A.S., 1966, p. 365; A. J. Arnaud et al., Juristische Logik, Rationalitdt und Irra-
tionalitdt im Recht, Berlin, 1985) ; mais dans deux directions opposées. Tout un cou-
rant s’efforce d’adapter au droit les recherches de la logique moderne et son forma-
lisme mathématique (cf. Kalinowski, Introduction a la logique juridique, 1965). Au
contraire, 'Ecole belge de Ch. Perelman (1903-1984), plus littéraire, voit dans Ila
logique juridique une théorie de I'argumentation, de la controverse, de la persuasion.
Dans cette seconde veine, Perelman et autres, Les antinomies en droit, 1965 ; Le pro-
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bleme des lacunes en droit, 1968 ; Etudes de logique juridique, 1967, 1970, 1973 ; Le
champ de Uargumentation, 1970 ; Le raisonnement Juridigue, 1971 ; Les présomptions et
les fictions de droit, 1974 ; Perelman, Logique juridique, nouvelle rhétorique, 1976 ; Le
raisonnable et le déraisonnable en droit, au-deld du positivisme juridique, 1984

II. — SCIENCES COLLATERALES

31 ) Histoire du droit. — Arch., 1959 (droit et histoire). Le temps est une dimen-
sion du droit. La remarque en a été faite par les philosophes (Engisch, Vom Weltbild
des Juristen, 1950, Recht und Zeit, 1955). Aux juristes de relever les retombées de la no-
tion en droit positif : ex. Hébraud, Mélanges Kayser, 1979, I1, 1 ; et dans les Mélanges
Hébraud, 1981, Brimo, Cabanis, Dagot). A chaque institution du droit, ses usagers in-
corporent de mémoire son histoire, telle quils ont pu la vivre ou 1’enten4re raconter
par leurs parents et grands-parents. Que vienne une loi sur le bail qui soit favorable
aux bailleurs, ceux-ci, que les pierres rendent naturellement historiens, la relativiseront
d’emblée en projetant sur elle leurs expériences diverses du passé législatif. Et la
monnaie forte de I'instant présent ne circule qu’affectée d’un coefficient de doute, dun
malus o se condense Ihistorique des tribulations anciennes du franc. Le droit commu-
nautaire, le droit que produit la Commission de 'U.E., a fa singularité d’&tre un droit
sans racines historiques. Il n’est pas la projection d’une civilisation qui serait commune
a I’Burope : c’est un droit artificiel.

b) Droit comparé. — V. outre, infra, le n° 85 : Constantinesco, Traité de droit com-
paré, 3 vol.,, 1972-1983 ; G. Marty, Les apports du droit comparé au droit civil, Livre du
Centenaire de la Société de législation comparée, 1969, 91 s. ; Noda, Etudes Ancel, 1976,
I, 23 s.; R. Rodiére, Introduction au droit comparé, 1979 ; Grivart de Kerstrat, Une
méthode pour le droit comparé, Dr. pros., 1982 (2), 205 ; Agostini, Droit comparé (dans
une conception novatrice), 1989 ; A. Lévi, R1D.C., 95, 497 ; Legrand-Sacco, R.1.D.C.,
95, 131, 943 ; Langeron, La recherche en dr. comparé, Dr. pros., 96, 1101 ; J. Robert et
al., Le droit comparé aujourd’hui et demain, R.Z.D.C., 96, 265. — Des trois fonctions
indiquées au n° 26, cf. R. David, Grands systémes de droit contemporain, 1978, n* 65s.), la
troisitme (le droit commun législatif), préconisée par Edouard Lambert (La fonction du
droit civil comparé, 1903), est d’ordinaire repoussée : 1° parce quon ne sait trop
comment pourrait &tre dégagé rationnellement le droit commun législatif & partir de la
diversité (technique du portrait-robot ?) ; 2° parce que I'on voit mal d’ot ce droit com-
mun législatif tirerait sa force obligatoire dans un pays donné (expérience universellg ?
conscience juridique universelle ?, mais, par hypothése, Puniversel n’est pas atteint, puis-
quil y manque un pays). Avant les codifications, I'Occident avait connu une notion
féconde du droit commun, mais elle avait une base solide, qui était le droit romain
(cf. M.-F. Renoux-Zagamé, Thireau, Wijffels, R. hist. Fac. dr. [10-11], 90, p. 133, 153,
193). Cest ce souvenir qui fait réver, & Uheure actuelle, d’un droit commun européen
(infra, n° 107, in fine). La seconde fonction (le polissage des notions) ne souffre guere, au
contraire, de contestations, car elle est appelée a se dérouler dans la confidentialité des
débats doctrinaux. Les difficultés reparaissent avec la premiére fonction (emprunt au
droit étranger). Elle est, pourtant, couramment invoquée dans les travaux législatifs de
notre temps, et Pabus n’y est pas rare d’un droit comparé hatif, sinon tendancieux (a
beau mentir qui vient de loin ; cf. Pradel, Les pieges du droit comparé, Hommage Cornu,
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1994, 345). La sociologie a montré les dangers de Uacculturation juridique (supra., n° 21)
des tensions s’ensuivent, des déformations de I’élément importé comme du systéme
importateur. Une loi, ce n’est pas seulement un texte avec les juges et les praticiens qui
l’appliquent, c’est aussi le peuple auquel elle est destinée. Sa réception fait corps avec
elle, ensemble fragile qui se brise dans les transports internationaux. Avant d’imiter une
loi étrangére, le législateur frangais devrait s’assurer qu’eile trouvera en France le climat
dont elle était environnée dans son pays d’origine. Le mariage informel des Anglo-
Américains sans un arriére-fond de cuiture biblique, autant de paris hasardeux.

[321 ¢) Sociologie juridique. — Pour une vue générale, le « Quadrige » Sociologie
Juridigue, 1994. On pourra suivre la croissance rapide de la sociologie juridique chez les
juristes francais & travers des publications successives : Méthode sociologique et droit,
Ann. Fac. Droit Strasbourg, t. V, 1956; Terré, Un bilan, J.C.P., 1966, 1, 2015;
A.-]. Arnaud, Une enguéte, R.T., 72, 532 et 76, 492 ; des volumes spéciaux de L’Année
sociologique, Sociologie du droit et de la justice, 1976, et Le juste, 1995 (2);
A.-J. Arnaud et al, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
2° éd., 1993. Outre deux créations : le Laboratoire de sociologie juridique de la Faculté
de droit de Paris, dés 1966 ; et en 1985, le lancement de Droit ef Société, Revue interna-
tionale de théorie du droit et de sociologie juridique. — Développement analogue en
tous pays. Un nom célébre, 'Allemand Max Weber (1864-1920), dont la Sociologie du
droit 2 exercé une influence considérable, plus & Iétranger quen France, mais cela a
changé avec la traduction (1986) de J. Grosclaude. Cf. Lascoumes et al., Actualité de
Max Weber pour la sociologie du droit, 1995 ; Coutu, Max Weber et les rationalités du
droit, 1995. Les Allemands restent trés actifs dans ce domaine : ex. Rehbinder,
Rechtssoziologie, 1977 ; Niklas Luhmann, Rechissoziologie, 2° €d., 1989 (philosophie du
systéme [cf. infra, n° 105}, d’accés difficile, bien aplani par Droit et Société, n” 11-12,
1989, et par Jean Clam, Droit et société chez Nicklar Luhmann, la contingence des nor-
mes, 1997). L’Angleterre fait beaucoup de sociologie judiciaire (cf. les travaux du
Centre for Socio-Legal Studies, au Wolfson College d’Oxford). Pour I'[talie, v. R. Tre-
ves, Sociologia del diritto, 1988 (trad. fr. 1995), et la revue qu’il a dirigée, Sociologia del
diritto. Retour a la francophonie avec le Centre d’étude, de technique et d’évaluation
législatives (C.E.T.E.L.) de Genéve, et de J.-F. Perrin, Sociologie empirique du droit,
Geneve, 1997.

Les juristes admettent de plus en plus que I’étude dogmatique du droit doit étre
complétée par une étude sociologique, ot la régle de droit sera étudiée non plus dans
sa teneur abstraite comme une manifestation de volonté de notre Etat, mais dans son
application effective, comme un phénomeéne social, ayant ses causes et ses effets. Clest
peut-éire le juriste autrichien Eugen Ehrlich (Grundlegung der Soziologie des Rechis,
1913) qui a le premier exprimé I'idée nouvelle, mais elle était latenie en France chez
Durkheim et ses disciples (L. Lévy-Bruhl, Mauss, Fauconnet, Georges Davy, etc.), et
méme plus anciennement chez Montesquieu (L 'esprit des lois, 1748). La sociologie juri-
dique peut hésiter entre les voies de la théorie, seule féconde selon Gurvitch (v. ses Elé-
ments de sociologie juridique, 1940, et dans le Traité de sociologie qu’il avait dirigé,
1960, t. II, p. 173 s., le chapitre consacré & la sociologie du droit) et celles de
lempirisme, des enquétes, dont les chercheurs américains ont répandu I'usage.
Ex. Penquéte qui avait précédé la loi de 1965 sur les régimes matrimoniaux (V. Terré,
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A.S., 1965, p. 3 s., et la revue Sondages, 1967, n° 1, p. 11 s.), enquéte reprise, quinze
ans plus tard, pour tester lentrée de la loi dans les meeurs (V. M.-P. Champenois-
Marmier et M. Faucheux, Le mariage et 'argent, 1981) ; PYenquéte sur le divorce (Le
divorce et les Frangais, 2 vol., 1974) ; les enquétes sur les successions (notamment les
successions entre époux, M.-Cl. Catala de Roton, 1990) ; I'enquéte projetée sur les
enfants naturels, par exploitation des registres de ’état civil (Pop., 99 [2], 251). Des spé-
cialisations se sont produites : sociologie (du droit) de la famille, sociologie (du droit)
des affaires, sociologie judiciaire, etc.

La sociologie juridique peut-elle avoir une fonction pratique, conduire & des con-
clusions de politique 1égislative ? Cf. La sociologie juridique et son emploi en légisia-
tion, Rec. Académie Sciences morales et pol., 68, 91 ; J.-F. Perrin, Utilité et limite de la
sociologie juridique au service de la législation de droit privé, Mélanges Deschenaux,
Fribourg, 1977, 63 ; Commaille, L'esprit sociologique des lois, application aux lois de
réforme de la famille, 1994. Objection de principe : du fait que la sociologie juridique
constate, le droit ne saurait sortir. Ce qui n’est pas rigoureusement exact ; ex. les phé-
noménes de la coutume, de la prescription (cf. infra, n° 172). Et il faut prendre garde
que toutes les régles de droit ne sont pas impératives. Il en est qui sont simplement sup-
plétives de volonté (v. infra, n° 126). Pour celles-ci, on comprend que les indications de
Pobservation sociologique puissent &tre transformées en droit : ex. s’il est observé que
la plupart des individus ayant a la fois un conjoint et des fréres et sceurs font un
testament pour exhéréder les fréres et sceurs au profit du conjoint, n’y a-t-il pas quelque
raison de modifier les régles de la succession ab infestat (testament présumé du
défunt) pour appeler le conjoint 4 la succession en premiere ligne ? Mais, si une
enquéte permettait de constater que la grande majorité des enfants sont ingrats, la
Iégislation devrait-elle suivre le courant en supprimant 'obligation alimentaire des des-
cendants ou, au contraire, renforcer cette obligation alimentaire pour lutter contre le
courant ? Il est de grandes options pour lesquelles 'observation sociologique des faits
ne parait plus suffire : la sociologie livre des informations, le 1égislateur les pése et
décide librement.

La controverse a surtout été vive pour les sondages d’opinions (du type : Trouvez-
vous bonne telle disposition 1égale ? telle réforme en projet ?). Avoir égard a ces sonda-
ges, objectent les juristes, revient & faire écrire Ia loi par les incompétents. Mais c’est
mal poser le probléme. Par hypothése, le législateur a déja résolu de légiférer en accord
avec I'opinion publique, car 3 défaut d’un tel accord sa loi risquerait de rester ineffec-
tive. Dés lors, tout ce que prétendent les sociologues, c’est qu’une enquéte par sondage
offre un moyen plus exact de connaitre cette opinion que les procédés rudimentaires
dont on s’est longtemps contenté (les campagnes de médias, les tables rondes de prati-
ciens, ’écoute d’associations ad hoc). Avec 1850 Francais majeurs, tirés au hasard par
quotas en fonction de P'dge, de la profession, de ’habitat, de la région, on peut former
un échantillon représentatif de la population adulte. Ce sont les lobbies, les groupes de
pression qui aiment le moins les vraies enquétes par sondage, car ils craignent qu’elies
ne révélent leur peu de représentativité, en donnant la parole aux masses silencieuses. I
est vrai que la fiabilité des sondages est peut-étre en 1999 moins grande que trente ans
plus tot. Sur les « faits de société », ot la technique nouvelle semblait pouvoir dispen-
ser le législateur de référendum, la publication de sondages par rafales fausse la sponta-
néité des enquétés (méme s’ils le sont pour la premiére fois ; a fortiori s’ils sont, ce qui
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arrive, quasi professionnels). D’instinct, dans une société ou la mode est reine, beau-
coup s'aligneront sur les vedettes. Joint que les rédacteurs des questions peuvent y pro-
jeter, fiit-ce inconsciemment, leurs préférences personnelles. Les instituts de sondages
devraient proposer & leurs clients législateurs des modéles d’enquétes antagonistes : une
équipe de conservateurs, une autre de révolutionnaires, travaillant chacune & part de
Pautre. Bt si leurs conclusions se contredisaient, tout naturellement on ne ferait rien :
ineffacable valeur du statu quo ante, de lege non ferenda. _

Ceux qui n’ont jamais enquété doutent souvent de la fiabilité des réponses obte-
nues sur des comportements dits sensibles, et il s’en rencontre beaucoup en droit civil (le
patrimoine, le sexe). Sur les comportements réprouvés ou illicites, les répondants
auraient tendance & minorer leurs aveux (ou, & Vinverse, & les majorer par forfanterie).
C’est pour éliminer ce biais d’intimidation (ou de provocation) inhérent a Ientretien
face-a-face que les instituts américains ont mis au point des systémes d’entretiens auto-
administrés sur ordinateur (cf. Pop., 99 [2], 231).

1331 d) Ethnologie et anthropologie juridiques. — V. Jean Poirier, in Ethnologie géneé-
rale, Encyclopédie de la Pléiade, 1968, p. 1091 s. ; Norbert Rouland, Anthropologie juri-
dique, 1988 (Pouvrage essentiel), et Aux confins du droit, anthropologie juridigue de la
modernizé, 1991 ; Rouland et al., Droit des minorités et des peuples autochtones, 1996.
Cf. Adamson Hoebel, The Law of Primitive Man, 1967 ; Assier-Andrieu, Le peuple et la
loi, 1986, et Droit et société, 1987 (5), 89 s.; A.-J. Amaud, L’Homme-Droit, éléments
pour une anthropolopie juridique, 1989. V. aussi la revue Droit et cultures. — En partant
d’une conception de 'homme que I'on voulait proche de la nature, dépouillée de toute
culture, on a parfois cherché le contenu de I'anthropologie juridique dans les directions
trés imaginatives : le droit avant le droit (pré-droit, disaient certains ; cf. L. Gernet,
Anthropologie de la Gréce antigue, 1968, p. 173 s.) ; le droit avant le costume (ce gui elit
ravi Carlyle, Pauteur de Sartor resartus), le droit de ’homme nu; le droit réduit a ses
bases biologiques (le sexe, les mains, surtout la droite, la langue [en tant qu’organe de
la parole, vraie ou mensongérel...). i

[34] ) Psychologie juridique. — Elle a d’abord été une psychologie Judiciaire, auxi-
liaire du magistrat, destinée 4 le guider de 'expertise psychiatrique a la critique du té-
moignage. Elle sest ensuite constituée en science 4 P'égal de la sociologie juridique,
mais distincte (sa difficulté conceptuelle : peut-il exister une psychologie juridique qul
ne soit pas psychologie sociale, donc finalement sociologie, puisque le droit est par
essence phénomene social, non pas individuel 7). V. R. Jakob er al., Beitrage zur
Rechtspsychologie, 1987 ; mais, révélateur d’une tendance plus « réductrice », M. I{Jng,
Psychology in and out of Court, a Critical Examination of Legal Psychology, Oxbridge,
1986. Pour des applications concrétes, v. Cornu, Du sentiment en droit ¢ivil, Ann. Fac.
droit Liége, 1964, 189 ; Mechri, La signification juridique du sentiment d’affection dans le
droit des rapports familiaux, Th. Paris II (ronéo), 1973 ; Pousson, L affection et le droit,
Toulouse, 1990 (cf. 1a notion de liens affectifs (C. Fam. a. 63, al. 2; C.C. a. 350, al. 2)).
Le droit, cependant, a une propension invétérée 4 ne saisir les (bons) sentiments qua
travers des faits objectifs (inverses) : ex. 'adultére (cause toujours active de divorce), le
« désintérét » (a. 348-6, 350), Iingratitude (a. 957). — Sur les conceptions psychanalyti-
ques du droit, A. Ehrenzweig, Psychoanalytic Jurisprudence, 1971 ; trés différemment,
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mais trés puissamment, Pierre Legendre, L'amour du censeur, essai sur lordre dogma-
tique, 1974, L'empire de la vérité, 1983, Linestimable objet de la transmission, étude sur
le principe généalogique en Occident, 1985, Le dossier occidental de la parenté, 1988, Sur
la question dogmatique en Occident, aspects théorigues, 1999 (il faut fonder la loi sur
une transcendance).

f) Linguistique juridique. — Elle s’est développée en corrélation avec 'essor de la
linguistique en général, et étudie le vocabulaire, I’énonciation et la signification dans
leur application au droit : v. Arch., 74 (Le langage du droit), et 90 (Vocabulaire fonda-
mental du droit, spéc. sur le mot droit lui-méme, Terré et Séve, 43) ; Sourioux et Lerat,
Leuphémisme dans la législation récente, D. 83, chr. 221 ; Ivainer, JJC.P., 83, 1, 3097 ;
Droit et société (8), Le discours juridique, 1988 ; Ingbert et al, Le langage du droit,
Bruxelles, 1991, spéc. p. 69, 298 (sur les néologismes législatifs); Sourioux, Pour
Papprentissage du langage du droit, R.7. 99, 343. — et inversement, le droit du lan-
gage, le statut juridique de la langue francaise (la loi Toubon, 4 aolit 1994 ; cf. Testu,
S. Ballian, Hommage Cornu, 1994, 441 et s.). Ouvrages de base : G. Cornu et al., Voca-
bulaire juridique, 6° éd., 1996, spéc. préface ; et G. Cornu, La linguistique juridique, 1990
(vocabulaire, discours [législatif, juridictionnel, coutumier]). L’étymologie de certains
vocables du droit peut étre trés suggestive ; cf. E. Benveniste, Le vocabulaire des institu-
tions indo-européennes, 1969, t. 2, p. 99 s. (Themis, Dike, Jus, Fas, Auctoritas). Inverse-
ment, il y aurait une étude & mener sur les mots que charrie, aprés les avoir arrachés au
droit, le langage (la « langue de bois ») de la politique : des « citoyens responsables »
(de quoi ? envers qui 7), des « solidarités » (actives ? passives ? de quelle source 7). —
De la linguistique juridique deux disciplines se sont détachées récemment, moins litté-
raires, plus promptes & mathématiser : la sémantigue juridique, 1a sémiotique juridique
(de T'une a Pautre la différence est fréle) : ex. Dubouchet, Sémiotique juridique, 1990 ;
D. Bourcier et S. Bruxelles, Une approche sémantique de I'argumentation juridique,
A.S., 95 (1), 35, spéc. 55 ; Carrion-Wam et al., Sémiotique juridique, Dr. pros., 86 (2).
Dans une société ol la compréhension de lalgébre parait bien moins répandue que
celle du discours, peut-on espérer que ces sciences nouvelles aideront a faire passer le
message du droit ? Passerait-il mieux par les gestes ? Cornu, L’expression corporelle
dans le langage du droit, Mélanges D. Tallon, 2000.

351 g) Analyse économique du droit. — V. le volume, Droit prospectif, Aix, 1987 (2)
et, au fil des ans, la Rev. internationale de droit économigue (Bruxelles), spéc. 1991 (2),
L’évolution récente du droit économique francais, 211 ; Arch., 92 (Economie et droit) ;
Kerat, Economie du droit, 1999. Cette discipline s’est constituée aux Etats-Unis
(R. Posner, Economic Analysis of Law, 3° éd., 1986) et elle a atteint 'Europe par
I’Angleterre. Elle a 4 vaincre les préjugés des juristes, qu’elle risque de repousser par
une formalisation trop savante et de décontenancer par des météores de théses et hypo-
théses (il v a aussi des controverses chez les juristes, mais, chez eux, c’est 'exercice d’un
métier). Elle aura surtout & étendre ses recherches dans des directions encore peu ex-
plorées, semble-t-il : ex. la monnaie, qui est pourtant, par excellence, le nceud oul le
droit et ’économie s'amalgament ; le coilit du droit lui-mé&me (la loi, le proces), saisi en
dehors des rapports de droit interindividuels, des rapports d’échange. Cf. toujours sur
les rapports du droit et de ’économie, mais dans des perspectives diverses, Poughon,
Les fondements juridiques de Péconomie politique (& travers I’histoire), Journal des
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Economistes et des Etudes humaines, 1990 (4), 399 ; le volume des Arch., 1992, D’roit et
économie (spéc. Farjat, La notion de droit économique, 27) et ensemble des Mélanges
Farjat, Philosophie du droit et droit économique, 1999.

[36] h) Informatique juridique. — On peut hésiter & y voir une s(:,ience auxiliaire du
droit plutét que Papplication au droit d’'une technique appelée & jouer un role dans
toutes les sciences. Cf. Vivant et autres, J.C. P., 85, 1, 3211-3215, et PPensemble du n° 1
des Annales de 'LR.ET.IJ. (Institut de Recherche et d’Etude pour le Traitement de
PInformatique juridique), Montpellier, 1990 : Apports de | ‘informatique & la connais-
sance du droit (v. infra, n° 145); Cl. Thomasset ez al., Le droit saisi par Uinformatique,
1993. Clest d’abord dans le travail de documentation que I'informatique apporte une
aide aux juristes. L’ordinateur a, pour stocker les données et les faire sortir sélecti_ve-
ment, une capacité et une rapidité d’action que ne pourrait aligner aucune équlpg,
méme trés nombreuse, de documentalistes opérant manuellement. Encore faut-il savoir
$en servir : pas mauvais, pour cela, d’étre juriste (v. tres précieux fil d’Ariane, C_ata}la},
Hommage Cornu, 1994, 79). Est en projet un service public des bases de données juridi-
ques, dont Pambition est trés vaste, puisqu’il vise & rassembler le texte et le§ éléments
d’analyse de toutes sortes de documents, lois, réglements, circulaires, décisions fies
cours et tribunaux tant administratifs que judiciaires, etc., en vue de leur consultation
par voie ou support électronique (v. d. 96-481 du 31 mai 1996). Ne pas croire, pour au-
tant, que, bient6t, il suffira au premier citoyen venu de presser un bouton pour ffilre
apparaitre I'état du droit qui Pintéresse, encore moins état des guestions. En se déve-
loppant, cependant, Pinformatique a montré ses possibilités dans _d’a_utres d’oma%nes, lo-
gique, linguistique, sociologie, épistémologie. N’est-elle pas, 2 la limite, gé{leratnce @’un
droit nouveau (cf. Huet, La modification du droit sous I'influence de I'informatique,
J.C.P., 83, 1, 3095 ; Bergel, Informatique et légistique, D. 87, chr. 171 ; Catala et al.,
Droit et informatique. L'hermine et la puce, 1992; Vivant, L’informatique dans la
théorie générale du contrat, D. 94, chr., 117) ? Elle ne saurait prétendre, t(_)ut.efm.s, ace
qui demeure Papanage de la recherche individuelle : les trouvailles qu'un juriste 1magi-
natif peut faire en se promenant 2 travers les textes, en révant sur eux. Pendant que
ordinateur, & coOté, tel un systéme refermé sur lui-méme, continuera de paralyser la
pensée dialectique. Que I'on ne s'effraie pas, en tout cas, de l’infor_rnatigue comme
d une source oraculaire, d*une bouche d’ombre d’ol sortirait un droit qui ne dépen-
drait plus de I'intelligence humaine. Elle ne fait guére, pour I’instant, que transmettre,
et les messages qu'elle transmet n’ont d’autre force juridique que celle de leurg produc-
teurs trés humains (législateurs, juges, auteurs). V. le débat trés poussé organisé par la
R.T., 98, 315-338, entre Claude Thomasset, spécialiste de I'informatique juridique, et
Jacques Vanderlinden, comparatiste et historien du droit.
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Pa}r-delé. le droit considéré sous ses formes sensibles, lois, coutu-
mes, jugements, existe-t-il un droit absolu, une idée (au sens platoni-
cien) du droit, du juste, piece constitutive de 'ordre du monde et,
comme ‘hll, universel et éternel ? C’est un domaine immense de
spéculations pour la philosophie du droit, on dirait plus exactement :
la métaphysique juridique. Il ne peut &tre question de tout exposer,
encore moins de rien critiquer, dans une matiére ol les nuances de la
pensée sont innombrables, ot les choix sont faits par I’hérédité ou
par le ceeur plus encore que par la raison. Nous nous contenterons,
aprés avoir décrit les deux grandes fendances qui se partagent
depuis toujours les esprits, de faire sentir la diversité des philosophies
du droit, en présentant sommairement quelques-unes des idées
quautour de lui le droit a suscitées (comme une lampe attire les
papillons de nuit).

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Présentations historiques : Ghestin-Goubeaux, n® 7-34 ; S. Strémholm, 4
short History of Legal Thinking in the West (survol cosmopolite), Stockholm, 1985 ;
G. Del Vecchio, Philosophie du droit, 1953 ; Brimo, Les grands courants de la philo-
sophie du droit et de I’Etat, 3° éd., 1978. Quelques philosophes (mais il v en a beaucoup
d’autres, la philosophie du droit connait une activité accrue depuis 1980) ; Michel Vil-
ley, Legons d'histoire de la philosophie du droit, 1957, et Seize essais de philosophie du
droit, 1969 : Philosophie du droit, 2 vol., 1979 (et sur la pensée de cet auteur, Droit,
nature, histoire, 1985) ; Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, 1979 ; Tri-
geaud, Humanisme de la liberté et philosophie de la justice, 2 vol., 1990 ; A. Renaut et
L. Sosoc, Philosophie du droit, 1991 ; Oppetit, Philosophie du droit, 1999 ; Atias, Philo-
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sophie du droit, 1999. V. aussi 1a collection des Archives de philosophie du droit (Arch.),
spéc. 1981, sur ['utile et le juste, et 1988, sur « ]a philosophie du droit aujourd’hui »,
tout simplement, ainsi que la collection de Droit er Société.

38 1/ L’opposition des tendances

Positiviste, idéaliste, on les étiquette ainsi. Ce ne sont que des ten-
dances, des mouvements de la pensée. Vers le bas et vers le haut ? ce
serait traduire bien grossiérement I'opposition ; d’autant plus que,
lorsque Pon s’approche, dans chaque tendance mainte nuance se
découvre.

1 | LA TENDANCE POSITIVISTE

Sa constante est de nier qu’il y ait rien en dehors des phénomenes
du droit : tout le droit est contenu dans la réalité positive. Mais cette
réalité, les uns la cherchent dans les régles de droit, les autres dans la
masse des faits sociaux d’ot les régles vont sortir. Ce qui donne deux
positivismes : 'un clos sur le droit, Vautre ouvert sur le fait. Et Pon en
apercoit méme un troisiéme, qui cherche & conférer une transcendance
au droit positif.

1391 » Le positivisme clos sur le droit

C’est la forme la plus ancienne et la plus simple de la tendance
positiviste : le positivisme proprement juridigue. 1l existe un droit posi-
tif constitué par ensemble des régles de droit en vigueur dans un Etat
a une époque donnée. Le positivisme juridique affirme que le droit
tout entier s’identifie & ces régles ; il n’y a & se préoccuper de rien au-
dela (la métaphysique juridique est impossible).

Le positivisme juridique a eu le plus souvent son point de départ
dans un mouvement de scepticisme devant la diversité des droits posi-
tifs - comment croire & une idée immuable et universelle du juste, aloxs
que nous voyons dans un pays régner la propriété individuelle, dans
Pautre la communauté des biens, alors que les vieillards ici sont hono-
rés et 14 sont mis & mort ? C’est la fameuse pensée de Pascal (mais on
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sait quwelle n’était pour lui qu’une étape dans une démonstration plus
vaste) : « Plaisante justice qu’une riviere borne ; vérité en dega des
Pyrénées, erreur au-deld. » Et il ajoutait : « La justice est sujette a dis-
pute ; la force est trés reconnaissable et sans dispute. Et ainsi, ne pou-
vant faire que ce qui était juste fit fort, on a fait que ce qui est fort it
juste. » 4

Cette derniére formule annongait le mot d’un grand juriste alle-
mand, utilitariste, pragmatique, du Xix° siecle, Jhering (1818-1892) : le
droit est la politique (que ne disait-il : la politesse ?) de la force. Le
positivisme juridique a presque inévitablement une signification éta-
tiste. Le droit y est identifié & la loi, donc a la volonté de I’Efat (Hob-
bes), parfois directement & IEtat lui-méme (Hegel). De nos jours,
Hans Kelsen, le célébre créateur de la « théorie pure du droit », chef
de I’école normativiste viennoise, a donné de ce positivisme étatique
une vision grandiose. Pour lui, le droit est un systéme de normes hié-
rarchisées, dont chacune tire sa force obligatoire de sa conformité 3 la
norme supérieure, en remontant jusqu’a la Constitution (et par-dela, il
est vrai, jusqu’a une norme fondamentale, mystérieuse, pensée comme
hypothése, a laquelle tout le systéme est suspendu). Or, il y a une unité
essentielle entre cet ordre juridique et ’Etat : le droit est d’essence éta-
tique, I'Etat d’essence juridique ; ’Etat ne peut jamais enfreindre le
droit, parce que le droit est identique a sa volonté.

[40] » Le positivisme ouvert sur le fait

Il ne remonte guére plus haut que le Xix° s., et avec lui, le mot
rejoint Pacception qu’il avait dans la doctrine d’Auguste Comte : le
droit peut &tre I'objet d’une science positive, parce qu’il tient essentiel-
lement dans des phénoménes sociaux soumis au déterminisme. Cest la
pensée de sociologues comme Spencer ou Durkheim, ou d’un juriste
comme Duguit (qui a, d’ailleurs, subi leur influence). La différence est
nette d’avec le positivisme juridique : le droit n’est pas une volonté
plus ou moins arbitraire de I'Etat ; plutdt que dans Ia loi, il faut le
chercher dans les mceurs, les coutumes, les régles corporatives, bref
dans le milieu social. Mais cette forme du positivisme, comme la pré-
cédente, rejette catégoriquement ’idée d’un droit absolu, d’une justice
transcendante, qui serait en dehors et au-dessus du droit positif. Le
droit est un produit social, un phénomeéne, rien d’autre : ce qu’on
appelle droit naturel, notion de droit, justice, n’est qu’un épiphéno-
meéne, un reflet du phénomene juridique.
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On peut se demander quelle est, dans une semblable conception, %gl
valeur du phénoméne juridique. La réponse la plus courante est quil
est bon par cela seul quiil est, car il exprime le vouloir-vivre de la
société. Celleci sécréte spontanément les régles de droit qui Toi
conviennent le mieux. On admetira, cependant, gu’elle peut trainer
aprés elle des régles mortes, qu’il est utile de supprimer (fun51 que par-
fois ’appendice dans le corps humain) ; qu’elle peut méme s'engager
dans des impasses, se charger de régles qui contrarient son développe-
ment. 11 faut distinguer, dans les phénomeénes juridiques, comme dans
les autres phénoménes sociaux, le normal et le pqthologlque, sans que
le critére en soit toujours facile & déceler (ex. le divorce, tant de .d1'vor—
ces, est-ce normal 7). Le marxisme, qui suit au fond le positivisme
sociologique, mais en insistant sur I'importance du facteur écono-
mique dans la production du droit, considere le droit positif comme
Pexpression des intéréts économiques de la classe dominante. Le vou-
loir-vivre qu’exprime ce droit est donc celui d’une classe, non pas
nécessairement celui de la société prise dans son ensemble, et il peut se
dérouler une lutte des droits entre un droit porteur d’avenir et un droit
conservateur, comme il y a une lutte des classes.

{41} » Le positivisme transcendé

Comme s’il éprouvait une nostalgie de droit naturel & toujours
demeurer au ras des normes ou des phénomeénes, le positivisme se
laisse parfois emporter par un mouvement de sublimation, de trans-
cendance. Ce mouvement a touché a la fois le droit objectif et les
droits subjectifs. _

a) Transcendance du droit objectif. — On pourrait en chercher les
manifestations dans le passé. Les philosophes (Voltaire, Ma:bly, Rous:
seau ; ou dans les pays nordiques, les Lumiéres), puis la Révolution a
leur suite avaient fait de la législation, des lois, Uobjet d’un ent}’mL}-
siasme touchant au fanatisme. Plus prés de nous, il ne serait pas teme-
raire de discerner dans la pyramide kelsénienne une ascension {qui
n’est pas allée jusqu’au bout) vers le ciel. A P'heure actuelle, cepen-
dant, la transcendance du droit se révele habituellement sous un ’aspect
moins éclatant qui a, en revanche, l'avantage d’avoir éte, par
Pentremise d’un discours politique sans discordance, diffuse a
Pensemble de la population : Cest, dans un mariage affiché avec I’Etat,
la notion &’Etat de droit (Rechtsstaat, elle mnous est venue
d’Allemagne).
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La notion ne se satisfait pas de la constatation simpliste que 'Etat
considéré posséde un droit, des lois et des tribunaux, un ordre qui
exclut 'anarchie et la justice privée : a ce compte, il n’est pas d’Etats,
méme totalitaires, qui n’auraient pu se prétendre Etats de droit. Elle
exige davantage : que Etat s’affirme (et se sente) 1i¢ par Ie droit, qu’il
respecte les lois que lui-méme a faites, qu’il respecte les décisions de
ses propres tribunaux. En général, P’exigence est portée plus haut : il
faut que les citoyens soient garantis contre un arbitraire dont les lois
et les tribunaux, a leur tour, pourraient bien n’étre pas exempts. A
cette fin, une double garantie doit &tre organisée : sur les textes un
contrdle de constitutionnalité ; contre les jugements des voies de
recours. La gravité des enjeux en droit pénal (la vie, la liberté humai-
nes) explique assez que ’appel & I'Etat de droit y ait une résonance
particuliére. 1’Etat de droit s’y manifeste dans le principe de la légalité
des délits et des peines, 1égalité elle-méme conditionnée par des princi-
pes supérieurs, de valeur constitutionnelle (non-rétroactivité, nécessite,
donc proportionnalité ; cf. Déclaration de 89, a. §).

142} ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Pour une analyse menée du dehors, v. Batiffol, Problémes de base de philo-
sophie du droit, 1979, p. 28 (sur le positivisme juridique) ; Viewiegh, Que veut-on dire
par positivisme juridique ?, Arch., 63, 181 ; Troper, Le positivisme juridique, Rev. de
synthése, 85, 187. Mais Pexpression la plus rigoureuse du positivisme juridique a été
donnée en France par Carré De Malberg, Contribution d la théorie générale de I'Etat,
1922.

a) Les positivistes. — 1l est fréquent de leur supposer un esprit conservateur. Mais,
’ils épousent le droit positif, c’est avec le principe du contradictoire qui lui est inhé-
rent, ce qui les améne & faire jaillir, sous chaque idée recue, son contraire. Et c’est en
droit positif que se font les révolutions, & coups de décrets. Au demeurant, il y a tou-
jours eu des positivistes originaux. Deux exemples :

1° Hegel (1770-1881). — C’elit été méconnaitre sa force créatrice que de ramener
au positivisme, méme transcendé, ses Principes de la philosophie du droit, a cause de la
place quils attribuent & PEtat. Ils auraient, d’ailleurs, fait exploser notre paragraphe.
Nous nous contenterons de renvoyer le lecteur a leur lecture — ardue — dans I'édition
de Jean Hyppolite, en les complétant par les commentaires — toujours originaux — de
P. Dubouchet (1995). De celui-ci on pourra lire en paralitle une bréve note (Dr. pros.,
96 (2), 339) sur Vychinsky, le célebre procureur des tragiques procts de Moscou
en 1936-193%. Ce stalinien, trop forcend juriste pour re vraiment marxiste, &tait-il

heghien | Son droit atait phus tande, phus vertical que celui de Hege), phus constitution-

[42] La philosophie du droit 85

nalisé, c’est le mot qui convient. La Constitution de PU.R.S.S. devait dominer, diriger
toutes les branches du droit. O Ion entrevoit les dangers que pourrait receler la
théorie — tant pronée chez nous, a I'heure actuelle (cf. mfra, n° 66) — de la
constitutionnalisation du droit, §’il arrivait que la Constitution passit en des mains
moins candides.

2° Hans Kelsen (1881-1973). — Son ceuvre capitale est la Théorie pure du droit
(1934 ; trad. Eisenmann, 1962). Sur cette ceuvre, cf. Amselek, Troper, Rev. dr. public,
1978, 5, et 1523 ; Cahiers de philosophie politique et juridigue (La philosophie.du droit
de H. Kelsen), Caen, 1986 ; Troper, Le positivisme de Kelsen, in Bouretz et al, La
force du droit, 1991, 117. L’influence de Kelsen a été immense en philosophie du droit
et en droit public, beaucoup moins en droit privé (sans doute parce que Pindividu et
Pindividualisme arrivaient mal & s’insérer dans la pyramide). Sa présentation pyrami-
dale du droit a renforcé d’une aura de philosophie ce qui aurait pu rester un simple
phénoméne de droit positif, la hiérarchie des normes (cf. infra, n° 108), que certains se
contentent d’expliquer comme la projection d’une hiérarchie technique (de métiers)
entre organes émetteurs, d*une réciprocité entre eux de pouvoir et de devoir, de com-
mandement et d’obéissance. Le mystére de la pyramide, cependant, est & la pointe :
C’est 1a norme fondamentale. Il ne faut pas croire quelle s’identifie 4 la Constitution :
elle est au-dessus, Iui donne I’dtre et par degrés communique I'étre au droit tout entier.
Elle aurait pu &tre Dieu, mais la théorie pure est pure de religion. Si elle n’est pas Dieu,
ne pourrait-elle étre absence de Dieu ? entendons : Dieu absent du droit. La norme
fondamentale serait la norme révélée (biblique ; cf. infra, n° 55) par laquelle Dieu, en
tout ce qui ne le concerne pas, a confié le droit une fois pour toutes au prince, a I'Etat.
Ce serait une solution luthérienne (cf. Droits, 1986 [4], 73). Ce n’était pas la solution de
Kelsen, bien qw’il ne fit pas indifférent 4 la théologie. Il avait laissé une Théorie géné-
rale des normes, qui a été publiée aprés sa mort (Vienne, 1979 ; trad. fr. par Beaud et
Malkany, 1996). Elle compléte et nuance la Théorie pure : la norme fondamentale n’y
est plus présentée comme « hypothése logique- transcendantale », mais comme fictive
(p. 341 s.; cf. Troianiello, Science, fiction et mythe chez Kelsen, Dr. pros., 98 (4,
1355).

b) L’Etat de droit. — Sur I’Etat et le droit en général, v. Droits (n* 15-16), 1992.
Quant 3 la notion d’Etat de droit, Rechisstaat, C’est un juriste badois, Robert von
Mohl, qui Paurait inventée en 1834. Bismarck devait la déclarer vide de portée réelle, et
Jellinek (1851-1911), célébre constitutionnaliste, I'adopter. Elle trouva une audience
politique sous la République de Weimar. Mais c’est surtout aprés la seconde guerre
mondiale, par réaction spontanée au souvenir de I’Etat hitlérien (encore que ce ne soit
pas le droit ni les juristes qui aient le plus manqué & celui-ci), qu’elle acquit une impor-
tance croissante. Le contexte constitutionnel y était éminemment favorable : au som-
met de la Constitution (influence kelsénienne ?) une loi fondamentale, avec une Cour
constitutionnelle de plus en plus active 4 la faire observer. La notion s’est de la
répandue, avec quelques interrogations (cf. W. 1. Leisner, L'Etat de droit, une contra-
diction ?, Hommage Eisenmarn, 1977, 65), sur toute I'Europe occidentale et notamment
en France (v. les ouvrages de Blandine Kriegel, L’Etat et les esclaves, 1979, Les Che-
mins de I’Etat, 1986 ; et, plus techniquement, Troper, Le concept d’Etat de droit, Droits
(15), 1992, 51 ; J. Chevallier, L Etat de Droit, 1992, et La mondialisation de I’Etat de
droit, Mélanges Ardant, 1999). Le transfert ne s’est peut-6tre pas fait sans déformation.
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Dans I’Etat de droit 4 la prussienne, il y a une sorte de raideur légaliste : le Rechtsstaat,
c’est la domination de la loi. Chez nous, 'Etat de droit est plutdét connu comme I’Etat
des droits subjectifs reconnus (individuels et catégoriels). Et le concept y est taillé en
piéces par Iincessant retour du passe-droit, le parfait antonyme (connu bien avant
Pierre Bourdieu ; ¢f. Lascoumes et Le Bourhis, qui parlent, eux, des « passes » du
droit, Droit et société (32), 96, 51). L’Angleterre se sert d'un concept beaucoup plus
ancien, le régne du droit, Rule of Law. A Torigine, conformément & -I’esprit de Common
Law, la garantie envisagée était moins normative que judiciaire : ¢’était la possibilité
toujours ouverte d’en appeler contre Parbitraire & des juges indépendants. Mais,
depuis, la notion s’est élargie sur le modele continental. Les pays de I'Est, dans la ver-
deur de leur socialisme, repoussaient PEtat de droit comame une conception bourgeoise,
mais ils se prévalaient d’une théorie de la légalité socialiste (cf. R.I.D.C., 59, 1), qu’ils
affirmaient plus efficace, bien que différente (placée sous un contréle populaire
s’exprimant par des réclamations plutdt que par des actions en justice ; dynamique, en
outre, parce que n’étant pas une fin en soi, mais un moyen au service d’un objectif
supérieur). Aujourd’hui, ces pays se sont pourvus de parlements (sinon de meeurs parle-
mentaires). A cause du brouillard, on ne saurait assurer pour autant qu’ils sont deve-
nus des Etats de droit.

Retour & la France : en 1996, ont été publiés des Mélanges en I'honneur de Guy
Braibant. A cette somme d’études, d’un trés grand intérét scientifique a été donné pour
titre rassembleur L’Etat de droit. Mais peut-étre le volume aura-t-il marqué 'apogée de
la notion. Car, & bien lire, certains articles laissent percer des doutes. Nous en citerons
deux, parce que déja leurs intitulés sont évotateurs : Carcassonne, Société de droit
contre Etat de droit, p. 37 ; Rivero, Etar de droit, Etat du droit, p. 609. Ouli, en effet, le
droit arrive partout, mais dans quel état ?

¢) Le droit positif pour ses avantages pratiques. — Puisqu’il faut gouverner, et il le
faut bien, les peuples étant ce que nous sommes, il est plus facile de le faire avec du
droit, des régles et des juges. La méthode est moins fatigante que I'arbitraire, toujours
4 réinventer et exposé & d’imprévisibles contestations. Réciproquement, L’homme a
moins de peine, parce qu’il n’en ressent pas de jalousie, & obéir 4 I’Etat sans visage,
plutdt qu'a un autre homme, fit-il un chef charismatique ; moins de peine encore a
obéir au droit impersonnel (égal pour tous) de I'Etat anonyme.

[43] b) Transcendance des droits subjectifs. — Idéalisme et Positivisme
pourraient se disputer les droits de ’homme, car si, & lorigine, ils
étaient congus comme des droits naturels, par la suite ils sont entrés
dans la positivité. Les textes qui les consacrent tranchent, cependant,
sur le reste du droit positif : ils parlent sur un ton d’exhortation autant
que de commandement, et attendent des auditeurs autant une
croyance quune obéissance.

On distingue plusieurs strates historiques, plusieurs générations de
droits de Phomme, avec des contenus différents :

— La premiére génération, issue de la Révolution, se raméne a la
Déclaration des droits de T’homme et du citoyen, votée par
I’Assemblée nationale en 1789 et placée par elle en téte de la Constitu-
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tion (monarchique) de 1791. Souvent, on ne voit en elle qu’une série
de droits subjectifs reconnus & l'individu. La Loi, pourtant, avec un
grand L, y est aussi trés présente.

— La deuxiéme génération se situe dans le prolongement plus ou
moins proche de la seconde guerre mondiale, des legons humanitaires
ou sociales qui en avaient été tirées. On y trouve : dans le plan natio-
nal, le Préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie expressc-
ment notre Constitution de 1958 ; dans le plan international, entre
autres, la Déclaration universelle des droits de 'homme, adoptée par
PO.N.U. en 1949, et la Convention européenne pour la sauvegarde des
droits de Phomme et des libertés fondamentales (ratifiée par la France
en 1973). Les droits individuels reconnus en 1789 sont qonﬁrmé§,_pré-
cisés, amplifiés ; mais s’y ajoutent, et c’est Papport dé0131.f, une série de
droits économiques et sociaux (droits-créances, a-t-on dit, et non plus
comme les précédents, droits-libertés). Sans préjudice de droits gig
Phomme hors collection, égrenés au hasard de mouvements de charité
ou d’enthousiasme : tel le droit & ’habitat (qui ne crée pas une maison
de plus), transformé en droit au logement par la L6 juill. 1989
(cf. t. TII, n° 188); tel, non moins fondamental, le‘ c}roﬁ de phacun,
selon la 1. 16 juill. 1989, a. 1%, 4 la pratique des activites physiques et
sportives (mais qui m’en donnera le souffle 7) — aux sportifs de haut
niveau é&tant reconnus d’ailleurs (a. 26 s.) des priviléges nettement aris-
tocratiques ; le droit & la dignité (L. 29 juill. 1994) , le droit 2 la sécurite
(. 21 janv. 1995, une loi qui a fait peur a ceux qut n’y ont pas reconnu
la vieille sireté de la Déclaration de 89). .

— Cependant, une troisiéme génération s’annonce, qui prendra en
charge les droits de Pespéce humaine (N.C.P. a. 211-1 s., crimes
contre I'humanité; C.C. a. 16-4, atteintes a Dintégrite de lespéce
humaine, 1. 94-653 du 29 juill. 1994) — ou méme (dans une branche
écologique) les droits de la nature menacée de dégradation (Nouveau
C. Ru. a. 200-1, L. 2 févr. 1995). ‘

La force obligatoire des déclarations de droits est variable. Celles
de 1789 et 1946 ont valeur constitutionnelle : elles s’imposent donc
au législateur ordinaire, ainsi que 'a décidé le Conseil constitutionnel
(2 propos de la non-rétroactivité de la loi pénale, du respect du droit
de propriété dans les lois de nationalisation). Ce qui ne veut pas dire
quwun simple citoyen pourrait s’en prévaloir, devant lres tribunaux,
autrement qu’a titre d’argument. La Convention europeenne, comme
tous les traités ratifiés, a une autorité supérieure & celle des lois fran-
caises (Const. 1958, a. 55); une Cour europcenne des droits de
Phomme, dans la mouvance du Conseil de 'Europe & Strasbourg, est
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compétente pour juger des atteintes & la Convention, et la France
admet (D. 9 oct. 1981) que cette Cour puisse &tre saisic par recours
individuel de ses nationaux. En outre, tel ou tel article de la Conven-
tion pourra &tre invoqué directement, & Ioccasion d’'un proces,
devant un tribunal francais (ex. a. 6, proces équitable ; a. 8, respect
de la vie privée et familiale). :

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Droits, 1987 (2) et 88 (8), 'ensemble des volumes ; Rivero, La protection
des droits de Phomme dans les rapports entre personnes privées, Mélanges Cassin,
1971, III, 317 ; D. Breillat, Les droits de P'homme déclarés solennellement, Erudes
J. Savatier, 1992, 111 ; Collas, Les droits de 'homme, victimes de leur succes, Dr.
pros., 93 (4), 1519. Il n’est pas inutile de se reporter aux texies fondamentaux. Ii en est
quatre. Deux nationaux : la Déclaration des droits de 89 (ceux qui ne I'ont pas apprise
par ceeur a I"école pourront la rattraper dans les multiples éditions du Bicentenaire ; le
Préambule (maintenu) de la Constitution (abrogée) de 1946. Deux internationaux : la
Déclaration de PON.U., D. 1949, L., 133 (on dit que, du c6té francais, René Cassin
avait contribué 4 la rédaction, ¢’était, pourtant, un civiliste trés remarquable et trés
précis) ; la Convention européenne, D. 74, L., 181, avec des protocoles additionnels
(elle est plus technique, et ses droits de 'homme se prétent mieux, sans doute, & &tre
munis de I’action en justice ; elle serait aussi plus riche en exceptions, si la Cour de
Strasbourg acceptait d’en mieux tenir compte). Le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, D. 81, L., 79, a eu moins d’éclat : il est plus restreint quant aux
droits garantis.

[44} HISTOIRE

Aux XVIF-XVIIE s., Le droit naturel (objectif) va se réfracter dans chaque individu
en droits (subjectifs) natureis. On a vu 1& Pinfluence de l'individualisme protestant, qui
se serait exercée par intermédiaire des Hollandais, Anglais, Allemands de la (seconde)
Ecole du Droit naturel — plus directement, plus conjecturalement aussi, I'influence
d’un certain cosmopolitisme, ces protestants ayant été souvent des émigres (cf. RH. D:,
37, 735), des déracinés, prédisposés a affranchir le droit de sa positivité terrienn_e: Mais
il y avait aussi chez les Anglais (d’Angleterre et &’ Amérique) toute une tradition de
chartes, d’habeas corpus, de libertés individuelles. La-dessus passa ensuite le rationa-
lisme de la philosophie des Lumires. Quelle part accorder & ces différents courants
dans Ta série des déclarations des droits (Bill of Rights, en Angleterre, 1689 ; Déclara-
tion d’indépendance des Etats-Unis, 1776 ; Déclaration de 89), c’est un point d’histoire
qui reste controversé (polémique autrefois fameuse entre I’Allemand Jellinek et le Fran-
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cais Boutmy ; v. Thomann, Droits, 88 (8), p. 55). D’aprés G. Putz, Christentum und
Menschenrechte, Vienne, 1991, ce serait une « Charte des droits de 'homme », élaborée
en janvier 1947 par des groupes catholiques des Etats-Unis, qui aurait été & I"origine de
la Déclaration de P’O.N.U. Cf. Del Vecchio, La Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen dans la Révolution frangaise, 1980 ; Rials, La Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen, 1989 (iravail déclaratoire, esprit de la déclaration, textes); Biet, Les
droits de I'homme, 1989 (anthologie ot droit et philosophie sont élégamment mélés).
Sur les critiques (de Burke & Marx), Binoche, Critigues des droits de I'homme, 1989.

[45] PHILOSOPHIE

a) La thése rousseauiste de la bonté naturelle de 'homme fut-elle a la source de 1a
Déclaration de 89 ? On en discute. Pour la Déclaration de "O.N.U. et la Convention
européenne, il serait plausible de penser qu’a travers la découverte successive des
Camps de la mort et du Goulag, elles ont été plutdt inspirées par I'idée que I'étre
humain est un méchant animal. On y sent, pourtant, un élan optimiste. Toujours est-il
que ces textes internationaux ont, chez nous, ramené 'attention sur nos propres droits
de Phomme. Le Conseil constitutionnel y a aidé lorsqu’il a remis en honneur
(11 févr. 1982, J.C.P., 82, 2, 19788, a propos des nationalisations, mais sans en contes-
ter le principe, cf. Luchaire, Mélanges Maurice Duverger, 1987) les formules lyriques
de 1789 sur le droit de propriété. Une idéologie s’est ainsi constituée, qui est devenue
un instrument de politique internationale (un moyen de se contrer entre Supergrands
jusqu’a la chute du mur de Berlin, et maintenant encore un rituel pour aborder des
négociations commerciales avec les Chinois). Le sommet a été atteint, en France, avec
les discours, les colloques, les fétes du Bicentenaire. C’est un peu une religion d’Etat,
religion humaniste. Les religions traditionnelles n’ont pas craint de se 'incorporer (les
chrétiennes en utilisant opportunément une théologie de I'incarnation), sans trop se¢
repentir d’en avoir dit jadis pis que pendre (cf. Garrigues, Droits, 85 (n° 2), 45). Cette
religion a ses enthousiastes mais aussi ses tiedes (cf. Villey, Le droit et les droits de
lhomme, 1983 ; Rials, op. cit., dans ses notes et commentaires). Des hérétiques se sont
méme dévoilés. Sans tomber dans I’hérésie, il devrait étre permis de soumettre ces tex-
tes (humains, trés humains) 4 la lecture historico-critique que les religions ne
sinterdisent plus d’appliquer & leurs textes révélés. Ex. Décl. 89 a. 10 (« nul ne doit étre
inquiété pour ses opinions, méme religieuses ») : cet article ne fonde point la liberté
religieuse, tout au plus la tolérance, sans le libre exercice des cultes. Décl. O.N.U., a. 29
(« toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit & la propriété ») ; la for-
mule est terriblement obscure, faute de définir 'objet de la propriété, non plus que le
débiteur du droit (tout individu est-il créancier d’une égale part de tous les biens de Ia
planéte 7). — L’imprécision inhérente au style inévitablement rhétorique des Déclara-
tions s’accentue lorsqu’elles sont élaborées dans un cénacle international sur lequel
plane l'irrécusable condamnation de Babel. Et les inconvénients peuvent étre sérieux si
T'on cherche & faire de ces normes un usage immédiat, sans la médiation du législateur
national. Rédigées en termes personnalistes, individualistes, elles font jaillir & chaque
pas I'apparence d’un droit subjectif, et pour peu que les praticiens s’en mélent, une
action en justice.
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b) Les historiens ont reproché a I'idéologie des droits de Phomme d’€tre fautrice de
guerres. Le 20 avril 1792, la Révolution s’est engagée dans une guerre qui, par la ral-
longe de Napoléon, devait durer un quart de si¢cle. Le but de guerre, au nom des
droits de '’homme, était de libérer de la féodalité les peuples voisins ; secondairement,
d’écraser linfame qui les opprimait. C’était une ingérence humanitaire. Elle fit des
dégats et eut des résultats bénéfiques : I'histoire ne sera jamais unanime pour dresser
un bilan. Ce souvenir, en tout cas, devait immanquablement ressurgir en 1999, quand
fut déclenchée la guerre du Kossovo, car les droits de ’homme, devenus universels, y
furent nommément invoqués — beaucoup plus expressément pour cette guerre & petite
échelle que pour les deux grandes guerres du si¢cle. Ce fut 'occasion pour un ministre
de manifester sa réserve paradoxale quant & I'implication de la France dans le conflit :
il tira de I"ombre un philosophe allemand contemporain, Hans Magnus Enzensberger
(Vues sur la guerre civile, trad. fr., 1992), qui dénonce dans la prétention 4 une morale
universaliste un noyau théologique douteux : que chacun doit se sentir responsable de
toutes les injustices de la planéte et se croire semblable & Dieu pour y mettre fin.

[46] ¢) Transition. — A force de porter au sublime cette partie de leur droit positif que
sont les droits de 'homme, beaucoup de positivistes modernes donnent I'impression
d’étre trés prés du droit naturel (v., en ce sens, Blandine Kriegel, Mélanges Duverger,
1987, p. 3-42). L’un des plus célebres philosophes du droit de cette moitié de siecle, Nor-
berto Bobbés (né en 1909, sénateur & vie de la République italienne), est représentatif
d’un tel éclectisme (Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, 1965 ; et en trad. fr.,
Essai de théorie du droit, Bruxelles, 1998). 1l est positiviste par sa critique ferme du droit
naturel, mais son humanisme et méme son socialisme trés libéral en font un idéaliste
(cf. sur lui-méme par lui-méme, De senectute e altri seritii auto-biografici, Turin, 1999).

2 | LA TENDANCE IDEALISTE

Si Pidéalisme juridique a revétu des formes multiples, il a du moins
une ligne générale, qui est laffirmation d’une valeur supérieure au
droit positif, devant laquelle I’8tre humain peut toujours en appeler
des injustices de ce droit. Cet idéal, toujours poursuivi jamais atteint, a
trouvé son expression la plus ancienne, la plus poétique aussi parce
qu’elle évoque la nature, dans les doctrines du droit naturel. Mais il I'a
cherchée également ailleurs : tantdt, avec plus de sobriété, dans la
simple notion de justice, tantdt, par un élan de spiritualité, dans un
appel a la religion.

47} » Le droit naturel

a) Les doctrines du droit naturel. — Elles ont leur titre de noblesse
dans Y Antigone de Sophocle. Antigone a desobli 2 Védit de Créon, en
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donnant une sépulture & son frére, et pour se justifier : « Je ne pensais
pas, s’écrie-t-elle, qu’il efit assez de force, ton édit, pour donner a un
étre mortel le pouvoir de violer les divines lois non écrites que personne
ne peut ébranler. Elles ne sont pas d’aujourd’hui, ni d’hier, mais elles
sont éternelles, et personne ne sait quel est leur passé profond. » Cicé-
ron (De republica) n’est pas moins cité : vera lex, recta ratio, naturae
congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna. Et C’est de Rome que
nous est venue la formule de Publius Syrus, P'affranchi aux étranges
lumiéres, Summum jus, summa injuria, dont nous continuons a faire
une protestation contre un droit injuste a force d’étre droit.

Nous ne suivrons pas les doctrines du droit nature] dans leur déve-
loppement historique, des jurisconsultes du Digeste aux théologiens du
Moyen Age (saint Thomas d’Aquin, avec sa conception de la loi natu-
relle comme un reflet de la loi divine), et de ceux-ci a la Seconde Sco-
lastique (avec des théologiens espagnols, comme Vitoria et Suarez).
Quand les civilistes parlent des doctrines du droit naturel, ils pensent
principalement & une école de juristes des XvII° et Xviir© s., I'Ecole du
droit de la nature et des gens (gentes = nations ; jus naturae et gentium,
C’est droit naturel et droit international & la fois). Parmi ces « jus-
naturalistes », il faut citer I’Allemand Pufendorf (1632-1694), traduit et
complété par le Huguenot Jean Barbeyrac (1674-1744), tous deux
encore traditionalistes, mais aussi, plus hardis, le Hollandais Hugo
Grotius (1583-1645) et ceux quwen Allemagne il influenca, Leibniz
(1646-1716), Wolff (1676-1754). Cette école, dans son dernier état, est
importante, parce quelle a déterminé le climat de philosophie juri-
dique oi1 se sont élaborés les textes de la Révolution aussi bien que le
C.C. Son originalité est d’avoir infléchi la notion du droit naturel dans
une direction individualiste : au droit naturel objectif, & ’ordre naturel
voulu par Dieu et s’imposant aux hommes, elle substitue la considéra-
tion de droits naturels subjectifs, de droits appartenant a I'individu par
la naissance. Parallélement, elle fait de cette notion un instrument
révolutionnaire : toutes les institutions juridiques seront obligées de
produire leurs titres, de prouver leur légitimité au regard d’un état de
nature ol les distinctions sociales n’auraient pas existé.

Aprés une période de sclérose au XIX® s., ou la fascination du C.C.
entretenait chez les juristes le culte du texte de loi, donc un certain positi-
visme de métier, I'idéalisme juridique a repris vigueur au Xx°. Mais, d’'un
auteur a ’autre, la justice absolue est cherchée, tantdt dans le respect des
droits individuels {ce qui permet de condamner nombre de réformes
sociales), tant6t dans un mouvement de charité ou (style moderne) de
solidarité (ce qui permet de promouvoir d’autres réformes).
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[48] b) Le contenu du droit naturel. — L’Ecole du droit de la nature
et des gens se faisait une vue trés concrete du droit naturel ; elle y fai-
sait entrer des institutions entiéres, en leur donnant I’éternité pour at-
tribut {ex. mariage, puissance paternelle, contrat), tandis que d’autres
n’auraient été que de droit civil (ex. adoption, hypothéque légale de la
femme mariée), étant contingentes et artificielles (mais ou placer la
propriété foncidre, par ex. 7). En contraste complet avec cette concep-
tion, I’Allemand Stammler, au début du XX° siécle, préconisa une
théorie du droit naturel & contenu variable : il n’y aurait eu dans le
droit naturel que des lignes générales, dont les modes de réalisation
pouvaient changer avec les époques.

Entre les deux, une position habituelle consiste & formuler le droit
naturel par axiomes, principes indémontrables dont le critére serait
Pévidence (un concept lui-méme difficile, évidence morale ? consen-
sus 7). Les trois préceptes d’Ulpien, jurisconsulte de la Rome impériale
(Digeste, 1, 1, 10, 1), sont restés célebres : honeste vivere (vivre dans la
dignité, il ne s’agit que des comportements extérieurs ; toutefois, est-ce
déja du droit, ou encore de la morale ?) ; neminem laedere (ne faire de
tort a personne, c’est le principe de la responsabilité) ; suum cuique tri-
buere (2 chacun le sien, respecter les droits individuels ; innés seule-
ment ? acquis aussi ?).

N’est-ce pas, toutefois, un peu trop lapidaire. Il est des absences qui
surprennent. La famille ? On a proposé de la sous-entendre dans le pre-
mier précepte ; mais son droit naturel, si elle en avait un, ne devrait pas
pouvoir faire abstraction du sexe et de la procréation. Et le respect de la
parole donnée, fondement de 'obligation contractuelle 7 Certains ont
cru ’apercevoir sous le deuxiéme précepte, car c’est faire du tort 4 autrui
que de tromper sa confiance ; mais faut-il n’envisager le contrat que par
ses vices ? Il devrait plutdt nous inviter & philosopher sur la liberté.

A Popposé de cette tendance & détailler le droit naturel, il en existe
une autre a le résumer en une notion unique. La, des divergences ont
ressurgi.

Le mot clé pourrait &tre le bien commun. Il avait une résonance
trés vive dans la pensée catholique selon saint Thomas, avant Vati-
can II. II ajoute un nimbe de théologie & une position banale de toutes
les politiques : Pintérét général doit passer avant les intéréts particu-
liers. Ce dont le C.C. a. 6 offre une traduction modérée : devant
Pordre public doivent plier les volontés individuelles.

La philosophie du bien commun était communautaire, non point
collectiviste. Une autre va entrer en scéne, qui repousse I'individua-
lisme, mais se veut personnaliste. Il y a correspondance dans les anti-
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théses. Le personnalisme a exercé une grande force de séduction avant
et aprés la seconde guerre mondiale. S’il se référait a un droit naturel,
¢’était pour le concentrer sur la défense de la personne humaine, ce qui
avait un sens a un moment oll, en maints pays, s’étaient instaurés des
régimes totalitaires. Il sembie que la menace ait maintenant changé de
visage, et c’est en réponse a un impérialisme imputé a la biologie que
le personnalisme a fait irruption dans le C.C. La loi, lit-on a la. 16,
assure la primauté de la personne... Le paradoxe est que notre droit
civil ait attendu 1994 pour se donner un droit naturel, alors
quen 1804 il avait estimé sage de ne s’en point donner.

En effet, la premiére rédaction du Code (le projet de 'an VIIL)
s’ouvrait sur un a. 1" qui retentissait comme une profession de foi :
« 11 existe un droit universel et immuable, source de toutes les lois
positives : il n’est que la raison universelle, en tant qu’elle gouverne
tous les hommes. » Mais cet article et d’autres qui suivaient, de la
méme encre, furent jugés trop doctrinaux pour &tre utiles a 1a fonction
pratique d’une législation, et ils furent finalement retranchés. Ils n’en
demeurent pas moins révélateurs de ia philosophie alors ambiante :
c’était le droit naturel, mais avec la nuance rationaliste qu’y introdui-
sait & la veille de la Révolution le « parti philosophique » — un ratio-
nalisme purement humain, dégagé de toute théologie, méme de ce
minimum de théisme encore présent dans la Déclaration de 89.

Le tableau est-il achevé ? Les droits naturels qui viennent d’&tre
dépeints ont un méme caractére : ils sont statiques. Aussi ne faut-il pas
s’étonner si nombre de nos contemporains s’en détournent, préférant
voir dans le droit naturel une action plutét gu’une formule, une
recherche plutét qu’un résultat. Le droit naturel, c’est Peffort pour
arracher continfiment & la matiére juridique ce qui en est juste, id quod
Justum est... 1l ne se définit pas : se définir, ce serait s’arréter.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — L’importance de la littérature récente est la preuve éclatante de [éternelle
jeunesse de ces doctrines : Droit, nature, histoire, Paris, 1985 (autour de Ia pensée de
Michel Villey) ; Jestaz, L’avenir du droit naturel ou le droit de seconde nature, R.T.,
83, 233 ; S. Goyard-Fabre et al., Des théories du droit naturel, Caen, 1987, ainsi que
sa présentation des Ecrits de droit et de morale de Barbeyrac, 1996 ; les 3 volumes col-
lectifs de la Rev. d'hist. des Fac. de droit, 1987 (4), 1988 (6) et 1989 (8) ; Sériaux, Le
droit naturel (histoire), 1993 ; P. Kayser, Essai de contribution au droit naturel &
Papproche du III° miilénaire (superbe synthése de Ja conception traditionnelle), Dr.
pros., 98 (2), 387-432 ; sur le couple droit naturel - droit positif, Alfred Dufour, Arch.,
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90, 59. Droits de I'homme, droit naturel et histoire, 1991 ; X. Dijon, Droit naturel :
1. Les questions du droit (« Thémis »), 1998. — Le droit naturel est un Paradis, un
jardin, avec beaucoup de verdure, des fleurs, des labyrinthes aussi. Il n’est pas néces-
saire d’y croire pour avoir le droit de s’y promener délicieusement.

[48] a) Notion élémentaire du droit naturel. — 11 est visible que, pour beaucoup
d’esprits, le droit qualifié de naturel est, au fond, surnaturel, empruntant sa transcen-
dance 24 la divinité. Mais ceux mémes qui veulent le maintenir & hauteur de la nature
(lex congruens naturae) ne s’entendent pas sur la nature dont il s’agit.

La recherche peut partir d’un droit subjectif concu de facon trés réaliste comme un
droit physiologique, sensualiste : le droit de ne pas mourir de faim, le droit de croitre et
de multiplier, ou d’un droit objectif calqué sur les phénoménes physiques (ex. la loi
chassant du droit I’ « heure solaire » & défaut du soleil serait contraire au droit natu-
rel ; et quid de la procréation artificielle ? cf. Sériaux, D. 85, chr. 53). En élargissant
quelque peu, on dirait que c’est le droit d’une société paysanne, la plus proche de I’état
de nature : ainsi, lors de la guerre des Paysans, en Allemagne, au XV s., les révoltés
invoquaient le droit naturel pour revendiquer la libre communication de I'homme avec
Ia nature (le droit de chasser, de pécher, de prendre du bois dans les foréts). C'est, au
fond, un nouvel avatar de ce droit naturel qui a empli notre XX° s. finissant, sous une
forme verte, écologique, la protection de Penvironnement (cf. t. III, n° 46) — la sauve-
garde de la Création, traduisent les théologiens (mais attention ! panthéisme pas loin).
Sur la Conférence internationale de Rio en juin 1992 — le Sommet de la Terre, comme
on Pavait appelée — planait une sorte de droit subjectif de la Nature, et I'on s’y ferma
aux protestations des scientifiques, défendant contre elle la 1égitimité de leurs artefacts.
On notera, d’ailleurs, que dans ses projets de politique agricole commune 'U.E. a eu
’air quelquefois de prophétiser I"avénement d’un droit naturel des campagnes & rester
campagnes : plus ou moins transformés bon gré mal gré de producteurs de récoltes en
conservateurs de paysages, les paysans seront les gardiens-nés d’un bucolique jus
naturae et gentium. :

b) Droit naturel et raison. — Si T'a. 1 du projet de I'an VIII ne fut pas repris dans
la rédaction définitive, malgré les efforts de Portalis (v. Beignier, R. hist. Fac. dr. (6),
88, 77), ce ne fut, nous le savons, que pour des raisons techniques. Il n’en continua pas
moins & marquer de son sceau le C.C., et contribua & alimenter d’arguments ses adver-
saires. Ceux-ci, acharnés, surtout en Allemagne (Rehberg, Savigny), 'accusaient d’étre
un pur produit du rationalisme abstrait des Philosophes : ses rédacteurs avaient tra-
vaillé au mépris de Ihistoire, des coutumes, de Pexpérience — peut-étre méme de la
sensibilité (car le premier romantisme allemand s’en prenait au C. Nap. autant qu'a la
Révolution frangaise tout entiére). Qu’était-ce, cependant, que cette raison devenue
hypostase ? Nul ne voulait se souvenir de la déesse Raison que Paris, antichrétien un
instant, avait intronisée 3 Notre-Dame. Et personne n’aurait osé évoquer le Logos célé-
bré par P'Evangile de Jean. Peut-8tre Portalis pensait-il & Kant, dont il avait, en Alle-
magne, vaguement feuilleté ’ceuvre (dans des traductions latines).

¢) Rationnel et raisonnable. — Sous un aspect inédit, la Raison, & notre époque, a
fait de nouveau irruption dans notre droit. Plutét que la raison la raisonnabilité, une rai-
son modeste, habillée a I’anglaise. C’est une notion a base d’utilitarisme et d’empirisme
dont les juges anglo-américains ont su tirer des effets importants, et notamment un effet
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général de modération. Tl n’est pas étonnant qu’elle ait été accueillie dans les doctrines
continentales : v. en particulier Perelman, Le raisonnable et le déraisonnable en droit ; au-
deld du positivisme juridique, 1984 ; cf. Khairallah, « Le raisonnable » en droit privé fran-
cais, développements récents, R. T, 84, 439. Dans les lois contemporaines de droit civil, il
n’est pas rare de rencontrer la formule « en tant que de raison » (ex. a. 815-6, in fine,
1578) pour limiter une analogie (cf. infra, n° 159). On s’est étonné davantage d’une appli-
cation que la notion de raisonnabilité a recue en jurisprudence : Ass. plémicre,
4 mars 1986, J.C.P., 86, 2, 20694, n. approbative B. Teyssié (lequel invoque 'intérét de
Ientreprise et de la communauté économique et sociale), Droit soc., 86, 745, n. critique
G. Lyon-Caen. C’était une question de fait, mais les juges, estime la Cour, ont pu légale-
ment déclarer une gréve illicite parce que les revendications des grévistes étaient dérai-
sonnables, des contraintes financiéres et techniques empéchant de les satisfaire. La raison
est ainsi intégrée 2 la loi (la gréve est réglementée par les Jois) ; il n’est pas dit qu’elle est
supérieure aux lois : la raison n’est pas constitutionnalisée.

d) Le personnalisme des lois de bioéthique (29 juillet 1994). — Le personnalisme est
généralement rattaché a I'Italien Antonio Rosmini (1797-1855), prétre progressiste (sa
philosophie, trop peu thomiste, fut condamnée par Léon XIII). En France, il s’identifie &
Emmanuel Mounier (1905-1950 ; Qu’est-ce que le personnalisme ?, 1935), et plus encore
peut-8tre & la revue Esprit qu’il dirigeait, et qui, méme aprés lui, a exercé une action
importante sur des groupes intellectuels (cf. C. Pariset, La revue « Esprit » de 1932 a
1935, Th. Paris IV, 1999). Le personnalisme spiritualisait I'individu pour en faire une
personne, le christianisait au besoin et, pour I'arracher 4 'égoisme dont 'individualisme
est accusé, lui insufflait une morale socialement généreuse. Les historiens auront a
rechercher si, et par quelle filire obscure, esprit d’Esprit a pu se retrouver parmi ceux
qui ont participé A la lente élaboration des lois de bioéthique. Recherche d’autant plus
ardue que ces lois pourraient bien se situer au confluent d’influences contraires. Car les
héritiers des Lumiéres, méme s'ils se sentaient agacés qu’on leur parlat tant de la per-
sonne et pas davantage de ’homme, pouvaient se satisfaire de textes dont la signification
humaniste, voire humanitaire, n’était pas niable. Et le fait est que ce n’est pas d’eux
qu'est venue la critique portée devant le Conseil constitutionnel (cf. infra, n° 123). A la
vérité, le droit naturel de 1994 se ressent du trouble qui a plané sur les derniéres années
du double septennat, lorsque le chef de I’Etat s’enveloppait lui-méme d’une équivoque
communicative, oscillant 4 plaisir entre des souvenirs affichés de la religion ancestrale et
lesrestes d’un attachement public aux idées fort séculidres qui avaient aidé & son élévation.

[501 ¢) Réle pratique du droit naturel. — Plutbt que dans la logomachie doctrinale,
Cest 4 I'ceuvre, dans la vie de la nation, qu’il faut saisir le droit naturel. On peut dire
quil a fait partie de la philosophie officielle de la III" République, qu’il a été utilisé
dans la question d’Alsace-Lorraine (« la justice immanente »), qu’il a été une des idées-
forces de I’affaire Dreyfus (qui opposa de fagon retentissante les droits de I'individu a
la raison d’Etat). A I’époque récente, on peut attribuer aux théories du droit naturel
(pas toujours aux mémes) : I'annulation rétroactive, par I'o. du 9 aofit 1944, de certai-
nes lois édictées par le Gouvernement de Vichy sous I'occupation allemande (on a pu
faire comme si elles navaient jamais existé, parce que déja avant d’étre annulées par le
droit positif, elles I’étaient par la conscience humaine); la condamnation de certains
criminels de guerre dans le procés de Nuremberg, pour des crimes qui n’étaient pas
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prévus dans des lois positives au moment ot ils furent commis, mais qui I’étaient sans
doute dans une loi non écrite ; sous la V° République et peut-&tre plus intensément sous
le double septennat (1981-1995), la vogue remarquable, en philosophie et en politique,
des droits (subjectifs) naturels, autrement dits droits de I’homme (cf. supra, n° 43).

f) Des conflits entre le droit positif et le droit naturel. — Ce sont, au fond, des con-
flits d’internormativité (cf. supra, n° 17). Ils posent un probléme au juge (peut-il refuser
d’appliquer une loi positive contraire au droit naturel ? c’est impossible dans le systéme
francais, du moins directement, le juge 0’y disposant pas du pouveir de vérifier si la loi
est conforme & une régle de droit supérieure) ; un probiéme aussi au citoyen (peut-il
licitement désobéir 2 une loi qui viole le droit naturel ? Cest le probléme de la résis-
tance passive ou agressive, & "oppression ; cf. Roubier, Théorie générale du droit, 1951,
n° 24). — Ce que P'on prend pour un conflit enire droit positif et droit naturel n’est
parfois qu'un conflit entre droit 1égal et droit coutumier (tel est peut-&tre le sens de la
révolte d’Antigone contre I'édit de Créon ; V. Séfériadés, Revue générale de droit inter-
national public, 1936, 175, une révolte conire une loi violant la coutume ; cf. J. de
Romilly, La loi dans la pensée grecque, 1971 ; George Steiner, Les Antigones, 1986 [his-
toire d’un mythe], p. 195, 270 ; Tzitzis, Arch., 88, 243), ou entre deux couches de léga-
%ité, I'une qui est réglementation et technique pure, 'autre qui informe un principe fon-
damental (ce n’est pas le droit naturel au-dessus du droit positif, c’est plutdt, au-
dessous du droit positif, le droit artificiel ; cf. J.C.P,, 1948, 2, 4474). — Dans d’autres
cas, le conflit est, en réalité, entre droit positif et commandement religieux : ex. entre la
loi imposant le service militaire (ce sera différent s’il 0’y a plus un jour que du volonta-
riat) et I'impératil du Décalogue, pris littéralement : tu ne tueras pas. Cest le probleme
de P'objection de conscience (cf. J.C.P., 1950, 2, 5598). Le croyant, il est vrai, ne
réclame pour le commandement religicux qu'une sphére d’application individuelle. Se
placant dans cette conception individualiste, la 1. 22 déc. 1963 (Code du service natio-
nal, a. L. 116-1 ; Duffar, Rev. dr. public, 91, 657) avait tenté de résoudre le conflit en
organisant, pour ceux qui objectaient & P'usage personnel des armes, un service national
d’intérét civil (ex. : Crim., 27 mars 1974, J.C.P., 75, 2, 18079, n. H. de Touzalin). Dans
le méme esprit, les 1. 17 janv. 1975 et 31 déc. 1979 (a. L. 162-8 C.S.P.) ont admis qu'un
médecin pouvait, par motifs de conscience, refuser de pratiquer une interruption de
grossesse (cf. Roujou de Boubée, D. 76, 531 ; Mémeteau, J.C.P., 90, 1, 3443). Mais
Cest objection passive qui est autorisée ; I'objection active, tendant & empécher le
déroulement d’une LV.G., a été érigée en délit pénal (loi Neiertz du 27 janv. 1993,
a. L. 162-15 C.S.P. ; cf. Crim. 31 janv. 1996, D. 96, LR., 64).

51} » La justice

Dans un sens usuel, la justice est Pensembie des tribunaux, un ser-
vice public dont les justiciables attendent qu’il rende la justice. Nul ne
conteste que, dans les circonstances ordinaires, il ne rende la justice en
appliquant les lois, cest-a-dire en ne faisant qu’appliquer le droit posi-
tif, le droit de leur Etat. Mais il est un autre sens du mot, ol la justice
est placée plus haut que le droit, comme I'absolu est au-dessus du rela-
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tif, les axiomes de géométrie au-dessus des observations empiriques.
C’est un droit théorique, idéal, qui nous est alors montré, dont nous
ne savons, cependant, s’il ne se veut pas morale plutdt que droit. Cette
ambiguité était déja chez Axistote, dans le livre V (la justice) de
I'Ethique a Nicomaque, destiné apparemment 4 étre un modéle pour les
justes avant que d’en étre un pour les juges. Elle n’a pas cessé
d’envelopper la théorie de la justice dans la pensée classique, et elle n’a
pas disparu de la pensée moderne, dont nous avons pris pour répon-
dant, en raison de la célébrité qu’il a acquise, I’Américain John Rawls.

a) La théorie de la justice dans la pensée classique. — Ainsi
entendue, la justice y a toujours été trés proche du droit naturel : c’est
une méme vocation aérienne & se libérer des technicités du droit. Des
nuances sont, néanmoins, perceptibles.

— Tandis que le droit naturel a son si¢ége dans des institutions ou
des régles, la justice procéde de la conscience et des comportements de
Phomme. La justice est, avant tout, un sentiment, qui détermine une
pratique, et cette pratique est une vertu, la vertu de I’homme juste.

— Tandis que le droit naturel se donne pour centre la personne
humaine comme un &tre unique, la justice a besoin de supposer deux
personnes pour que sa mission ait un sens. Car, dans la notion de
justice, Paccent est mis sur ’égalité. La recherche de I’égalité est le
ressort de la justice, égalitc entre les objets échangés dans cette justice
qui est dite commutative, entre les objets répartis dans celle que I'on
qualifie de distributive. Le droit privé offre a ces formes de la justice
des terrains quasi symboliques ol s’exercer : pour la justice commu-
tative, le contrat d’échange (a. 1702), plus généralement tous les con-
trats synallagmatiques (a. 1104, al. 1) ; pour la justice distributive, les
partages (a. 822), ces actes rudimentaires, rustiques, dont un adage
nous assure que 1’égalité est leur 4me, mais une dme qui a souvent
bien de la peine a s’incarner (cf. a. 887). La justice distributive, il est
vrai, n’est pas seule. Sur ses talons vient la justice corrective. Clest
quil existe des inégalités de fait. Une justice pléniére se doit de les
corriger : elle rétablira 1’égalité par des inégalités inverses qui ne
seront que des compensations. Les inégalités auxquelles notre sensibi-
lité est aujourd’hui la plus attentive étant les inégalités sociales, c’est
la justice sociale qui est devenue le vétement le plus habituel de la
Justice, lorsqu’elle est exaltée dans les discours contemporains.

[52] b) La théorie de la justice selon John Rawls. — Son ceuvre essen-
tielle, Théorie de la justice, a €€ publiée aux Etats-Unis en 1971, tra-
duite chez nous en 1986, précisée et amendée dans des écrits posté-
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rieurs. Trés tot le succes fut trés vif, avivé par les objections et les
discussions.

On pourrait, par une lecture sélective, ne retenir de cette ceuvre que
les aspects les moins novatoires. L’affirmation que le régime le plus
juste est celui qui prend le mieux en compte les valeurs de liberte et
d’égalité, de tolérance aussi, semble avoir été empruntée au discours
politicien courant dans toutes les démocraties libérales. Probable
quaux Etats-Unis mémes, encore aujourd’hui aprés les fluctuations
électorales des années 90, aussi bien républicains que démocrates ne
verraient rien 4 y changer.

L’originalité de Rawls est ailleurs : il a enserré entre deux principes
sa recherche de la justice qui est une quéte d’équit€ :

1° Le principe d’égalité : chaque personne doit avoir un droit égal
au systéme le plus étendu de libertés de base, égales pour tous, qui soit
compatible avec le méme systéme pour les autres.

2° Le principe de différence : les inégalités sociales et économiques
doivent &tre organisées de telle sorte que 'on puisse raisonnablement
gattendre 4 ce qu’elies soient & avantage de chacun et qu’elles soient
attachées a des positions et fonctions accessibles a tous.

Nous arrivons au ceeur de la pensée de Rawls, & I'endroit ot elle
va se traduire en une formule concréte qui frappera 'opinion : peu
importe (et le principe de différence s’inverse en courbes d’indif-
férence) que le riche devienne plus riche si cela permet au pauvre de
devenir moins pauvre. L’indifférence a, cependant, un postulat : c’est
que les gens ne soient pas envieux. En quoi, remarqueront les ethnop-
sychologues, on voit bien que la scéne se déroule chez les Américains,
non pas en france.

L’américanisme de la théorie « rawlsienne » n’est pas niable : il ne
faut pas, pourtant, tout y rapporter. Rawls nous semble trés loin de la
question sociale telle que la vit actuellement ’Europe, quand il passe
rapidement sur les inégalités stratifiées et insiste sur 'égalité des chan-
ces. Mais les Francais n’eurent pas une attitude différente il y a un
siecle, lorsqu’ils eurent couvert d’écoles le pays, et ils la conserverent
tant qu’elle fut soutenue par 'enthousiasme pédagogique d’une armee
d’instituteurs. Avec une différence capitale, toutefois, les Frangais de
ce temps-1a étaient jalousement attachés & I'égalité des chances succes-
sorales, que leur garantissait la réserve héréditaire, tandis que Rawls,
comme toute I’Amérique, parait s’accommoder d’un droit des succes-
sions qui, par la liberté testamentaire, fait jaillir des chances inégales.
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53} ETAT DES QUESTIONS

1. — Sur la justice en général

B.G. — V. Arch., 1981 (L’utile et le juste), en particulier & propos de lutilitarisme
de Bentham qui fondait le juste sur lintérét (cf. P.-Y. Gautier, Contre Bentham,
Finutile et le droit, R.T., 797) ; Riceeur, Lectures, I, 1991, 176 (le juste se situe entre le
légal et le bon) ; L. Boltanski, L'amour et la justice comme compéiences, 1rois essais de
sociologie de I'action, 1990 ; G. Zanetti, La nozione di giustizia in Aristotele, Bologne,
1993 ; Boudon, Le juste et le vrai, 1995 ; le numéro Le juste, normes et idéaux, de
PA.S., 1995 (2) ; P. Kayser, La justice selon Aristote, Dr. pros., 96 (2), 313 ; N. Dion,
Le juge et le désir du juste, D. 99, chr. 195 ; M.-A. Frison-Roche, La justice racontée
aux enfants, de la littérature au droit, Mélanges Terré, 1999. — Ouvrage collectif, dir.
M.-A. Frison-Roche et W. Baranés, De l'injuste au juste, 1997 (extrémement varié).

PSYCHOLOGIE JURIDIQUE

a) De la justice dans les partages (ou par les partages). — Partager est un geste
typique de Pamour chrétien. Que celul qui a deux tuniques en donne une a celui qui
nen a pas (Luc, 3:11), et saint Martin portera le commandement la perfection en
coupant en deux son unique manteau. Mais, si le partage spontané s’inspire de
Pamour, le partage imposé peut engendrer la haine. C'est un nid a querelles, litiges,
procds. « Homme, ai-je été établi sur vous pour faire vos partages ? » Ceite parole
d’évangile (Luc, 12:14) donne 4 penser que le diable peut &tre trés actif dans le fonc-
tionnement de Iinstitution. Il pourrait bien &tre & Pceuvre sous le couvert du tirage au’
sort, aveugle, absurde, auquel le C.C., a. 834, a dil se confier, en derniére instance,
faute de mieux (cf. Patarin, R.T., 87, 129). Heureusement, Phumanité a recu du Ciel les
moyens de le neutraliser, la géométrie, les mathématiques, le droit, instruments de jus-
tice. Nul doute que c’est par le droit des partages que le sens de la justice (et, a contra-
rio, de Pinjustice) est entré en philosophie du droit, le partage des successions entre
cohéritiers, plus profondément le partage du giteau entre les enfants. Cependant, un
sociologue qui s’est intéressé & la norme de justice dans les relations de parenté
(3. T. Godbout, 4.S., 95, 2, 351) considére que cette norme n’y trouve qu'une applica-
tion restreinte. 11 faut dire que sa recherche a porté sur les donations, actes volontaires,
non sur les successions déférées par la loi. Un descendant ne se sent pas le méme droit
acquis & étre gratifié exceptionnellement qu’a recueillir intégralement ce que I’Ancien
Droit appelait sa légitime, et 8'il n’est pas favorisé, il n’éprouve pas la méme frustra-
tion. D’autant que les donations rencontrées dans 'enquéte ont I'air de n’avoir &t¢ que
des présents d'usage, que la faiblesse relative de leur valeur fait chavirer dans le non-
droit selon ’a. 852. Cf. La justice des arbitrages, Boudon, A4.S., 94, 34.

b) Justice et injustice. — La justice est proche du droit naturel, et celui-ci nest
pas loin de la religion (« la justice m’étant que le rapport secret de ce que Yhomme
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fait & ce que Dieu ferait », Hugo, Diey, I, 8). Mais c’est peut-étre par son contraire
que la justice est le plus facilement — 4 vrai dire, subjectivement — saisissable.
Cf. Edm. Cahn, The Sense of Injustice, N.Y., 1949. Rien de plus spontané que le sen-
timent de Pinjustice — de I'injustice subie, mais aussi bien de celle qui est faite a au-
trui. Victimes et spectateurs sont révoliés, révulsés. Le phénoméne psychologique a
une de ses traductions (cf. t. IV, n° 230) dans la théorie de P’abus du droit (= « ras-le-
bol »). Pourrait-on par une batterie de questions, mesurer le sentiment de justice ? des
psychiatres I'avaient pensé : Baruk et Bachet, Le test « Tsedek », 1950 (tsedek, suivant
une conception du judaisme, c’est Ia justice imprégnée de charité). V. aussi Kellerhals
et al., Figures de I’équite, la construction des normes de justice dans les groupes, 1988,
ainsi que Justice, sens de la responsabilité et relations sociales, 4.S., 95 (2), 317. Pour
finir sur une note de doute : le goiit du jeu (de hasard) est aussi naturel a I’homme
que le sentiment de justice ; or, il le contredit (et, qui pis est, 'Etat moderne fait tout
pour multiplier les occasions de jouer).

THEORIE JURIDIQUE

a) L'impasse des maximes de justice. — La maxime « A chacun le sien », Suum
cuique tribuere, ne saurait en aucun cas constituer un principe, car il faudrait, pour
I’appliquer, savoir préalablement ce qu'est le sien. On est renvoyé, pour cette défini-
tion, 4 une régle antérieure, qui est le véritable principe. Tout aussi vaine est la maxime
qui veut que chacun soit récompensé selon ses mérites ou chatié selon ses fautes : elle
reste en Pair tant que mérites et fautes n’ont pas été définis.

b) Le principe de proportionnalité. — Philippe, Le contréle de proportionnalité dans
les jurisprudences constitutionnelle et administrative francaises, 1990. Dans ce principe
que notre droit positif parait avoir adopté, comme une régle non écrite de justice,
quelque chose se retrouve d’Aristote (Ethique & Nicomague, V, 3, 9). Mais, dans les
applications, ce principe est ramené a une exigence, un peu vague, d’équilibre raison-
nable entre deux données contraires. Ainsi, la responsabilité d’un chirurgien n’est pas
engagée pour les suites dommageables d’une opération, il avait observé une propor-
tionnalité entre le risque d’une intervention et I’amélioration & en espérer. Une loi
pénale n’est conforme & la Constitution quwautant qu’elle respecte une proportionnalité
entre la peine et le délit (cf. Cons. const., 30 déc. 1987, d. 87-237, J.O., 31, p. 15761).

¢) Justice sociale. — Une notion difficile, ayant partie (mal) liée avec la notion
Jd’intérét général, elle-méme difficile (ce n’est pas le simple agrégat des utilités indivi-
duelles). Cf. Boudon, Justice sociale et intérét général, Rev. fr. de science politique, 75,
193, et Effets pervers et ordre social, 1977 ; Wolfelsperger, Le probléme de la méthode
en économie normative, 4.S., 81, 223.

d) Injustice et désordre. — Dans les sociétés archaiques, ’ordre est souvent percu
comme un idéal abstrait, par opposition au désordre qui serajt Pexpression de la vie
avec son imprévisibilité (cf. J. Roumeguere, La double intelligence du monde, essai sur
Pécart entre I'idéal et le vécu, Hommage d G. Gurvitch, 1968, 289 ; Balandier, Le
désordre, 1988). Mais, dans les sociétés modernes, le désordre, sous ses intensités varia-
biles (chahut, émeute ou révolution), a longtemps été pergu comme une altération perni-
cieuse des conditions de la vie collective. Dans ses souvenirs du Siége de Mayence
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(:}oﬁt 1793), Goethe a glissé une phrase qu’il se flatte d’avoir prononcée : « Et puis
Clest gian.s ma nature, Jje préfére Iinjustice au désordre » (traduisons : mieux vaut une’:
injustice individuelle qx_l’un désordre, mal coliectif). En fait, il avait seulement cherché a
sauver un suspect, qui pouvait étre un criminel, des fureurs de la foule. La phrase
continue, cependant, a rebondir dans les discussions politiciennes sur le droit, chacun
des deux. camps essayant, a sa maniére, soit de soutenir Goethe (le désordre fe;rait pul-
luler les injustices ; sur Yémeute arrivent les pillards), soit de le contrer (I'injustice est le
plus grand fies désordres, car elle provoque 4 des révoltes sans fin). Mais, dans une
pqstrp_odermté qui, s’¢loignant de la rationalité des Lumiéres, réhabilite l’éxubérance
primitive, 1e_ désordre a pris des couleurs nouvelles et trouvé chez les juristes plus de
?ompréhensmn. Les mathématiciens n’ont-ils pas élaboré une théorie du chaos, propice
a des analogies, fussent-elles douteuses ? Du moins admettra-t-on aujourd’hui ’que tout
v'est pas mauvais dans le désordre, sinon dans I’anarchie. Cf. Van der Kerchove-Ost
Le systéme juridique entre ordre et désordre, 1988, et plus nettement, un ensemblé
remarquable, J. Chevallier er ol., Désordre(s), CU.R.A.P.P., Amiens, i997.

I1. — Sur la théorie de Rawls

a) L'euvre. — Théorie de la justice, 1986 (trad. par C. Audard de V’éd. américaine
d_e 1971) ; Libéralisme politique, 1995 (trad. de V'éd. américaine de 1993), Rawls y cor-
rige en partie ouvrage de 1971, en le limitant au domaine politique. a

b) E?udes et critigues. — La traduction de 1986 détermina en France un trés
fort attrait pour la pensée de Rawis : ex. Individu et justice sociale, Acres du VI¢ Col-
loque de_phﬁosophie du droit, 1988 ; Bouretz ef al., La force du droit, 1991, spéc. 59 ;
A.S (Le juste, normes et idéaux, 1995 ; Ricceur, Le juste, 1995, 71 et 9. Ph. Van Pa-
rjs s’efforga (Marx s’'estompant) de définir un « rawlisme » de gauche : Qu'est-ce
qu'une société juste ?, 1991, Sauver la solidarité, 1995. Boudon a fait porter sa critique
(Ifi.S., 9_5, 273) plus spécialement sur le principe de différence, dont il démontre
Pimpossibilité logique. ’

i c) Agrés Rawls ? — Il y a Ronald Dworkin, qui le repousse un peu dans 'ombre
C’ est maintenant I’ « auteur-phare » : Taking Rights Seriously (quel juriste n’en seraji
d’accord ?), 1977 ; A Matter of Principle, 1985 ; Law’s Empire, 1986 (trad. fr., 1994) ;
f‘rged?mb Law, 1996. Dans L’ Empire du droit se trouve la célébre métaphore dljl roman’
écrit a la chainp (cf. revue Droit et Société, 1985 [1], 51). Ce roman, c’est le droit :
ghgque romancier (juriste), entrant dans le jeu, s’efforce de donner un sens 4 ce qu’ont
gcr}t les précédents et de maintenir une cohérence a 'ceuvre en progrés. On pourrait en
mfe'rer que qurkin situe le droit dans la durée, en reconnait la dimension historigue
Mais son intention est différente : il veut mettre en relief Punité du droit. A de multi-.
ples questions, il y a une seule bonne réponse, et celle-ci se découvre dans une lecture
morale de la Constitution américaine. Morale, ¢’est-a-dire nullement empirique et qui
s’attach§ avant tout aux principes — des principes de liberté.

Mals_ les Etats-Unis sont vastes (cf. A. R. Oquendo, La philosophie du droit aux
Etats-Unis [Dworkin et autres], Dr. pros., 98 (4), 1347), et des mouvements plus pétu-
¥an‘gs‘s’y Ipamfestent. Drun c6té, il y a les auteurs « libertariens », qui professent un
individualisme débridé (cf. Lepage, R. kist. Fac. de Dr., 1989 [8], 165). A Topposé se
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déploie la « majorité morale » qui, sans avoir encore ses théoriciens, préche une reac-
tion conservatrice (vertueuse, religieuse), notamment sur le terrain des meeurs (avorte-
ment, divorce). Ces courants extrémes déteindront-ils sur 'Europe, plus que ne auront
fait justice ou liberté un peu pales & la facon de Rawls ou de Dworkin ? A suivre au
siécle suivant.

[54 > L'appel a la religion

Entre les droits et les religions, la relation n’est pas toujours iden-
tique. I existe des droits sécularisés, laiques, dont le C.C. donne un
exemple qui, extérieurement, est presque sans faille. En antithése dia-
métrale, il est des droits religieux, qui pourraient, a la limite, &tre qua-
lifiés de divins parce que leurs régles auraient été inspirées aux hom-
mes par la divinité, le droit musulman, droit coranique, étant un
exemple théoriquement parfait de ces droits révélés. Il est fréquent,
cependant, que les droits positifs se situent entre les deux extrémes et
que, profanes d’intention, ils empruntent néanmoins, ne flit-ce que par
la médiation de la morale ou des meeurs, a la religion qui les entoure.
Tel est, & le scruter de plus prés, le cas du droit francais. Ainsi, le
calendrier est un des axes cachés de son fonctionnement ; or, ce calen-
drier, avec sa division en semaines, avec ses dimanches, reprend une
tradition judéo-chrétienne (vainement la Révolution avait-elle tenté de
g’en affranchir, par ses décadis). Du C.C. lui-méme une des régles les
plus fondamentales, quoiqu’elle n’y soit pas proclamée tout haut mais
seulement rappelée par son contraire (a. 147), est le mariage monoga-
mique : vu sous cet angle, notre C.C. est un Code chrétien. Mais ce
sont 13 des sujets d’analyse pour Ihistoire, la sociologie ou le droit
comparé. Ici, le rapport du droit & la religion a un tout autre sens :
c’est un mouvement, non pas une constatation de fait.

Il s’agit de savoir si le droit positif, laique par hypothese sur le
point considéré, peut trouver dans la religion son ultime dépassement.
Il est clair que c’est affaire de conscience. Mais cet appel a la religion
est assez dans la logique de la tendance idéaliste pour que I'on puisse
supposer qu’il n’est pas rare. Par quelles voies ? On en apercoit deux,
Pune plus précise, Pautre plus vague.

Dans la plupart des religions se rencontrent des commandements
qui, sans forcément avoir été des régles de droit, en ont toute la net-
teté. Pour celui qui les entend avec fidélité, la tentation sera grande de
les transposer dans son idéal juridique, complément hypothétique du
droit positif, non plus impératif, mais persuasif, ou suivant une autre
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opposition de termes, non plus précepte, mais conseil. Cela peut tour-
ner a tous vents. Le romancier Paul Bourget, au début du siccle, lisant
au livre de I'Exode (21 : 28) que le beeuf meurtrier doit &tre mis a
mort, en déduisit un modéle biblique du droit pénal, aveugle aux
intentions, accroché a la seule matérialité des faits. Mais, du temps
que l'adultére était incriminé comme délit, beaucoup faisaient de sa
décriminalisation un postulat évangélique, parce que le Christ avait
arrété net la lapidation de la femme adultére.

Cependant, le plus souvent, ce qui frappe les esprits religieux,
c’est la distance entre ce que le droit — le législateur, le juge,
I'homme — est capable de faire et ce que Dieu, le tout Autre, ferait.
De 14 un élan vers la justice divine ou, comme 'exprime une des Béa-
titudes, une faim et une soif de cette justice, sans que jamais le but
soit atteint, faim et soif apaisées. Le droit positif y gagne un supplé-
ment d’ame : 4 Pexigence d’une stricte et quasi mathématique justice
selon les hommes, il ajoute une loi d’amour qui se traduira plus con-
crétement par charité ou solidarité (la traduction a varié au gré des
époques), justifiant surabondamment des régles et des institutions que
I'utilité avait peut-étre déja suffi a introduire, et en appelant d’autres
plus audacieuses.

I55] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Arch., 1960 (La théologie chrétienne et le droit), 1973 (Les dimensions reli-
gleuses du droit), 1985, 412 s. (série de comptes rendus), 1993 (Droit et religion) ; Lom-
bardi Vallauri, Dilcher er al., Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Milan,
1981 ; J.-M. Ferry, Du droit et de ’éthique 2 la religion, Projet, 85, 168 ; Jean Foyer et
al., Eglises et pouvoir politique, Actes des Journées internat. d'hist. du dr. d’Angers,
1987 ; Duvert, Droit et religion(s), Dr. pros., 96, 797.

a) Laicité. — G. de Lagarde, Naissance de Uesprit laigue, 1949 ; Rivero, La notion
Juridique de laicité, D. 49, chr. 137. Sur la sécularisation du droit civil par le C.C., Cris-
tianesimo, etc. (1981), p. 1007. Sur les limites de la laicité en droit positif, cf. supra,
n° 19, la distinction de la régle de droit et du commandement religieux.

b) Droit idéal et christianisme. — La religion, fondement du droit ?, A4rch., 93,
17 s. Fonder, fondement, c’est métaphore d’architecture, mais, en philosophie, le
concept est rebelle aux définitions. Vous vous demandez, en somme, si le droit peut
étre fondé sur Dien. Mais Dieu, sur quoi le fondez-vous ? Sur la Révélation. Mais,
celle-ci, & son tour, sur quoi, sur qui ? Les juifs, les chrétiens précisent leur pensée en se
référant 4 la Bible. Toutefois, & s’en tenir brevitatis causa au christianisme, il a visible-
ment hésité entre plusieurs maniéres de découvrir le droit & travers I'Ecriture sainte



104 Premiére idée de ia matiére [55]

(cf. Villey er al, La Révélation chrétienne et le droit, Annales Fac. de Strasbourg,
1961) : 1° Identification. Toute une partie de ’Ancien Testament, la Thora, est juri-
dique. Ne devrait-elle pas étre la loi vivante des chrétiens ? Ce fut une tentation de la
Réforme (cf. Le calvinisme entre la fascination et la nostalgie de la loi, Etudes théologi-
ques et religieuses, Montpellier, 1990 (4), 507). Ne pourrait-on admetire, & tout le
moins, que le décalogue et la loi d’amour représentent absolu du droit pour le chré-
tien ? 2° Imprégnation. C’est la conception la plus courante : le droit peut toujours étre
vivifié par une montée de séve évangélique (il I'a dé&ja été, en fait, sous les empereurs
chrétiens, méme si V. Biondo Biondi, I/ diritto romano cristiano, 1952, a poussé trop
loin les théses). Dans cette conception, ia religion s’approprie volontiers le droit naturel
pour lui faire exercer une fonction de médiation entre I"ordre divin et les droits positifs.
Mais qu’y a-t-il de spécifiquement biblique dans ce droit naturel 7 Les valeurs qu’il
véhicule, le respect de la dignité humaine, ’aspiration & la justice se retrouveraient, a
I’égal chez les stoiciens pajens, dans les religions orientales et dans nos scciétés laiques
(cf. Villey, Positivisme juridique moderne et christianisme, in Cristianesimo, etc., 1981,
199 ; Malaurie, La Bible, I’Alliance et le droit, réflexions d’un juriste chrétien, Dr.
pros., 98 [2], 433). 3° Séparation. C’est la doctrine luthérienne des deux régnes, sur
laquelle nous reviendrons infra, parce qu’elle est mal connue en France. La vérité est
qu’il n’existe pas de droit chrétien ; si le monde n’était composé que de chrétiens (au
sens plein), il n’y aurait plus besoin de droit. Tous les droits sont & la fois méprisables,
parce qwils agissent dans une orbite pécheresse, et respectables, parce que PEtat
répond & une nécessité de notre nature déchue. Car il n’est point d’homme qui ne péche
(La Bible le répéte comme en passant, 2 Chroniques, 6:36, 1 Rois, 8:46). Cependant,
il m’est pas de droit chrétien, il est une justice de Dieu (mais une justice, un jugement,
non pas une régle de conduite donnée d’avance abstraitement). Devant la justice de
Dieu, toute justice de 'homme est Injuste : ’homme est incapable de savoir par lui-
méme ce quest la justice (Psaumes, 85:12 : la justice regardera du haut des cieux).
Cf. Ellul, Le fondement théologique du droit, 1946, et Recherches sur le droit et
PEvangile, in Cristianesimo, etc., précité, 115. La justification qui vient de Dieu met en
déroute non seulement toutes lois positives, mais tout droit naturel : I'offrande de Cain
a été rejetée (Gen., 4:5), Pouvrier de ia onzidme heure est payé a Pégal des autres
(Matth, 20:1-16), la sentence juste sort d’un juge inique (Luc, 18:5) — rien de commun
en tout cela avec la raison ou méme avec le ceeur de 'homme.

¢) La doctrine des deux régnes (= royaumes). — Cf. Diesselhorst, Zur Zwei-Reiche
Lehre, in Cristianesimo, etc. ; précité, 141-198. C’est Luther qui Fa affirmée pour la
premiére fois (Von weltlicher Obrigkeit, 1523). Mais, méme sans contours précis, elle
est entrée dans le patrimoine théologique de toutes les Eglises issues de la Réforme.
Elle y était reconnaissable encore au début de ce siécle, porteuse comme elle était d’une
laicisation implicite du droit. Actuellement, cependant, les Eglises protestantes, méme
luthériennes, hésitent 4 la proclamer, car elles craignent qu’elle ne donne, qu’elle n’ait
donné un aval a des régimes totalitaires, ce qui est la charger indfiment, car elle est un
diptyque, dont le premier volet met, mettait en état de résistance le régne de Dieu. Tou-
jours est-il que le relais de la doctrine est plutot assuré désormais par le protestantisme
dit évangélique (baptiste, pentecdtiste), de type fondamentaliste, celui qui continue
d’insister le plus fortement sur la condition pécheresse de I’humanité. Or, cet accent est,
sans doute, indispensable & la compréhension de la doctrine. Luther y voyait une vérité
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révélée fondée sur la Bible : non pas d’abord, comme on est tenté de le croire sur
(Pépitre aux) Romains, XIIT, qui demeure assurément le résumé des devoirs du parfait
citoyen (et contribuable) chrétien, mais plus immédiatement sur les Psaumes. Le ver-
set 16 du Ps. 115 est péremptoire : « Les Cieux sont & I'Eternel, mais il a donné la terre
aux titres humains. » Que prononce d’autre PEvangile ? « Mon royaume n’est pas de ce
monde » (Jean, 18:36), « Rendez & César » (Matthieu, 22:15). Un royaume est donné
au peuple collectivement, au roi qui I'incarne — en termes modernes, & I'Etat qui le
représente. La doctrine luthérienne établissait une corrélation inattendue entre le ver-
set 16 et Psaume 115, ol un roi, en effet, lance un programme de gouvernement, un
gouvernement d’énergique justice, défendant les bons, punissant les méchants. Seule-
ment, qui est donc ce roi ? C’est David, I'idéal type de tous les monarques, mais aussi,
indivisiblement, le roi adultére, meurtrier, hypocrite, le roi pécheur par excellence.
Entre de telles mains, trop humaines, quel droit peut &tre assuré d’étre droit ? On
découvre 1a que, malgré les apparences, la pensée de Luther ne se confondait pas avec
la distinction traditionnelle du temporel et du spirituel. Le spirituel n’a jamais abdiqué
son pouvoir d’excommunier, voire de déposer les rois ou, plus légérement, de spirituali-
ser PEtat et son droit. C’est une tutelle, qui est une sécurité. La doctrine des deux
régnes abandonne I'Etat, avec son droit, aux risques et périls d’une liberté humaine.

56] 2/ La diversité des idées

Une histoire de la philosophie du droit, qui demanderait pour elle
seule un autre livre, montrerait que beaucoup des théories qu’elle
aurait & passer en revue n'ont été que la transposition de théories
d’abord élaborées par la philosophie des philosophes. Les Sophistes
ont eu une philosophie du droit, et il existe un existentialisme juri-
dique. Plus concrétement, de chaque philosophe reconnu pour tel, on
pourrait faire un extrait juridique et se demander ce qu’il a pensé du
droit. Montaigne ou Jaspers, quid de jure senserit. De ce point de vue,
il faut reconnaitre aux théories du droit naturel le mérite insigne
d’avoir tiré du droit lui-méme une philosophie qui ne devait rien aux
autres.

Toutefois, sous le rapport des influences regues, il y a une distinc-
tion & observer entre les doctrines qui ont plus ou moins partie liée
avec des idéologies politiques ou sociales, et d’autres qui se contentent
d’appliquer au droit des attitudes intellectuelles ou morales que 'on
peut dire philosophiques, parce qu’elles reflétent une sorte de sagesse
— des sortes de sagesse. D’un mot, il est des philosophies du droit
engagées, militantes, d’autres, idéologiquement neutres, qui ne se veu-
lent que sagesse — sagesses parfois opposées.
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B.G. — Nous nous contenterons de citer quelques exemples propres 2 illustrer la
méthode, dont la fréquence vient d’&tre signalée, qui consiste & construire une philo-
sophie du droit & partir d’une philosophie générale, par extraction d’éléments juridi-
ques (développements ou simples passages) :

— soit d’un philosophe célebre (ainsi Pascal, cf. L. Sebag, 4nn. Fac. dr. Clermont,
1964, 85, et le Colloque de Clermont-Ferrand, Droit et pensée politique autour de
Pascal, 1990 ; ou bien Spinoza, cf. S. Breton, Arch., 73, 93);

— soit d’une école philosophique (ainsi la phénoménologie, Amselek, La phénoméno-
logie et le droit, Arch., 79, 185, non sans des convergences avec Kelsen ; A. Kojéve,
Esquisse d’une phénoménologie du droit, 1981 ; ou le structuralisme, A. J. Arnaud,
Arch., 63, 383 ; Brimo, Arch., 78, 189).

On notera, toutefois, que, chez les philosophes des siécles passés, le droit est sou-
vent entendu comme un droit naturel proche de la morale, ce qui rend incertaine la
transposition de leur pensée au droit étatique.

I571 1 | LES PHILOSOPHIES MILITANTES

Le marxisme. — De la philosophie du droit il reléve surtout en ce
quil msére le droit dans sa théorie du matérialisme & la fois historique
et dialectique. Historiquement, le droit fait partie de la superstructure
de la société, de la méme maniére que la religion, la politique ou la lit-
térature ; il n’est que le reflet de Pinfrastructure économique, et ses
changements sont déterminés par les changements qui se sont opérés
dans les rapports économiques de production. Dialectiquement, ses
mouvements, loin de se dérouler suivant un progres linéaire, se font
par combats incessants entre des contraires — thése et antithése — par
la lutte des classes qui oppose exploités a exploitants. Le droit, expres-
sion de Pintérét de la classe dominante, apparait ainsi comme
dépourvu d’existence autonome : ce n’est ni un phénoméne indépen-
dant, ni la manifestation d’une idée de droit, il est indissolublement lié
aux conditions matérielles de la vie sociale.

Les théses traditionalistes. — On ne saurait leur apposer d’étiquette
plus suggestive. Il faudrait encore moins parler de théses conservatri-
ces ; car, aujourd’hui, les conservateurs, s’il s’en rencontrait, seraient
plutét anticollectivistes, donc individualistes, alors que les traditiona-
listes ici visés, en réaction contre l'idéologie de 1789, sont anti-
individualistes. Une philosophie traditionaliste postule une conception
du droit qui soit historique plutdt que volontariste, se confiant aux
coutumes plus quaux lois. Le droit, dans cette conception, n’est pas
immobile, car sa technique peut progresser. Mais il repose sur des fon-
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dements qui sont immuables, parce qu’ils tiennent 4 la nature de
I’homme ou & la nature des choses ; et ce sont des valeurs communau-
taires : la famille et la propriété familiale, le pays et son identité histo-
rique, les Eglises établies.

Entre ces deux pdles, bien des idées ont vu le jour qui ont prété
une philosophie du droit & des positions politiques plus modérées. En
citant seulement le réalisme presque bismarckien de Jhering et le soli-
darisme trés républicain de Léon Bourgeois, on atteste que méme le
centre a ses diversités. Mais il a aussi son centre, et c’est, sans doute, le
libéralisme, puisqu’il est la cible du traditionalisme communautaire
non moins que du marxisme — le libéralisme politique, économique,
juridique, toutes faces confondues, bien que sans wultrance..

58] 2 | LES PHILOSOPHIES SAGESSES

Dans ce que la philosophie met ici & la disposition du droit, tout
n’a pas la méme ampleur ni la méme fonction : a c6té de théories véri-
tables, démonstrations globales se suffisant a elles-mémes, on trouve
des instruments intellectuels moins ambitieux parce qu’ils avouent leur
nature hypothétique. Ce sont de simples hypothéses explicatives
(d’autres diraient peut-&tre des notions opératoires), qui permettent
d’évacuer les incohérences apparentes d’un systéme juridique.

» Les théories

a) L’optimisme juridique. — Le droit est un bien en soi ; mieux,
c’est un mieux. Le progrés du droit est une réalité. Comme dans tous
les débats sur le meilleur des mondes, il s’agit, bien entendu, d’un
bilan global, sauf accidents et temps morts, avec en compensation la
chance de coups d’accélérateur. Mais, globalement, nous avons, par le
droit, de plus en plus de justice (la justice sociale s’ajoutant a la justice
inter-individuelle) et de plus en plus de sécurité (non pas seulement
celle que procure le droit pénal aux honnétes gens, mais aussi celle qui
résulte, en droit privé, de la stabilité des droits acquis).

b) Le pessimisme juridique ne se contente pas de parler de déclin
12 ol optimisme parle de progrés (vous dites : « de plus en plus de
sécurité » ? Mais voyez Uinstabilité des lois et de la monnaie...). Il ne
se réduit pas & une critique de I’évolution contemporaine du droit, &
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un éloge des temps passés. Sous sa forme radicale, c’est affirmation
que le droit en soi est un mal, parce qu’il suppose le mal qwil lui
faut briser, et qu’il ne peut le briser qu’en lui opposant un autre mal,
le mal de la violence.

¢) Le scepticisme juridique. — Dés I’Antiquité, ce fut une attitude
intellectuelle de philosophes. Mais ce qui n’était que sagesse a acquis,
a notre époque, dans les sciences humaines et sociales, valeur épisté-
mologique. Ces sciences ont pris conscience non pas exactement de
leurs limites, mais qu’elles avaient des limites, que la multitude des
faits particuliers déterminant I'ensemble des activités créait pour les
cerveaux humains, fussent-ils aidés de Pinformatique, une situation
impossible & maitriser. Peut-8tre méme faut-il réclamer ici pour le
droit un a fortiori, tant y pullulent les phénomeénes d’arbitraire, c’est-a-
dire de volonté pure, dont Pimprévisibilité est encore accentuée, au
stade de application, par des coefficients d’inefficacité ou de rejet sur
autrui. Au seuil de la méthode, en ces domaines, il conviendrait de
placer trés haut une théorie de I'ignorance ou, expression préférable
peut-&tre, de I'inconnaissance scientifique.

{591 » Les hypothéses explicatives

a) Le changement. — 1l ne s’agit pas de I’évolutionnisme, théorie
affirmée et répandue, bien que revétant souvent une couleur idéolo-
gique (contre le fixisme prété aux théories du droit naturel).
L’hypothése en cause est plus modeste et se raméne a ceci : que le droit
est un objet mobile dans une société elle-méme mobile. Dot la possibi-
lité, et dans les deux sens, d’un décalage chronologique, d’un déphasage
entre les deux. .

b) Le pluralisme. — Le droit ne se restreint pas au monolithe éta-
tique. Il existe une pluralité de foyers générateurs de droit ; & coté, au-
dessous, au-dessus de I’Etat national. A notre époque, la reconnais-
sance de la notion d’entreprise, la poussée de 'action syndicale, la
renaissance des corporations, la décentralisation, le pouvoir des orga-
nismes internationaux, et la puissance des multinationales — tout un
émiettement de I'Etat a rendu plus crédible ’hypothese.

¢) Le non-droit. — Constater qu’il existe, dans une sociéte, d’autres
systémes de normes, plus largement d’autres mécanismes de régulat}on
que le droit — ainsi les meeurs, la morale, la religion, etc., ou méme
art ou la prudence — ce serait une banalité. L’hypothése du non-
droit ne se comprend que dans un mouvement du droit : le droit s’est
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retiré d'un champ de relations sociales qu’il remplissait antérieure-
ment, ou bien il s’est arrété devant un champ qu’il aurait eu théorique-
ment vocation a couvrir. On oppose parfois & ’hypothése du non-
droit celle de la complétude du droifr, ’aprés laquelle il ne saurait y
avoir de vide juridique. Mais I’antinomie n’est quw’apparente. Il est
exact qu’il n’y a pas de vide juridique en ce sens que le droit a tou-
jours en lui des ressources pour combler les lacunes de ses propres tex-
tes : 'a. 4 C.C. fait m&me au juge un devoir de répondre au silence de
la loi. Mais cela n’est vrai qu’autant que le droit n’a pas résolu de res-
ter & Iécart, renoncé a occuper le terrain. Le principe de complétude
est une norme d’interprétation a I'intérieur du droit ; le non-droit, par
définition, est & ’extérieur.

ETAT DES QUESTIONS

160} I. — LES PHILOSOPHIES MILITANTES

a) Marxisme et au-deld. — Du marxisme juridique on peut se faire une idée rapide
a travers ce qu’en a écrit un adversaire, Stoyanovitch (1914-1982), La pensée marxiste
et le droit, 1974 et, par contraste, & travers ce qu'un margiste, a la bonne époque,
Toumanov, a écrit de la Pensée juridique bourgeoise contemporaine, 1974. Cf. Arch.,
1964 (Marx et le droit moderne). Dans les pays de I’Est, le marxisme a eu la position
sans pareille d’étre philosophie du droit officielle. Les tentatives de quelques théori-
ciens (Pachoukanis) pour I'assouplir furent rapidement écrasées sous Staline. Par la
suite, il est vrai, il a fallu compter avec I'irrésistible montée de la classe (moyenne) des
juristes : ils ont su se rendre utiles et agréables. Dans le droit, le marxisme avait plus
gu’ailleurs des pesanteurs & vaincre pour &tre vraiment révolutionnaire : la force de la
tradition, la résistance des droits acquis, la continuité de PEtat. Ce qui n’a pas empé-
ché, chemin faisant, des enrichissements théoriques (ex. la place accordée & un élément
subjectif, la conscience juridique ; v. infra, n° 128). Depuis, il v a eu des tremblements
de terre.

En France, la philosophie du droit Ia plus proche de Porthodoxie marxiste a été
représentée, sans doute, par des membres du P.C.F., M. et R. Weyl, La part du droit
dans la réalité et dans l'action, 1969. L’étude de Suzanne Dalligny, Essai sur les princi-
pes dun droit civil socialiste, 1976, présentait 'intérét d’esquisser une application con-
crete de la philosophie de base aux diverses institutions. — Plus fréquemment, toute-
fois, le marxisme juridique a été chez nous un marxisme de dissidents (ex.
N. Poulantzas, Nature des choses et droit, 1965) et se teinte d’esprit libertaire, sinon
libéral {ex. B. Edelman, Le droit saisi par la photographie, éléments pour une théorie
marxiste du droit, 1973 ; A. J. Arnaud, Essai d ‘analyse structurale du C.C. frangais, la
régle du jeu dans la paix bourgeoise, 1973, et Critigue de la raison juridique, t. I, 1981).
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Quelque chose de cet esprit se retrouve dans le mouvement, plus organisé, dit de la Cri-
tique du droit. Son manifeste (Pour une Critique du droit, 1978) se réclame du matéria-
lisme historique et dialectique, mais il se peut que I'accent se pose finalement sur cri-
tigue. Point de départ dans les ouvrages de Michel Miaille, Une introduction critique au
droit, 1976 ; L’Etat du droit, 1978 ; La critique du droit, Droit et Société, 92 (20-21), 73.
On s’éloignera de Marx en suivant Ost et Van de Kerchove, Jalons pour une théorie cri-
tique du droit, Bruxelles, 1987. Mais on retrouvera des accents révolutionnaires chez
Pierre Bourdieu : sa sociologie, qui est trés active, s'intéresse au droit, mais surtout a
Papplication, & la pratigue du droit, plutdt qu'a son élaboration (ex. droit et passe-
droit, Actes de la recherche en sciences sociales, 1990 [81-82], p. 86).

b) Théses traditionalistes. — Elles se sont constituées pendant la Révolution et par
rapport 4 elle (Burke en Angleterre ; cf. Villey, Jaeger, Arch., 1970, 99 et 64), puis apres
la Restauration (Joseph de Maistre, de Bonald). Par la suite, Frédéric Le Play (1806-
1882), moins politique, plus social, les reprit sur le terrain du droit successoral, en com-
battant les principes égalitaires que le C. Nap. avait recus de la Révolution (cf. des tra-
ces lointaines de son influence, mais avec une extréme originalité, dans Hervé Le Bras
et Emm. Todd, L’invention de la France, 1981). Le gouvernement de Vichy avait rendu
une actualité éphémére aux idées communautaires. Sa chute a paru les marquer
d*archaisme. Mais il y a eu de nouvelles philosophies qui ont pris Jeurs distances d’avec
la Révolution. Et dans notre. droit des successioms, la transmission du patrimoine
continue d’agir comme une idée-force (cf. t. II).

¢) Au centre. — 1° Avant 1914 : sur Jhering, P. Coulombel, Force et but dans le
droit selon la pensée de Jhering, R.T., 57, 609 ; sur le solidarisme, Bouglé, Le solida-
risme, 1907. 2° Aprés 1945 : le libéralisme juridique, en attente d’un maitre 4 penser,
Paura probablement trouvé en la personne prestigieuse de Friedrich Hayek (1899-
1992), économiste, juriste, philosophe : La route de la servitude, 1945 ; Droit, législa-
tion, liberté, 1980-1983 ; La constitution de la liberté, 1994, ou il insiste sur le rdle effi-
cace de notre ignorance, mais ce n’est pas du scepticisme (cf. J.-P. Dupuy, Le sacrifice
et l'envie, 1992). Rawls (v. supra, n° 52) est aussi au centre (gauche ?), mais il n’est pas
économiste.

[61] II. — LES PHILOSOPHIES SAGESSES

a) L’optimisme juridique peut se nourrir de prophéties opposées. 1l est des chrétiens
pour qui le royaume de Dieu (& tout le moins I'Oméga de Teilhard de Chardin) pour-
rait &tre atteint par les bienfaits du droit. La loi étant pour les humbles libératrice, il
faudra davantage de lois, une complexification croissante du droit (cf. Jean Saint-
Geours, Eloge de la complexité, 1987 ; Fogelman-Soulié et al., Les théories de la com-
plexité autour de I'euvre d’Henri Atlan, 1991). A Tinverse, espoir du marxisme était
que, dans la société communiste, 'Etat serait appelé & un dépérissement graduel, ce qui
semblait devoir impliquer un dépérissement corrélatif du droit, du moins du droit con-
traignant (cf. G. Lyon-Caen, Stoyanoviich, Arch., 63, 115, 125).

b) Méme 4 Rome, dans une civilisation qui avait pourtant partie liée avec les juris-
tes, le pessimisme juridique eut ses représentants (ex. dans I’étude admirable de.D. Norr,
Rechiskritik in der vomischen Antike, Munich, 1974, spéc. p. 88, 149, 152). Dans les
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derniers sidcles de notre Ancien Droit, c’est la variante judiciaire que I'on remarque
davantage : les procés sont fréquents, interminables, ruineux, et ils nousrissent les hai-
nes. Les jansénistes, nombreux dans la magistrature, s’en affligent (ex. Domat, Traité
des lois, chap. VIII : « Il y a, dans les sociétés, trois sortes de troubles, les proces, les
crimes, les guerres »). Mais il faut aller plus loin, jusqu’a la loi, pour saisir le mal inhé-
rent & tout systdme juridique. V. La loi en soi est-elle un mal ?, in Essais sur les lois,
1995, 317. L’enracinement du péché au ceeur de ’homme — qu’il soit prince ou peuple,
législateur ou sujet — étant Pun des enseignements les plus sirs de la révélation
biblique (cf. supra, n° 55), la vision chrétienne du droit ne pouvait pas ne pas en étre
assombrie. L’énigme est que ce pessimisme antijuridique n’ait pas tué le droit, ni méme
les juristes. C’est, sans doute, quil a été constamment accompagné d’une espérance en
la miséricorde divine. Que celle-ci soit acquise par des mérites ou par don gratuit dans
une prédestination invisible, qu'importe 2, si elle permet d’améliorer paradoxalement le
droit par le droit & I'infini.

) Le progrés en question. — C’est une question-charniére, pouvant commander
Poptimisme ou le pessimisme. L’anthropologie enseigne Iévolution, méme si ce n'est
plus une évolution linéaire. Cf. Dauchy, L’évolutionnisme darwinien est-il applicable
au droit ? Arch., 84, 341, L’idée de progrés fait partie de nos mécanismes mentaux
depuis le XVII s. au moins : est-elle transposable au droit ? Ea 1990, un jury suit le
sujet au concours : y a-t-il un progrés du droit ? G. Lebreton, D. 91, chr. 99, triomphe
par Paffirmative (sur un sujet assez voisin, en 1750, Jean-Jacques avait remporté par ja
négative [calculée ? non] le prix de I'Académie de Dijon). Souvent, on fait une réponse
de compromis : il y a progrés de la technique, mais non de la morale (il n’y a pas plus
de sécurité, pas plus de justice) : nous avons le chéque, la carte de crédit, mais lya
toujours des pauvres parmi nous (peut-étre y en aura-t-il éternellement, Marc 14:7). A
qui nierait le progres, il est permis de clouer le bec par le second mythe de la caverne
(le premier étant celui de Platon, tout différent). La preuve du progrés, c’est que I'homo
sapiens ne vit plus dans une caverne, qu’il a inventé le droit de propriété pour &tre sir
de retrouver sa hutte libre en rentrant de la chasse, et qu’il n’a plus besoin de faire Ja
guerre pour enlever une fille & la tribu voisine, ayant inventé le mariage, découvert
I’amour.

[62] d) Sur le scepticisme scientifique dans les sciences sociales, v. Karl Popper, La quéte
inachevée, 1974 (cf. Verdan, K. Popper ou la connaissance sans certitude, 1991);
F. A. Hayek, Droit, législation et liberté, trad. 1983, t. III, 155. C’est une obligation de
scepticisme que le droit a en commun avec les autres sciences sociales, en tant qu’il reléve
lui-méme de cette catégorie de sciences (cf. J. C. Laursen, The Politics of Skepticism in the
Ancients, Montaigne, Hume and Kant, Leyde, 1992). Mais, en tant qu’il est dogmatique,
science de systématisation et d’interprétation, n’est-il pas justiciable d’un autre scepti-
cisme, congénital ? De ce scepticisme particulier au droit, on apercoit deux raisons :
1° dans la mesure ol il se forme judiciairement, le droit nait d’une contradiction quin’a de
fin que par une fiction (autorité de la chose jugée), et il ne prétend pas atteindre & la vé-
rité ; 2° le droit est familier avec le doute (le Digeste, 34, 5, contenait un titre De rebus du-
biis, & propos de I'interprétation des testaments ; et, sous son influence, la doctrine an-
cienne avait étudié, en la généralisant, la notion du doute comme une notion juridique ;
ex. Grotius, De jure belli ac pacis, 11, 23). C’est une notion a laquelle les juristes, tant logi-
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ciens que philosophes, continuent d’étre attentifs (cf. Terré et al., Le {Zoutg et le‘ droit,
1994). Elle pose des questions importantes, dépassant le domaine du droit pel}gl ouon la
rencontre le plus habitueliement (ex. a. 622-4° C. Pr. P., le doute sur la culpabilit¢ comme
condition de la révision de la condamnation ; v. Gendrel, D. 90, chr. 79 ; plus gégérale-
ment, cf. Montenbruck, In dubio pro reo, Berlin, 1985). Il ne serait pas irrationnel
d’admettre une distinction entre le doute sur le point de fait, gui justifieraiE la relaxe du
prévenu en droit pénal, le renvoi des plaideurs dos a dos en droit ci.vil (Civ.’ 3 déc. 1980,
G.P., 81,2, 481 ;v. cep. Civ.? 16 avr. 1970, D., 70, 474 ; cf. Coutuqer, D. _89, chr.'23), et
le doute sur le point de droit (la loi est obscure, son interprétation 1nc<?rta1ne), qui ne se-
rait jamais un motif avouable, I'a. 4 imposant au juge de juger (cf. Crim., 12_mars 1984},
D., 85, 1, n. F. Warembourg Augue). Dans U'interprétation des contrats, la loi est parfgns
intervenue pour faire basculer le doute d’un c6té plutdt que de l’autre. len 11§2 et, moins
marqués, 1157-1159 ; C. Trav., a. L. 122-14-3, in fine, plus coloré, mais le droit dg travail
a été décrit comme un droit unilatéral (« si un doute subsiste, il profite au salarié »). Le
juge, en tout cas, doit &tre assez maitre de [ui pour ne pas trahir son doute : des mOFlfi
dubitatifs (« tel fait laisse & penser », « il semble »...) entrainent la cassation : ex. Civ.?
6 déc. 1995, J.C.P., 96, 2, 22719, n. C. Puigelier. N

A cbté de ce scepticisme rationalisé, il existe un scepticisme_empmque, largement
répandu, qui porte moins sur le droit lui-méme que sur sa réahsatlpn. Ngn sans des
variantes. Il y a le scepticisme de prudence : quand bien méme .Ie dr01t. serait certain, le
recours 2 la justice ne Pest pas (difficultés de la preuve, failhblhté des juges, etc.) ; il est
plus prudent de renoncer, de transiger (proverbe populalr_e,.un mauvais accomrppde-
ment vaut mieux qu'un bon procés ; cf. infra, n° 187). Mais 11_ y a aussi un scept101§me
qui débouche sur I’éthique (ou la religion) : la régle de droit est mcertame,_la régle
morale (ou religieuse) ne est pas, et cela me suffit. C’est une remarque essentielle : les
sceptiques du droit ne sont pas nécessairement sceptiques en toutes c_ho_ses. Remarque?
d’un autre ordre, et qui n’est pas toujours bien comprise par les non juristes : ceux qui
ont recu une vocation juridique, qui exercent un métier juri_dique (a fortiori ]uc_hcxalrf),
nont plus le droit d’étre sceptiques; ils ont le devoir, et c’est un fait quils
Paccomplissent, de faire comme si... _ )

e) Des voix écoutées. — 1° L’ouvrage de W. Friedman, Law in a chan’gmg .Sjocgez‘y,
1960, a eu beaucoup d’influence entre 1960 et 1980 sur la communauté des juristes
anglo-américains. On peut atiribuer & cette influence l’orgamsatlop, en Agglet;rre_,
d’une commission chargée de veiller & un rephasage permanent des 101§. C.2e~ qui avait, i
est vrai, moins de conséquence dans un pays o, par-derriére, le droit judiciaire demeu-
rait solide. o '

2° Georges Gurvitch (1894-1965) a attaché son nom au pluralisme juridique, (%ont il
avait fait une véritable philosophie (L expérience juridique et la philosophie p'luml{stf:’ d{,t
droiz, 1935). Pour une bibliographie plus étendue, v. Ie « Quadrige » de Sociologie juri-
dique, 1994, p. 111, 114, 556.

[63] 111, — LE NON-DROIT

On entend par 14 a la fois une théorie sociologique, une hypothése,gxplicaﬂve et
une option de politique juridique (pour une critique de la notion, v. Mélina Douchy,
Dr. pros., 1992 [2], 433, et surtout Sériaux, Dr. pros., 95 (1), 13).
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a) En sociologie, c’est I'observation de phénoménes d’absence ou de retrait du
droit dans des situations ol il devrait étre présent selon sa finalité dogmatique — syn-
copes du droit. Ex. I'amitié qui crée une impossibilité morale de se ménager une preuve
écrite (cf. t. IV, n° 96), le conseil qui n’engage 4 rien (consilii non Sfraudulenti nulla obli-
gatio), la nuit ol tout dort... (cf. drch., 63, 55).

b) En traitant par le non-droit un événement de nature indéterminée, on lui donne
un sens rationnel qu'aucune analyse juridique ne Iui aurait procuré (cf. R. T, 58, 627).
Pourquoi un réglement administratif dont I'inobservation répétée n’avait pas été sanc-
tionnée peut-il &tre inopinément remis en application ? Pourquoi, en droit civil,
Fa. 22327 C’est que les actes de tolérance sont dans le non-droit : le non-droit ne peut
créer de droit. Ex. jurisprudentiels ou la notion du non-droit aurait pu &tre utilisée
comme notion opératoire : 1° Civ.! 25 mai 1964, D. 64, 626 : au lieu d’annuler pour
erreur de droit, les juges du fond auraient gagné du temps & constater d’emblée que les
parties étaient restées dans le non-droit. 2° Lorsqu’une bangue laisse pendant deux
mois sans réagir le compte d’un de ses clients dans le rouge (cf. Com. 30 juin 1992,
Bull., n° 251), plutét que de chercher & cette attitude une qualification juridique, il
scrait réaliste de reconnaitre que les parties 'ont vécue comme un temps de non-droit.
3° Avant la loi de 1975 qui a introduit le divorce par consenternent mutuel, beaucoup
de ménages qui répugnaient au divorce pour faute passaient des pactes de séparation
amiable ; on discutait en droit si de telles conventions n’étaient pas nulles pour objet
illicite. 11 etit été plus franc de dire que ces époux s'étaient placés dans le non-droit
(comme il est toujours nécessaire tant que le droit n’a pas été inventé).

¢) Dans la notion méme du non-droit il y a une préférence latente pour
'abstention du droit, un encouragement & s’abstenir du droit le plus possible.
D’encouragement s’adresse au juge comme au législateur.

I° Le juge s’en inspire, par exemple, quand il déclare une demande irrecevable
pour défaut d’intérét, en raison de Iinsignifiance de Fenjeu. De minimis non curat prae-
tor (Flexible droit, 1992, p. 62, 72). L’a. 31 C. Pr. C. Ie rassure, qui fait de Pintérét une
condition de I'action en justice, fondant ainsi a contrario, un droit du non droit. Mais il
ne lui sera pas toujours constitutionnellement facile de laisser en dehors du droit ceux
qui Vinvoquent expressément.

2° De lege non ferenda, a opposé, le législateur est libre. Il s’abstiendra chaque
fois que les conséquences et incidences de son intervention possible lui semblent obscu-
res, en repoussant la tentation de 1égiférer. Clest reconnaitre Iirréfutable valeur du
statu quo ante, corollaire de Ihistoricité naturelle du droit. Le mouvement a sa valeur,
mais il est rationnel d’attribuer des points de majoration & ce qui existe.

On pourrait se demander si dans les lacunes d’une loi (cf. sur le probléme des
lacunes, Perelman, Bruxelles, 1968), ce n’est pas le non-droit qui s’installe. Mais les

Juristes qui postulent la complétude du droit considérent plutét que les lacunes sont
déja virtuellement occupées par le droit, un droit en pointillé, en attente de devenir
régle par Iinterprétation. Du moins en esi-il ainsi hors le droit pénal, en droit civil
notamment, ot I'a. 4 rappelle que, malgré le silence de la loi, le juge est 12 pour donner
une solution juridique au litige. Et en droit pénal, ce que 'on appelle un vide Juridigue
w'est que Pespace de liberté — non-droit, si 'on veut — résultant du principe de la
legalité des délits et des peines, pour lequel la France a fait une Révolution.




TITRE 1II

[64] Le droit civil
et les institutions judiciaires de la France

Le droit civil de la France, avec les institutions judiciaires qui lui
sont liées, n’est quun ilot dans I’ensemble beaucoup plus vaste du
droit francais. Bien qu’au regard de cet ensemble son imporiance rela-
tive en volume d’écrits ait visiblement et comnsidérablement décliné
depuis 1804, date de la promulgation du C.C., il continue de bénéficier
d’avantages de droit et de fait.

En droit, it garde le thesaurus, le trésor des notions fondamentales :
c’est lui, par exemple, qui définit la vente et la condition, distingue de
la possession la propriété, pose les régles premiéres d’une institution
comme la famille, proclame des principes & tous vents, la liberté con-
tractuelle ou ’ordre public. C’est & lui que les autres secteurs du droit
viendront demander leur outillage intellectuel. Son Code est, pour la
communauté des juristes, le livre de référence.

En fait, sans parler a son sujet de droit noble, ce qui serait ridicule,
méme pas de droit classique, il faut reconnaitre qu’il s’est, mieux,
moins mal que la moyenne, préservé des dégradations qui affectent,
Jusqu’a la moelle, tout le droit contemporain : I'inflation et la technici-
sation, avec leurs accompagnements, bureaucratie et formalisme.

Ce tout se divise en deux parties : droit public et droit privé. Le
droit public a pour objet I'organisation de I’Etat et des personnes
morales qui en dépendent, ainsi que leurs rapports avec les particu-
liers. 11 comprend plusieurs subdivisions : droit constitutionnel, droit
administratif, droit financier (des finances publiques). Le droit privé a
pour objet les rapports des personnes privées entre elles, les personnes
privées comprenant & la fois des personnes physiques (les individus, les
particuliers) et des personnes morales. C’est dans le droit privé que le
droit civil prend place. Il en représente le droit commun et le tronc
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commun. Plus précisément, il est le droit privé 1ui-méme,’ moins les
rameaux spécialisés qui s’en sont, a différentes époques, _detaches tle
droit commercial (terrestre), le droit (commercial) maritime, le droit
du travail ou encore, dit-on parfois plus largement, le droit socna},
dont le droit de la Sécurité sociale tend a se séparer-a son tour, le ’dr01t
rural, le droit aérien, etc. Le droit pénal (ou criminel)’ et la procédure
civile (ou droit judiciaire) ont une situation a part. A T'analyse, ils sem-
bleraient relever intrinséquement du droit public : le droit de punir, au
centre du droit pénal, est un rapport entre I’Etat et les 11;1d1v1dus ; la
procédure civile régle le fonctionnement d’un service public, le service
public de justice. Cependant, & d’autres égards, ils se rapprochent du
droit privé : le droit pénal apparait souvent comme en etant la sanc-
tion derniére, puisqu’il protége les individus dans leur vie, leur hon-
neur, leur propriéts, etc., et la procédure civile comme en etant la mise
en ceuvre, puisque, si les droits individuels sont contestés, il leur faut,
pour se réaliser, une action en Justice. L

La division du droit en droit public et droit prive n’exclut pas les
influences réciproques ni les compénétrations. Ce qui contribue, toute-
fois, & lui maintenir en France une certaine rigidité, c’est la c}lstl‘n_ct%on
de deux ordres de tribunaux : I'ordre administratif et I'ordre judiciaire,
avec deux espéces correspondantes de proces, le contentieux e;d:tmms‘-
tratif et les procés civils. Ainsi, les juges et les jugements continuent a
intervenir pour caractériser le droit civil. Ce nest pas seglen'len"r le
droit civil frangais qu’il nous faut décrire ; ce sont aussi ses institutions
Judiciaires.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Sur les divisions du droit (leur caractére aItiﬁciel),}Grua, R.T, 93,59 ; et
comme exemple de Vaffirmation contraire, les Mélanges Drago, 1996, sous le titre
Lunité du droit.

1. — LE DROIT CIVIL DANS L’ENSEMBLE DU DROIT

Pour apprécier les priviléges dont jouit encore dans son coin le drqit civil, I faut
mesurer les dégradations, pour ne pas dire les cancers, dont sopffrer{t 1')161’1 plus grave-
ment que lui les autres parties du droit. Cf. Amselek, L’évolution générale de la tech-
nique juridique dans les sociétés occidentales, R. dr. public, 1982 (2).
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[651 ) L'inflation du droit. V. Ch. Debbasch et al., L’inflation législative et réglemen-
taire en Europe (de I’Annuaire européen d’administration publique), C.N.R.S., 1987
(comment, en particulier, comptabiliser cette production normative ?); Perdriau,
L’excés de textes qui accable le juge, G.P. 97, 2, Doctr., 1041.

Si, & notre époque, la loi est « en crise » (v. Terré, Arch., 80, 17, et Mélanges
Foyer, 1997, 171), cela tient, avant tout, & ce qu’il y a trop de lois (v. Savatier,
L'inflation législative et lindigestion du corps social, D. 77, chr., 43 ; Nirtsch, Arch., 82,
27). On le sent par impression — une impression de pression — sans qu’il soit facile de
mesurer Pexcés. En termes de jflux, on peut évaluer : pour 1996, 1238 lois,
1255 décrets ; en termes de stock en vigueur, des experts avancent le nombre de
330 000 textes ; mais, dans chaque texte, combien de normes, et de quelle intensité ? Il
serait rationnel, du reste, de n’admettre Pexistence d’une inflation Iégislative qu’autant
que le volume des régles écrites dépasse les besoins réels de réglementation. Seulement,
Tappréciation de ces besoins dépend elle-méme largement de choix politiques (le iibéra-
lisme économique demande moins de lois que le socialisme). Toujours est-il que
I'inflation 1égislative a pour conséquences I'ignorance des lois (cf. infra, n° 128), leur
ineffectivité et finalement leur dévalorisation dans Pesprit public (cf. L’inflation des
lois, Rev. des sciences morales et politiques, 1982, 687). Ah! si chacun voulait bien
apprendre 4 rester sobre de lois : le 1égislateur, qui ne 1égiférerait plus qu’en tremblant ;
les citoyens, qui cesseraient de s’écrier, en présence du moindre inconvénient, « il n’y a
qu’a faire une loi ».

Le trop-plein de textes a été accru par la montée du pouvoir réglementaire, avec
apothéose dans la Constitution de 1958. Déja, depuis la fin de la ITI° République, la
décadence du Parlement et, corrélativement, la prépondérance de la législation d’origine
bureaucratique, technocratique, allaient s’affirmant. Mais c’était derriére la fiction d’une
délégation (décrets-lois) ou méme d’un vote du Parlement (lois d’initiative ministérielle).
Aujourd’hui, la fiction est écartée comme inutile. Ce qui n’est pas sans danger pour la
victoire méme de la technocratie. L’obéissance a la régle de droit a besoin d’étre sou-
tenue par un mythe. Pour les lois, ce n’était plus la révélation de Dieu, mais c’était
encore la volonté générale. Les décrets, eux, n’ont pas de mythe qui puisse susciter I’élan.
Le risque, c’est une obéissance formelle, si proche de la résistance passive.

Le Conseil d’Etat, aprés avoir vu passer tant de textes (projets de loi pour avis,
projets de décret pour décision), a fini par s’apercevoir lui-méme qu’il y en avait beau-
coup, trop pour la sécurité juridique. V. le rapport détaillé et vigoureux de Frangoise
Jurgensen-Chandernagor (Rapport public, 1991, Etudes et documents [43], 1992). 1l se
termine par des recommandations : celle-ci notamment, que tout projet de loi soit
accompagné d’une étude de faisabilité. Sous cette expression empruntée aux travaux
publics, il est & craindre que I’on n’entende seulement la possibilité technique, les
moyens en argent et en personnel, non pas Peffectivité sociologique (cf. 4.S., 58, 3), la
réception ou le rejet du texte par la masse, qui n’est pas inerte, de ses destinataire. Cing
ans plus tard, il ne semble guére que le rapport ait corrigé la pratique. Du moins a-t-il
pu réveiller les décideurs et les inciter & quelques initiatives. Le Premier ministre a
adressé une circulaire aux services ministériels (21 nov. 1995, D. 96, L., 316, J.C.P., 95,
3, 67719) pour exiger que tous les projets de loi et les principaux projets de décret
soient désormais assortis d’une étude non pas de faisabilité, mais d’impact (encore les
travaux publics, quoique par 'autre bout), et il recommande méme de veiller aux pos-
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sibles effets pervers (sur cette notion, v. Malaurie, Hommage Cornu, 1994, 309 ;
G. Pignarre, Dr. pros., 94, (4), 8). De son c6té, le Parlement entend mettre en mouve-
ment son Office d’évaluation de la législation (1. 96-516 du 14 juin 1996). Mais est-ce
bien le reméde efficace ? Au coup par coup, la plupart des textes auront de bons argu-
ments pour justifier leur existence. C’est le volume global qui est nocif. Seulement,
pour le réduire, ou méme en arréter la croissance, il faudrait une action plus massive,
plus politique. Cf. Decocq, Le désordre juridique francais, Mélanges Foyer, 1997, 147.

1661 b) La technicisation du droit. — A notre époque, le plus gros volume de législa-
tion sort des ministéres dits fechniques (par opposition au ministére de la Justice) : Eco-
nomie, Affaires sociales, Equipement, Agriculture, Commerce, etc. Ces ministéres dis-
posent d’assez de juristes pour habiller leurs textes d’un minimum de vocabulaire
juridique ; leur conception de Ja loi est, néanmoins, trés différente de celle qui continue
a présider A la législation civile. La loi, pour eux, n’est pas une norme générale et per-
manente de la vie en société ; c’est un procédé d’administration, destiné a résoudre
dans I'iommédiat un type limité, bien qu’assez répétitif, de question pratique.
L’important, pour eux, est que le texte soit compris en premier par les fonctionnaires
du service ; en second, par les professionnels qui auront affaire & ce service ; la masse
des usagers importe beaucoup moins. Quant aux parlementaires qui auront & voter la
loi, aux magistrats qui auront a lappliquer, la spécialisation qui s’opérera forcément
parmi eux assure au droit technicisé la compréhension, quelque peu complice, résultant
de la familiarité qu’entretiennent avec le sujet les spécialistes & qui les autres feront
confiance. Ainsi s’est développé de plus en plus, depuis le milieu du siécle, ce droit
technicisé. Rien de commun, soit dit au passage, avec la technique du droit, qui est une
nécessité pour les juristes (technique = métier) : le droit technicisé, c’est, au fond, un
droit colonisé par d’autres techniques, d’autres métiers que le droit. On pourrait penser
que la technicisation ne fait que prolonger cette ligne de rationalisation du droit on
Max Weber voyait (Sociologie du droiz, trad. Grosclaude, 1986, spéc. VIII) une caracté-
ristique des droits modernes (Brimo, Etudes Fisenmann, 1975, 21 ; J. Freund, Arch., 78,
69). Mais elle va bien au-dela de ce que Weber aurait pu prévoir. Pour prendre cons-
cience du phénoméne, une expérience probante, quoique purement impressionniste,
peut consister & feuilleter — rien que feuilleter — le C.G.I. et le C.C.H. — deux mons-
tres de la codification contemporaine. Pourtant, le controle de la loi fiscale est un des
droits de Phomme et du citoyen (a. 14), et le foyer ne devrait pas avoir pour code un
éteignoir. Ellul (1912-1994), historien du droit et philosophe, avait consacré une grande
part de son ceuvre 2 dénoncer linvasion de la technique : La technique ou l'enjeu du
siécle, 1964 ; Le systéme technmicien, 1977 ; Le bluff technologique, 1933.

¢) Bureaucratie et formalisme. — La bureaucratie et 'intention de la comprimer
apparaissent déja au Bas-Empire : officiorum insolentia comprimatur, s’écrient Honorius
et Théodose en 412; C. Just. 1, 40, 12 (Insolence of office, traduit Hamlet, II1, 1, mais,
lui, il est dépressif). La bureaucratie moderne a été étudiée en sociologie générale (cf.
P. Naville, Critique de la bureaucratie, Cahiers internationaux de Sociologie, 1953 (2),
94 ; Crozier, Le phénoméne bureaucratique, 1964). Le phénoméne a pénétré dans le
droit par le réglement et la circulaire, mais par la loi aussi, la plupart des projets qui
ont chance de devenir loi étant élaborés dans les bureaux ministériels. — Le forma-
lisme a un aspect sociologique (cf. J. Cazeneuve, Sociologie du rite, 1971), mais il a
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ausst ses traditions chez les civilistes (cf. t. IV, n® 89 s.). Ceux-cj, il est vrai, le pensent
sous les especes d’un formalisme noble et notarial, ’acte solennel. Mais, bien en des-
sous, existe aussi un formalisme bureaucratique, fait de formalités administratives ou
fiscales. Il s’est infiltré jusque dans le C.C., notamment par la voie de la publicité fon-
ciere (ex. a. 2148 s.; cf., a titre d’échantillon, I'Instruction du 17 aotit 1987, sur les
cenditions de délivrance des copies ou extraits du fichier immobilier, sommaire au Rép.
not., 87, 1, 1143 ; c’est, pourtant, du droit civil, et il s’agit de réaliser une publicité,
c’est-a-dire d’informer le public, étymologie : populus, le peuple).

d) Et aprés ? — Les maladies du droit qui viennent d’&tre diagnostiquées appellent
Pattention sérieuse de tous les juristes. Mais il faut reconnaitre que le vaccin miracle
n’a pas encore été découvert. Améliorer la connaissance du droit (cf. infra, Publication
des lois) par des moyens matériels (I'informatique) ou humains (les « boutiques de
droit », le « droit pratique », le « guide des formalités 1989 », etc.) n’est quun palliatif,
et ambigu ; car, de ce que les lois peuvent &tre plus aisément accessibles, ceux qui les
fabriquent se donnent bonne conscience pour forcer la dose. A maintes reprises, une
commission a été mise en place pour simplifier les formalités ; les résultats n’ont pas été
négligeables ; cependant, une téte coupée, il en repousse d’autres. Il ne faut pas comp-
ter sur les révolutions. La noétre, sans cesser de réclamer une législation plus simple, fut
aussi inflationniste en lois qu’en assignats (c’était la guerre, elle se sentait en état de
siége, le droit obsidional est toujours fiévreux); la soviétique, aprés avoir, en
novembre 1918, fait tomber d’un seul coup tous les codes antérieurs, ne tarda pas,
semble-t-il, a légiférer intensément. Le paradoxe heureux de la France contemporaine
est que, sous un systéme juridique aussi lourd et, qui pis est peut-étre, aussi agacant, les
Francais.continuent de mener une vie apparemment sereine. Les révoltes anti-lois n’ont
jamais été, en ce siécle, que sporadiques (ex., au cours des années 50, le phénoméne du
poujadisme, qui, dans la fiscalité et la Sécurité sociale, visait 'aspect de droit bureau-
cratique non moins que le colit & payer). Il faut croire que chaque individu a ses pro-
pres remédes, et qui sont efficaces — dans le non-droit.

[67} II. — DROIT PUBLIC ET DROIT PRIVE

B.G. — Sur lopposition de base, le privé et le public, v. Séve et al., Arch., 97. —
R. Savatier, Du droit civil au droit public, 1950 ; Olivier, Les sources administratives du
droit privé, Th. Paris II (ronéo), 1981 ; Guglielmi, La notion d’administration publigue,
1991, p. 311 s. (sur la distinction des deux droits au Xix® s.). Cf. Le droit administratif
du droit civil, R.H.D., 74, 758 — et sur la difficulté pour les tribunaux judiciaires de
manier les concepts du droit public, Legrand, n. D. 97, 83.

Entre droit public et droit privé, les frontiéres sont mouvantes. Au Moyen Age,
tout était devenu droit privé (les services d’Etat s’étaient patrimonialisés, la puissance
publique se confondait avec le domaine, la propriété du prince). Sous la Révolution, les
contemporains eurent I'impression que tout devenait droit public (Je mot est de Porta-
Iis), et c’est de nouveau l'impression que 'on eut, vers 1945, en présence de
Pinterventionnisme croissant de I'Etat dans le droit des biens (restrictions apportées a
la propriété individuelle) et des contrats (extension de Pordre public). Mais si, depuis
lors, la pression du droit public a continué a croitre dans certains secteurs (ex.
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I'immobilier, témoin le C.C.H. de 1978 : il a fallu réglementer la construction, protéger
Penvironnement, etc.) — ailleurs, elle s’est affaiblie, et c’est méme la pression privatiste
qui sest voulue agressive (symptomes variés : déréglementation, confiance faite aux
conventions collectives, privatisation des entreprises nationalisées et méme des services
publics les plus traditionnellement publics (poste, S.N.C.F.). Sur un registre tout diffé-
rent, certains ont méme vu dans la concurrence que la cohabitation fait au mariage une
tendance & privatiser Punion des sexes. Le débat droit public / droit privé s’est quelque-
fois pimenté d’une opposition gauche/droite, le droit public ayant réputation d’&tre
plus « & gauche » (ce qui est psychologiquement si important dans un pays ol personne
ne se dit conservateur). Mais on a pu remarquer en sens contraire que le droit privé, ou
s'exprime librement antagonisme des intéréts, permet une action sociale que le droit
administratif bloquerait par la prépondérance qu’il accorde & FPintérét public. En parti-
culier, on a montré fort suggestivement (A. Supiot, Les juridictions du travail, 1987,
n® 39-120) comment les syndicats ouvriers avaient su utiliser les conflits naissant du
contrat individuel de travail pour développer leurs stratégies collectives.

ITI. — LA CONSTITUTIONNALISATION DU DROIT

Dravoir recu des mains dun chef charismatique, en 1958, une constitution toute
neuve ne pouvait que susciter, au moins chez les juristes, une passion pour le droit
constitutionnel. Cette passion fut avivée par deux faits convenablement médiatisés : &
partir de 1962, le développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
(cf. infra, n° 117); en 1981, Pouverture de la Convention européenne des droits de
I"homme aux recours individuels et méme & une application directe devant les tribu-
naux nationaux (cf. infra, n° 140). Ces différentes forces ont concouru &
Penvahissement du systéme juridique par Pesprit constituant. C’est un esprit qui consi-
dére les lois comme si elles n’avaient pas d’histoire : autour de la table rase il n’y a que
des droits de I’homme, des principes fondamentaux, des normes 4 en déduire.

Quelle conséquence ? Les diverses branches du droit ne sont pas remplacées par le
droit constitutionnel, mais elles en sonmt imprégnées. Leur conception, leur
interprétation sont infléchies par une sorte de contrdle de constitutionnalité intime
quelles exercent sur elles-mémes. Ce phénomeéne de psychosociologie juridique est
maintenant classé, nommé : c’est la constitutionnalisation du droit. Elle se dessinait dés
avant 1980. Vers 1990, elle a pris conscience d’étre une doctrine. Elle atteint tous les
secteurs du droit, le droit administratif en droit public, le droit civil en droit privé
(cf. B. Mathieu, Droit constitutionnel civil, in Juriscl. dr. adm., fasc., 1449, n* 116 s., et
RT, 94, 59; ex. JC.P, 97, 1, 4023), et du coup la division des droits se
trouve brouillée par I'amalgame de leurs sublimes. On pourrait méme déceler sa pré-
sence, matitre par matiére (ex. S. Dion-Loye, Droit constitutionnel de la responsabilité
civile, Petites Affiches, 92, n° 91,-11 ; of. B. Francois, in La légitimité de la jurispr. du
Cons. const. 1999, 87) ; Schmitter, La constitutionnalisation du droit processuel, Th. Aix,
1994, v. R.T., 94, 484) ; en sens contraire, Atias, La civilisation du dr. const., R F.D.C,,
91, 438 ; Beignier, Le mythe d’une constitutionalisation de la procédure civile, in La
légitimité de la jurisprudence, Aix, 1999.

Il faut bien voir, cependant, que cet essor de I'idéologie, car c’en est une, cette
prise d’'un pouvoir supra-légal par des axiomes abstraits, des idéaus, sinon des réves,
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tout cela s’accomplit nécessairement au détriment des institutions positives. Chacune v
perd ses principes propres, ses finalités spécifiques, sa raison d’étre. Le droit en devient
moins réaliste, plus lointain. Le mouvement a certes d’ardents défenseurs {(v. Favoreu,
La constitutionnalisation du droit, Mélanges R. Drago, 1996, 25). Une réaction n’est
pas, néanmoins, improbable, qui le ramenera 4 sa juste mesure (v. ainsi Vedel, Intro-
du'ction aux Mélanges R. Drago, p. 51, trés clairement). Le droit constitutionnel pour-
rait se trouver en droit civil d’autres débouchés : plutdt que de concasser toutes les ins-
titutions de ce droit pour en extraire de problématiques droits fondamentaux, plus ou
moins vaguement constitutionnalisés, que ne constitutionnalise-t-il directement certai-
nes institutions fondamentales, telle I"autonomie de la volonté ou la responsabilité pour
faute — la possession ?



Chapitre I

[68] LE DROIT CIVIL FRANCAIS

Cette description tout externe essaiera de situer le droit civil fran-
cais dans le temps et dans I'espace, de le saisir par Phistoire et par le
droit comparé.

1/ Le développement historique
du droit civil frangais

11 est commode de découper lhistoire du droit francais par rapport
au C.C., regardé comme le point de départ d’une ére nouvelle, et du
droit civil dans lequel nous vivons — a condition de ne pas s’exagérer la
profondeur de cette coupure et de ne jamais oublier que le C.C. n’a pas
deux siecles d’existence, alors que ce qui I’a précédé€ s’enracine dans des
millénaires.

1 | AVANT LE CODE CIVIL

Deux périodes doivent &tre distinguées, de trés inégale longueur,
mais d’égale importance pour la formation du C.C. : P'Ancien Droit,
c’est-a-dire tout le droit antérieur au 14 juillet 1789, le Droit intermeé-
diaire (il se situe entre 1’Ancien Droit et le C.C.), c¢’est-a-dire le Droit
de la Révolution.
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1691 > [’Ancien Droit

Il ne peut &tre question ici que d’en indiquer quelques traits essen-
tiels, faisant contraste avec le droit du C.C. Encore devrons nous user
d’une simplification trés grossiére puisque, d’une évolution qui fut évi-
demment fort complexe — entre la période gallo-romaine et la Révo-
lution — nous ne considérerons que ’aboutissement : les derniers sié-
cles de Ia monarchie.

a) Quant 3 la forme, I’Ancien Droit se caractérise par une extréme
diversité.

C’est d’abord, la diversité territoriale. D’une province & 'autre, le
drotit civil n’est pas le méme : non seulement il faut séparer pays de
droit écrit (romain) au Midi et pays de coutumes {(imprégnés de dreit
germanique) dans le reste de la France, mais le pays coutumier est lui-
méme morcelé entre une multiplicité de coutumes.

C’est, en outre, sur un méme territoire, la diversité des systémes
juridiques, issus d’origines et, pourrait-on dire, de souverainetés diffé-
rentes, chacun ayant compétence & régir une matiére déterminée. Un
méme bourgeois peut ainsi se trouver soumis au droit canonique pour
son mariage, & la coutume du lieu pour son régime matrimonial, au
droit romain pour les effets des contrats qu’il passe, aux ordonnances
royales pour la preuve qu’il doit s’en ménager, etc.

Une telle diversité n’était sans doute pas aussi intolérable qu’elle a
pu sembler rétrospectivement au Xix¢ s. (de grands Etats modernes,
ex. les Etats-Unis, continuent & offrir, dans leur droit civil, cet aspect
de mosaique). C’était cependant une géne, spécialement pour les affai-
res. D’ol, dans la bourgeoisie commercante une aspiration a ['unité.
Cette aspiration fut fortifiée par plusieurs courants : politique (la
monarchie et ses 1égistes tendent a la centralisation) ; littéraire (Pesprit
classique s’attache a ['universel plutét guw’au particulier) ; philoso-
phique (le cartésianisme fait prédominer la raison sur la tradition). Ces
influences se rejoignent chez des jurisconsultes comme Domat (1625-
1695), Daguesseau (1668-1751), Pothier (1699-1772), qui préparérent
les voies a la codification, en s’efforcant de meitre en ordre le droit de
leur temps, soit doctrinalement (Les lois civiles dans leur ordre naturel,
de Domat ; la série des traités de Pothier), soit 1égislativement (les
grandes ordonnances de Daguesseau sur les donations, les testaments,
les substitutions).

b) Quant au fond, 1”Ancien Droit refléte la constitution politique
du pays. C’est le droit civil d’une monarchie catholique, appuyée sur
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une aristocratie fonciére : il est confessionnel (compétence reconnue au
droit canonique pour régir le lien de mariage), inégalitaire (priviléges
dans la condition des personnes, dans la dévolution successorale, ex.
afnesse), communautaire ('individu est pris dans des communautés
naturelles : corporation, famille) et ferrien (les immeubles constituent
la propriété par excellence, & garantir et & conserver dans les familles,
tandis que la fortune mobili¢re n’obtient qu’une protection inféricure).

Mais, 1a encore, des courants contraires se dessinent au couchant
de la monarchie : le gallicanisme chicane la compétence du droit
canon ; la philosophie proclame Iégalité de tous les hommes et les
droits de P'individu ; le développement du commerce et de la banque
fait monter la fortune mobiliére dans le jugement de I'opinion.

{701 » Le droit intermédiaire (ou droit révolutionnaire)

Dans cette période, on distingue souvent deux phases : la phase pro-
prement révolutionnaire, celle des assemblées, de la Constituante 3 la
Convention, du moins a la Convention d’avant Thermidor, puis une
phase de réaction relative, qui ira s’accentuant du Directoire au Consu-
lat. La brieveté est compensée par 'intensité. Ce fut alors qu’entrérent
dans le droit beaucoup des idées qui semblent aujourd’hui essentielles &
la civilisation juridique. La Révolution a agi en droit civil de trois
maniéres.

a) Par les principes politigues qu’elle posa et qui, étant Pantithése
de ceux de la monarchie, devaient amener, par voie de conséquence, la
chute de tout un pan de ’Ancien Droit civil : liberté de conscience (les
effets civils retirés au Droit canon), égalité des personnes et des terres
(ex. abolition des droits féodaux, du privilege d’ainesse), liberté du
commerce (suppression des corporations, licence donnée au prét a
intérét), etc.

b) Par les lois civiles qu’elle élabora directement. Cette législation
ne recouvrit pas le droit civil tout entier, et une bonne part de I’Ancien
Droit (ex. régimes matrimoniaux) demeura ainsi en vigueur jusqu’a
Papparition du Code. L’ceuvre civile de la Révolution fut, cependant,
trés importante, et pas seulement négative : ex. organisation de [’état
civil et institution du divorce aux lendemains du 10 aofit ; réglementa-
tion du systéme successoral par une série de lois de PPan II {au seuil de
la Terreur), avec, entre autres caractéristiques, I’égalité de droits
reconnue a enfant naturel ; établissement d’une publicité des hypo-
théques et aliénations immobiliéres (réforme demandée par les intéréts
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financiers, contre les résistances terriennes). Toute cette Iégislation est,
bien souvent, techniquement remarquable, ayant été rédigée par des
juristes de valeur, tels que Merlin de Douai (1754-1838), trés avertis de
Pordre juridique qu’ils voulaient abattre.

¢) Par les projets de Code civil qu’elle prépara. Codifier le droit civil
pour Punifier était dans le programme de la Révolution. Si ’on ne put
alors aboutir, du moins y eut-il plus que des ébauches. Trois projets
successifs portent, dans cette période, le nom de Cambacéres. Le pre-
mier (ouvrage, en réalité, du Comité de Législation de la Convention ;
8 aolt 1793) est le plus typique, celui qui répond le mieux a l’esprit,
individualiste et égalitaire, du moment : le mariage dissoluble par
volonté unilatérale, la femme mariée pleinement capable, I'interdiction
de rompre par des libéralités ’égalité entre héritiers, de faire des libéra-
lités aux riches et aux célibataires, etc. Et, dans la forme, un laconisme
qui ne s’explique pas seulement par I'imitation de ’Antique et de ses
lois gravées sur le marbre, mais par souci tres réaliste de rendre le droit
accessible au peuple.

[71] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — a) Droit romain. — Mounier, Manuel élémentaire de d. r., 1954, 2 vol. ;
Huvelin, Cours élémentaire de d. r., 2 vol., 1927-1929 ; Girard, Manuel élémentaire de d.
7., 8 éd. par Senn, 1939 ; Max Kaser, Romisches Privatrecht, 2¢ éd., 1971 ; J. Gaude-
met, Les institutions de I'Antiguité, 1991 ; Testu, Les glossateurs, R.T., 93, 279.

b) Ancien Droit. — Brissaud, Manuel d’histoire du droit privé (cité d’aprés la 1™ éd.,
1907) ; Fr. Olivier Martin, Histoire du droit francais, 1948 ; P. Ourliac et J. de Mala-
fosse, Histoire du droit privé (Droit romain et Ancien Droit), 1969-1971 ; Villers et Gif-
fard, Obligations, 1976 ; Timbal, Régimes matrimoniaux, successions, 1975 ; Ourliac,
Etudes d’histoire du droit médiéval, I, 1979, spéc. L’esprit du droit méridional, 313 s.
et II, 1980 ; QOurliac et Gazzaniga, Histoire du droit privé de I'an mil au C.C., 1985 ;
Hilaire, La vie du droit, 1994 (notamment, la ténacité des communautés familiales). —
Sur Domat, C. Sarzotti, Jean Domat, Fondamento e metodo della scienzia giuridica,
Turin, 1995 ; ¢f. P.-Y. Gautier, R.T., 92, 529. — Sur Daguesseau, le Collogue de Limo-
ges, 1951, Actes, Limoges, 1953 (p. 36, L’importance de Daguesseau pour son temps et
pour le noétre) ; P.-Y. Gautier, Le discours de la méthode du chancelier Daguesseau,
RT., 94, 67.

¢) Droit intermédiaire (ce qualificatif a le tort de suggérer en lui un droit transi-

foire, alors qwil apparait & beaucoup d’égards comme un droit fondateur). —
Anciens : Sagnac, La législation civile de la Révolution frangaise (1789-1804), 1898 ;
A. Esmein, Précis élémentaire de Uhistoire du droit frangais de 1789 a 1814, 1908.
Moderne, Histoire générale du droit privé frangais, commencée par Marcel Garaud (I,
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La Révolution et I'égalité civile, 1953 ; 11, La Révolution et la propriété fonciére, 1959 ;
1L, La Révolution et la famille, 1978). Le Bicentenaire a fait éclore une floraison de
recherches collectives : La Révolution et l'ordre juridique privé, rationalité ou scandale ?
(Colloque d’Orléans, 1986), 1988 ; La famille, la loi, I'Etar, 1989 et Droit et Société,
n°® 14, 1990 ; L'enfant, la famille et la Révolution francaise (Institut de Ienfance et de la
famille, Sorbonne) 1990 ; Propriété et Révolution (Université de Toulouse I, 1989) ;
Farjat, Remiche er al, Lzberte et droit économigue, Bruxelles, 1992 ; O. Beaud etal,La
Révolution francaise et le droit, Droits, 1993 (17).

d) (Synthéses). Ellul, Histoire des institutions, 5 vol., 1989-1991 ; F. Garrisson, His-
toire du droit et des institutions, 2 vol., 1984 ; Szramkiewicz et Bouineau, Histoire des
institutions (1750-1914), 1992 ; N. Rouland, L’Etat frangais et le pluralisme, histoire
politique des institutions publiques, 1995, et Introduction historique au droit, 1999 ;
A. Leca, La genése du droit, essai d’introduction historigue au droit, 1999.

Questions d’histoire

a) Abrogation de I'Ancien Droit. — Comme source formelle de notre droit positif,
I'Ancien Droit (mais non le droit intermédiaire) a été abrogé en bloc par I'a. 7 de la loi
du 30 ventdse an XII. A défaut de cette abrogation expresse, il n’aurait été abrogé que
tacitement, par incompatibilité, ce qui eut nécessité une recherche dans chaque cas. Le
C.C. a ainsi opéré une coupure formelle dans Ihistoire juridique de Ia nation (opp. le
droit anglais, ol cette solution de continuité ne s’est pas produite, si bien que des textes
ou des précédents judiciaires du Moyen Age peuvent encore y avoir force de loi). 1l
avait, pourtant, ét¢ convenu lors de la rédaction de la loi de ventdse an XII que les
juges garderaient malgré tout la faculté de prendre pour guide le droit romain et
I'’Ancien Droit (cf. Merlin, Rép., v° Raison écrite). Au X1x® s., quand le C.C- était inter-
prété par I'intention de ses rédacteurs, il était usuel de rechercher quel avait été le der-
nier état de PAncien Droit : le législateur de 1804, qui avait dft le connaitre, ne pouvait
avoir donné un autre sens aux dispositions correspondantes du droit nouveau. Ce qui
importait le plus, c’était donc le droit du xvin® s. (d’ou I'autorité attribuée 4 Pothier).
Mais, aujourd’hui, cette interprétation psychologique n’a plus guére cours : dans le
C.C. on voit moins une intention que le produit d’une évolution. Ce qui a ouvert &
Pétude de I’Ancien Droit (et pas seulement de ’Ancien Droit finissant) une nouvelle
carriére. Par épisodes, les reculs de Iindividualisme, les accrocs au libéralisme écono-
mique peuvent nous ramener vers le Moyen Age, a la recherche de modéles pour nos
décompositions de la propriété, nos corporatismes, nos formalismes.

[72} b) Survie de I’Ancien Droir. — Comme source réelle de notre droit positif,
I’Ancien Droit conserve une importance considérable, bien que non affichée. Clest que
le C. Nap tout en innovant par quelques principes & résonance politique, s’était ap-
proprié une masse de dispositions techniques du droit antérieur. Une bonne part de la
coutume de Paris était passée dans les régles de la communauté conjugale (avant les ré-
formes de 1965-1985) ; une bonne part des Ordonnances de Daguesseau continue de
nourrir notre droit des donations et des testaments ; etc. Le droit romain mérite plu-
sieurs étoiles (cf. Usus hodiernus pandectarum, Melanges Zajtay, 1982, 107, v. ex. Gau-
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tier, D. 89, chr. 113) : c’est sur ses régles, presque deux fois millénaires, que se sont
construites, au Xix® s., des jurisprudences aussi capitales que la théorie de
Penrichissement sans cause ou la maxime Nemo plus juris ad alium transferre potest
quam ipse habet. Qui fera mieux chez les modernes ?

N’oublions pas non plus les influences intellectuelles. 1’effort de mise en ordre et de
clarification qu’avaient accompli Domat et Pothier est latent sous le C. Nap.
(cf. A. J. Arnaud, Les origines doctrinales du C.C. frangais, 1969). Quant a la méthode
législative, disons davantage : quant 4 la philosophie de la législation, Montesquieu, sans
fe vouloir (il m’était point partisan d’umifier le droit civil), a ét¢ un maitre 4 penser. Le
retentissement de I Esprit des lois (1748) avait déclenché un engouement durable pour la
législation. Parfois trés directement (Rousseau, Diderot, Mably), tous les philosophes
révérent de légiférer. Mais leur conception de l'art 1égislatif les éloignait beaucoup de
Montesquieu. Iis voyaient les lois comme des déductions rationnelles & partir de princi-
pes a priori, tandis que 1'Esprit des lois tendait plut6t a démontrer quelles devaient étre
induites de Pexpérience, des données de la géographie (théorie des climats) et de
P’histoire. A y regarder de prés, I'Esprit des lois se serait plus exactement nommé I’ Esprit
des coutumes. Le parti philosophique ne fut pas long a s’apercevoir que ce livre, qu’il
avait d’abord acclamé pour ses protestations généreuses contre les abus de la monarchie,
apportait bien des arguments aux théses conservatrices ; et Condorcet en fit une critique
sévére. A la veille du C.C., il y avait ainsi une opposition déclarée, sur la maniére de 1égi-
férer, entre ceux que I'on appelait les « Idéologues », dernier carré des philosophes
conséquents, tenants d*une Iégislation rationnelle, et les fideles de Montesquieu préconi-
sant empirisme et le relativisme historique. Portalis était du coté de Montesquieu.

2 | LE CODE CIVIL

C’est le monument central ol le civiliste moderne est sans cesse
ramené. Avant d’apprendre 2 le connaitre dans le détail, il est bon de
se demander ce qu’il signifie, au milieu de notre histoires et pour cela,
il faut savoir par quels hommes il a été fait et de quel message il était
chargé pour les générations futures.

[73] » Les auteurs du Code civil

A travers une procédure assez complexe — ce que I'on appelle les
travaux préparatoires du C.C. (ensemble de projets, rapports, exposés
des motifs, débats) — on voit émerger un certain nombre d’hommes
qui animent I’ceuvre et lui donnent un sens.

a) Le C.C. de 1804 a eu pour base un premier jet, dit Projet de
I’An VIII, mis sur pied en quatre mois par une Commission de quatre
juristes, que Bonaparte avait nommée au lendemain du 18 brumaire :
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Tronchet, président du Tribunal de cassation, et ancien défenseur de
Louis XVI devant la Convention ; Portalis (1746-1807), avocat pro-
vengal, entré dans la politique au temps du Directoire (il devait parti-
ciper, plus tard, 2 la négociation du Concordat) ; Bigot de Préameneu,
jadis avocat et devenu commissaire du gouvernement pres le Tribunal
de cassation ; Maleville, membre de ce Tribunal. ‘

Si les quatre étaient politiquement des modérés (le civiliste véri-
table de la Révolution, Merlin de Douai, fut délibérément tenu &
Pécart), ils n’étaient pas cependant réactionnaires assez décidés pour
proposer e retour & ’Ancien Régime. Portalis, d’ailleurs, qui domina
la Commission (il fut chargé de présenter le projet dans un Discours
préliminaire), avait puisé dans ses lectures de Montesquieu et un exil
outre-Rhin le sens de la relativité et des changements nécessaires,
comme dans ses traditions gallicanes une prédisposition a accepter de
la Révolution le morceau capital de la sécularisation du droit.

La comparaison du projet de 'an VIII et du texte de 1804 fait
apparaitre d’assez notables différences. Une des plus frappantes est la
présence, dans le projet, d’un livre préliminaire Du droit et des lois,
contenant nombre d’affirmations philosophiques, qui ont finalement
&té supprimées, non point par désaccord doctrinal, mais pour la rai-
son pratique gw’elles n’étaient pas & leur place dans une codification.
11 faut rappeler, pour situer les auteurs du C.C. dans la philosophie
du droit, que ces affirmations procédaient ouvertement du postulat
du droit naturel.

b) Le projet de an VIII fut soumis & ’examen du Tribunal de cas-
sation et des tribunaux d’appel, dont les observations, surtout techni-
ques, furent mises & profit par le Conseil d’Etat. Le projet entre, en
effet, & partir de 1a, dans la procédure d’élaboration des lois qu’avait
organisée la Constitution consulaire.

1° Préparation du projet definitif par le Conseil d’Etat, ou la dis-
cussion, assez approfondie, fut souvent animée par le Premier Consul
en personne :

2° Discussion au Tribunat ; et 3° Vote par le Corps législatif. Mais,
a ce stade, un accrochage politique se produisit. La gauche du Tribu-
nat critiqua a la fois les méthodes suivies (élaboration par les seuls
techniciens, en dehors de la Nation) et le fond des dispositions (trop
de copies de I’Ancien Droit). Le titre préliminaire fut repoussé (I'a. 2
avait été qualifié de contre-révolutionnaire).

Il fallut une maniére de coup d’Etat pour venir & bout de cetite
résistance. Le Tribunat fut épuré et réduit a I'impuissance. Le vote
devint de¢s lors une formalité. La loi du 30 ventdse an XIi, qui réunit en
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un seul corps de lois les différents titres successivement votes, est
comme l’acte de naissance du Code civil.

¢) Sur le Code civil plane "ombre de Napoléon. L’ceuvre a méme
pris officiellement, sous le Premier, puis le Second Empire, le nom de
Phomme, et aujourd’hui méme, Pexpression de Code Napoléon est
courante pour désigner le C.C. dans son état de 1804.

On discute si le role de Bonaparte, dans I’élaboration du Code, a
été réel ou fictif, heureux ou néfaste. Ce qu’il faut reconnaitre, a tout
le moins, c’est qu’il eut le mérite de vouloir un Code civil et de le vou-
loir avec continuité (épaulé, il est vrai, par le Second Consul, Camba-
cérés, qui était spécialement chargé de suivre l'affaire). Ce que I'on
peut admettre aussi, c’est quil a, homme éminemment poht1quf:,
imprimé & I’ceuvre I'orientation de sa politique, qui était, comme on Ta
dit souvent, de consolider la Révolution, en la dépouillant de certains
exces. Otez Bonaparte et son Code, il ne serait sans doute rien resté de
la Révolution dans notre droit civil.

{741 » L’esprit du Code civil

On trouve dans le C.C. une matiére venue de I’Ancien Droit, toute
une masse de dispositions empruntées au droit rTomain ou aux coutu-
mes. Il y a toujours, dans un droit civil, des habitudes et des techni-
ques qui ne se réinventent pas chaque fois qu’une nation change de
régime politique. Mais il faut voir d’ou vient le souffle, /'espriz qui
anime la matiére : c’est de la Révolution. Le C.C. tient de 1 les traits
essentiels de son idéologie : _

a) Négativement, la sécularisation, la laicite. Le Code de 1804 a
été le premier & séparer de I'Eglise le droit civil (état civil, manage).
Nous sommes blasés aujourd’hui, mais omission de la religion dans
le C.C. avait une portée révolutionnaire.

b) Positivement, U'individualisme. Expression civiliste de la Déclara-
tion des Droits de 1789, le C.C. apparait comme une triple exaltation
de Végalité, de la liberté, de la volonté de l’homme._ o

1° Egalité. — Non seulement le C.C. consolide le principe de

Végalité des droits entre les hommes (avec, implicitement, la suppres-
sion de tous les privileges personnels), mais il se préoccupe de réaliser
Végalité de fait, Végalité economique (encore que ce soit par de§
moyens empiriques) : Son régime su(;cessoral .t'enc_l au m’or‘cellement, a
12 constitution d’une classe de petits propriétaires, d’olt ne pourra
surgir une nouvelle féodalite.
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2° Liberté. — Liberté individuelle, défendue contre les aliénations
de l'individu lui-méme (a. 686, 1780), contre la tyrannie des groupe-
ments (systématiquement ignorés) et méme de la famille (divorce, ces-
sation de la puissance paternelle a 21 ans) ; liberté économique, la pro-
priété étant congue comme une liberté et affranchie du régime féodal,
ainsi que des vestiges du communisme. agraire (a. 647).

3° Volonté. — L’homme, dans le C.C., est traité essentiellement
comme une volonté. A-t-il un corps ? par allusion seulement, & travers
les « sports » de I’époque (a. 1966). Il est vrai que le corps a paru
prendre sa revanche, en 1994, avec les deux lois de bioéthique (a. 16-1
a 16-9). En général, cependant, le sujet du droit civil n’est pas un &tre
de chair, passible de faiblesses, en proie & des besoins, écrasé par des
forces économiques : c’est une volonté toujours forte, éclairée, tendue
vers un but, et libre. Le mariage se forme par la volonté (a. 146), la
relation sexuelle (la copula carnalis) 0’y retrouve pas la place que lui
avait reconnue le droit canonique; la responsabilité suppose la
volonté ; 'accord de deux volontés, le contrat, est rapproché de la loi
(a. 1134), comme par un souvenir inversé du Contrat social. Cette pré-
cellence accordée au contrat dans la vie juridique rejoint d’ailleurs la
maxime de la liberté économique : laissez faire, laissez passer.

Cétait au moins un programme. Il elt été de bonne guerre de
reprocher a son auteur de n’y avoir guére été fidele : il s’était fait
introniser par le pape, avait restauré la noblesse, pratiqué les lettres
de cachet et, par le blocus continental, ruiné la mobilité contractuelle.
Mais Napoléon ne fut pas candidat a sa réélection. Et 13 avait été
justement la chance du C.C., que son génie dangereux fiit rapidement
sorti de la scéne, le laissant & son état originel de projet de société,
dont les générations suivantes surent faire peu 4 peu une réalité
familiére, une coutume.

» Les collatéraux du Code civil

Le C. Nap. apparait comme l'ainé d’une codification napoléo-
nienne ou virent le jour successivement le Code de procédure civile
(1806), le Code de commerce (1807), le Code d’instruction criminelle
(1808), le Code pénal (1810). Le C.C., élaboré avec plus de soin, leur
¢tait techniquement supérieur, mais il avait besoin d’'un C. Pr. C.
pour sa mise en ceuvre judiciaire, et il trouva un renforcement dans le
C.P. qui assurait par la répression une protection des meeurs et de la
propriété.
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Dés sa naissance, sans qu’il y parfit, le C.C. avait été solidement
encadré par deux textes fondamentaux sur lesquels Bonaparte comp-
tait pour assurer le fonctionnement du systéme juridique :

1° Le Concordat, qui avait valeur de traité intematipnal, concl}l
avec le pape Pie VII (1801), bientSt accompagné d’Articles organi-
ques, distincts pour les cultes catholique et protestant (1’802}, qui
r’avaient valeur que de lois internes. C’est Portalis qui avait négocie
le Concordat, et I'on pouvait escompter des avantages accordés a
I’Eglise romaine que celle-ci accepterait plus aisément la sécularisa-
tion du droit civil. .

20 La loi de Germinal (17 germ. an XI), qui instituait, aprés la crise
prolongée des assignats, un nouveau systeme monétai;g,,ayant pour
base le franc (1803). On pouvait en escompter une stabilité des obliga-
tions et des contrats. ‘

Les deux objectifs furent atteints au XIX® s. sans difficulté¢ majeure.
Mais le Concordat fut aboli par la 1. 9 déc. 1905, portant séparation
des cultes et de I’Etat, et le franc de Germinal par la 1. 25 juin 1928,
qui lui substitua un franc amputé des quatre cinquiémes. Ce qui a pu,
souterrainement, déséquilibrer, ¢a et 12, notre droit civil.

Que peut-on inaugurer au seuil du XXI° s. ? Sur larticle des mox-
naies, le fait accompli de 1928, qui n’était lui-méme qu’un effet retardé
d’aofit 1914, va se compléter par Pextirpation du nom méme de franc,
troqué contre ’euro. _

Sur Particle de la religion, la situation est moins claire. Cest un
propos de table répandu que le Concordat exprés a été remplacé par
une sorte de Concordat tacite, un échange de bons offices entre les
deux puissances, I'Etat offrant a 'Eglise des avantages sur des points
sensibles (enseignement privé, la fiscalité, les congrégations), PEglise
— les diverses confessions, chacune avec ses nuances — s’offrar_xt en
retour & accompagner I’Etat méme dans ses foucades immoralistes,
sans lui opposer de critiques qu’assez subtilement feutrées pour ne
point P’ébranler. L’Etat s’étant, d’ailleurs, donné des mot1fs. la'uques
d’interdire le prosélytisme aux « religions nouvelles », qualifides de
sectes, c’est, pour lui, une maniére mieux que concordataire de conso-
lider au bénéfice de qui de droit les droits ancestralement acquis.
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1751 ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Sur le C.C. en général, v. Le livre du Centenaire du C.C., 2 vol., Paris,
1904 ; et a propos d’une commémoration plus générale du « patrimoine » frangais, Le
C.C,, in P. Nora et al., Les lieux de mémoire, t. 11 : La Nation, 1986, p. 293 ‘; Halpérin,
Limpossible C.C. (spéc. sur P’état de la société globale, de 1a classe juridique), 1992 ;
aujourd’hui, J.-Fr. Niort, Homo civilis, repéres pour une histoire politigue du C.C., Th.
Paris 1, 1996, ronéo (c’est un monument considérable d’érudition, dont I'intérét est
accru par un travail sans précédent sur la tentative de révision de 1904 ; v. infra, n° 81 ;
du méme, cf. Arch., 92, 101) ; et d’un autre, L’Année canonique (38), 96, 91 (« La codi-
fication dans les Etats de droit, le cas frangais » ; pour réussir une codification, ne faut-
il pas étre un soldat heureux ?). — Phénomene significatif de sociologie juridique : le
C.C. fut mis en vers, et il y en eut des publications illustrées ; v. les travaux trés remar-
quables d’A. Esminger, Recréation de la forme, recréation de la norme, trois versifica-
tions du C.C. frangais au XIX* s., Th. Montpeliier (ronéo), 1986 (ou sont analysés plu-
sieurs mythes juridiques) ; Dr. pros., 89 (1), 145 ; et ibid., 94 (1), 29.

Les travaux préparatoires du C C. se trouvent dans les deux recueils de Fenet
{Recueil complet des travaux préparatoires, 15 vol., 1827-1828) et Locré (Législation
civile, commerciale et criminelle de la France, 31 vol. dont les 16 premiers concernent le
C.C., 1827-1832). Ces deux recueils ont eu une grande audience a Pépoque de
IExégése, quand il était de mode de rechercher Pintention du législateur pour interpré-
ter la loi. On en trouvera des morceaux choisis chez Bonassies, A travers le Fauet,
Mélanges J.-P. Béguet, 1985 ; et Ewald et al., Naissance du C.C., 1989. Pour atteindre
la vérité du législateur, si tant est que ce soit la vérité que cherche I’historien, il y a plus
d’un barrage 4 franchir. Le compte rendu déforme le discours, le discours masque la
pensée, la pensée en dialogue n’est pas la pensée solitaire. Au fond de Ialambic que
reste-t-il ? Yaction. Plus valere quod agitur qam quod simulate concipitur.

I. — LES AUTEURS DU C.C.

[76] Sur le role personnel de Bonaparte, v. Savatier, Bonaparte et le C.C., 1927, Ville-
neuve de Janti, méme titre, Th. Paris, 1934. Les admirateurs (Thiers, Histoire du Con-
sulat et de I'Empire; A. Sorel, Introduction au Livre du Centenaire du C.C., 1,
p- XX1v s.) disent qu’il confondit les juristes du Conseil d’Etat par sa science {mais il
prenait des répétitions de Tronchet avant les séances et, comme tous les militaires, il
avait bonne mémoire), que, bien souvent, il vit plus juste qu’eux, eut un sens plus exact
des réalités francaises. Les esprits critiques (ex. Bonnecase, Philosophie du C. Nap. ap-
pliquée au droit de famille, 1928, n° 80) rétorquent qu’il ne pensa qu’a lui-méme et & ses
ambitions dynastiques (divorce, adoption), qu’il se borna 4 caporaliser les juristes. Il
faut certes regretter que le sort des institutions d’un pays ait pu dépendre aussi étroite-
ment des expériences du mari trompé d’une femme stérile. On peut méme ajouter au
passif toutes les saillies de droit pseudo-oriental, toutes les turqueries juridiques rap-
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portées d’Egypte avec les tentations musulmanes (Non, Madame, vous ne sortirez
pas... ; la femme est la propriété de 'homme, comme I’arbre 2 fruits est celle du jardi-
nier ; 'adoption & la facon des Mameluks, etc.). I reste, cependant, qu’il a fallu Napo-
léon pour oblitérer les Capétiens.

Sur Cambacéres, J.-Louis Bory, Cambacérés, 1979 ; Pinaud, Cambacéreés, 1996. 11
était féru de Kant, que Bonaparte ne prisait guére. — Sur Portalis (un choix de ses
Ecrits et discours a été publié par les Presses Universitaires d’Aix, 1988), v. Schimse-
witsch, Th. Paris, 1936 ; Beignier, Rev. hist. fac. dr., 1988 (6), 77 ; Agulhon, Histoire
vagabonde, 1988, II; Leduc, Portalis, 1990 ; Oppetit, Portalis philosophe, D. 95,
chr. 331 ; Marceau Long/J.-Cl. Monier, Portalis, lesprit de justice, 1997. C’est une per-
sonnalité chatoyante : sur un arriére-fond moraliste, des influences du romantisme alle-
mand ; une hostilité aux « Lumiéres », avec des élans de libéralisme (cf. Bull. Soc. hist.
protestantisme, 79, 66 s., et Mélanges Marty, 1978, 255). 1l sent la puissance historique
du droit romain, et il admire Montesquieu, ce seront ses deux guides.

Mais les rédacteurs apparents sont-ils les auteurs véritables ? Le C.C. doit beau-
coup a la pensée juridique des XVIE® et XvII® s. Et surtout on peut se demander si, dans
la genése d’une législation, les forces collectives, anonymes (économiques, démographi-
ques, la simple force d’inertie) n’ont pas plus de poids que le 1égislateur-individu. 11 fal-
lait, toutefois, un médiateur charismatique pour accoucher la société frangaise du C.C.
dont elle était grosse, et ce fut Bonaparte (cf. Le C. Nap. en tant que phénomeéne socio-
logique, Dr. pros., Aix, 81-3, 327, et le « Quadrige » de Sociologie juridigue, 1994, p. 78,
80, la guerre a larriére-fond).

II. — L’espriT DU C.C.

177 11 est classique de louer Iesprit de modération du Code. II fut, suivant
Pexpression qu’emploient de nos jours les sociologues anglo-américains, un droit de
compromis (law of compromise), une transaction législative entre des forces sociales,
des intéréts collectifs, antagonistes. Et cela sous plusieurs aspects.

a) Un antagonisme qui était en 1804 palpitant, quoique nous ayons peine mainte-
nant a le revivre (malgré tant de retours de tendresse pour I’Cccitanie), c’était
’antagonisme juridique entre pays de coutumes et pays de droit écrit (v. Beignier, Le
chéne et I'olivier, Mélanges Foyer, 1997, 355). Un point chaud : le choix du régime
matrimonial (cf. J. Brisset, L’adoption de la communauté comme régime légal dans le
C.C., Travaux Fac. dr. Paris, 1967). Fallait-il préférer la communauté coutumiére ou le
régime dotal (C’est-a-dire, pratiquement, pour le peuple, la séparation de biens) a la
romaine ? Le compromis (un peu boiteux) consista & adopter la communauté comme
régime national de droit commun, tout en permettant le régime dotal sur I'ensemble du
territoire 4 titre de régime conventionnel. C’est un compromis qui a duré jus-
quwen 1965, ot il a été implicitement dénoncé par le Parlement, lequel s’acharna, sans
grande sensibilité historique ni sociologique, & expulser le régime dotal du C.C.
réformeé.

b) Un autre antagonisme, plus voilé peut-8tre, séparait en 1804 deux familles de
pensée qui, tout le long du siécle précédent, avaient semblé par instants faire alliance

dans une commune opposition A la monarchie absolue : les philosophes et les jansénis-
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tes (ceux-ci avaient, avec la Révolution, repris quelque vigueur ; cf. Monique Cottret,
Jansénismes et Lumiéres, 1998). Il y a eu transaction. Si, dans le C.C., une partie de
I'idéologie, 'individualisme, vient & coup sir de la philosophie des Lumiéres, elle est
tempérée par un autre apport, un moralisme que nous croyons d’origine janséniste
— moralisme chrétien, mais d’un christianisme indépendant. On sait combien, au
XVIIE s., le monde judiciaire, le Parlement de Paris surtout, fut imprégné de jansé-
nisme ; et quelle fut, sur les rédacteurs du C.C., 'influence de Pothier (dont Ponction
morale est janséniste). De 14, certains traits du droit nouveau qui procédeint du jansé-
nisme, et non pas de la philosophie : ex. la répugnance pour le jeu, le trafic, peut-&tre
aussi pour la fortune mobiliére ; et en discordance avec le 1égalisme révolutionnaire, le
role laissé au juge par des institutions comme les délais de grdce (a. 1244), la nullité du
contrat pour atteinte aux bonnes meeurs (a. 6, 1133). Le juge du C.C., en contraste
avec celul dont avait révé la Révolution, sera un juge trés puissant ; c’est que les jansé-
nistes portaient en eux ['idéal biblique du juge d’équité. Aussi est-il assez conjectural
d’attribuer a Pesprit janséniste, sur la foi de la célébre dialectique de Pascal entre la jus-
tice et la force, ce qu’il y a de positivisme dans le C. Nap. (v. Marc Réna, Dr. pros., 92
[31, 817). Ce positivisme n’est, au fond, que le légalisme (cf. a. 544, 1134) de la Révolu-
tion toute proche.

¢) Mais C’est avant tout pour avoir su concilier ’Ancien Régime et la Révolution
que le C.C. a été exalté par les juristes du XI1X° s. (et méme d’aprés) comme un acte émi-
nemment politique de modération et de compromis (ni réaction ni révolution : la for-
mule est de Planiol, v. Ripert-Boulanger, I, n° 112). Il est bien vrai qu’au premier
contact Peeuvre fut jugée réactionnaire par la gauche du Tribunat. Mais cette critique
était peu de chose en comparaison de la réprobation passionnée qui allait s’élever dans
toute I’Europe contre-révolutionnaire, sur le double théme religion et famille.
L’hostilité diplomatique de la papauté au C.C. fut trés vive (cf. Latreille, L’Eglise et la
Révolution, 1946-1930, 11, p. 64, 72, 96, 100, 111, 115, 141, 160, 185, 247) : il lui appa-
raissait comme un prolongement des fameux Articles Organiques de Pan X, destinés &
reprendre sous main les concessions du Concordat (cf. La sécularisation du droit civil
par le C.C. des Frangais, in Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Milan,
1981, p. 1007 s.). Le reproche de ruiner la famille (par l'affaiblissement de l'autorité
paternelle et le régime successoral de divisibilité absolue) était bien plus profond. On le
voit poindre dans 'Emigration ; il sera renouvelé, tout le long du Xix® s., par des pen-
seurs isolés (Balzac, entiché d’aristocratie et de majorats ; Renan, Essais de morale et de
critique, 1859, préface, p. X), avant d’étre systématisé par Le Play (La réforme sociale
en France, 1864) et son école. En face, la critique que 'on pourrait considérer comme
de gauche est réapparue d’abord sous un aspect sentimental (les droits de la femme et
de I’enfant, dans le romantisme de George Sand et de Victor Hugo). Elle a revétu une
forme plus précise sous le Second Empire (Acollas, I, p. XLII), mais, en stigmatisant le
C.C. comme rétrograde, on avait surtout le dessein d’atteindre le neveu & travers
Poncle. Enfin, le socialisme vint, et 'on eut un motif apparemment exact pour dire que
le C. Nap. était un Code conservateur, car il n’avait point été socialiste, il avait méme
été 2 peu prés muet sur le contrat de travail (heureusement ; car, s’il ’avait réglementé,
il elit bien géné le développement du droit ouvrier). Cf. Maxime Leroy, L'esprit de la
législation napoléonienne ; esquisse d’une étude critigue, Th., Nancy, 1898 ; A. Tissier,
Le C.C. et les classes ouvrieres, Livre du Centenaire, I, p. 71 s. Le motif a pu paraitre
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d’autant plus exact que les laudateurs du C.C. (ex. Boistel, Le C.C. et la philosophie du
droit, Livre du Centenaire, I, p. 45 s.) ont parfois ramené I'essentiel de sa philosophie &
une défense des droits individuels contre la collectivité. Mais il ne faut pas gommer des
textes leur signification révolutionnaire : ex. I'a-544 peut &tre lu comme un principe de
conservation, mais c’était en 1804 une garantie pour la nouvelle couche sociale qui
avajt acquis (@ bon compte) des biens nationaux contre la revendication des
anciens propriétaires (les émigrés, IEglise). Une nouvelle image du Code a été proposée
par X. Martin, R H.D., 82, 589, Rev. hist. Fac. de dr., 1987 (4), 87, et 92 (13), 227, ainsi
que Nature humaine et Révolution francaise, 1995 : lauteur conteste Iindividualisme et
le libéralisme du C.C., et il impute aux rédacteurs une philosophie matérialiste qui les
rapprocherait de Hobbes (un Hobbes sans son calvinisme). Inicressant, mais
paradoxal : le rdle de Portalis et de Tronchet parait sous-évalué. L’accent est mis sur
les fréquentations mondaines de Bonaparte avec Cabanis et les « Idéologues »
sensualistes. Mais, la nuit, ne révait-il pas avec Ossian, en vrai romantique ? Le fait est
quil ne tardera pas i mettre les idéologues & la porte du Tribunat, puis & les
pourchasser.
d) Tt a été usuel, dans la doctrine marxiste, de présenter le C. Nap. comme un
moment historique de la lutte des classes : le moment ol la bourgeoisie montante
triompha de la féodalité (ce qui expliquerait, notamment, la virulence avec laquelle le
juriste prussien Charles de Savigny, dans un libelle fameux de 1814, repoussait pour
son pays toute idée d'une codification 4 la frangaise : il y apercevait une menace pour
ses intéréts de féodal ; cf. Krystufek, La querelle entre Savigny et Thibaut, R.A.D.,
1966, 59). Mais, aprés avoir été le signe, peut-&tre I'arme d’une évolution nécessaire et
bénéfique, le Code ne faisait plus, dans cette vision, que de se survivre comme un rem-
part croulant, le rempart que la classe capitaliste, condamnée a disparaitre, opposait &
la montée du prolétariat. Dinspiration marxiste — quoique d’un marxisme ouvert a
d’autres brises — un auteur a essayé avec brio de démonter les mécanismes subtilement
répressifs qui se cacheraient sous Papparence libérale du C.C. — ces mécanismes par
lesquels la classe possédante assurerait sa domination sur les non-possédants (André-
Jean Arnaud, Essai d’analyse structurale du C.C. frangais, la régle du jeu dans la paix
bourgeoise, 1973 ; cf. Arch., 75, 447). — Au-dela des intuitions, il n’est pas si facile,
pourtant, de vérifier scientifiquement 'hypothése d’'une complicité objective entre le
capitalisme et le C.C. (& supposer que le capitalisme soit une mauvaise fréquentation),
voire d’une relation quelconque entre les deux. Car il ne suffit pas d’établir que, sous le
C.C., le capital prospéra et le prolétariat souffrit ; il faudrait encore démontrer que,
sans le C.C. (ce qui fut apparemment le sort de I’ Angleterre), les choses fussent allées
différemment. Inutile, en tout cas, de chercher la vérification dans le contentieux, en
postulant que le C.C. a fonctionné comme une machine & débouter les prolétaires.
L’impression qui se dégage de la jurisprudence publi¢e au XIX° s., C’est que les proces
civils que le Code servit alors & résoudre ne recouvraient de conflits de classe que par
accident. La plupart se déroulaient & Pintérieur d’une méme classe, la classe moyenne
largement entendue, les classes moyennes. Sauf 4 observer que, dans ces luttes intesti-
nes, assez souvent, un des litigants — pas forcément le perdant, d’ailleurs — pouvait
&tre un marginal, un faible, un malchanceux, bref un déclassé (Penfant naturel, le bour-
geois en déconfiture...). Mais en est-il autrement & Theure actuelle 7 Abstraction faite
du contentieux prudhomal, et encore ! la vérité génante, que nous nous cachons, pour-
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rait bien &tre que le droit reste essentiellement Iaffaire des classes moyennes, que le
haut et le bas n’y touchent que du bout des doigts.

e) Pour terminer sur une note, sinon de scepticisme, du moins de réduction des
exagérations, il faudrait essayer d’imaginer ce qui se serait passé s’il n’y avait pas eu le
C.C., ou s’l n’était venu que cinquante ans, voire cent ans plus tard. Cf. Le C. C. des
Frangais a-1-il changé la société européenne ?, D. 75, chr. 171.

3 | DEPUIS LE CODE CIVIL

La codification n’a pas arré&té les transformations du Droit civil.
Elles se sont méme précipitées au cours du XX° s. (du moins en avons-
nous I'impression). Ce qui a posé la question d une révision du Code.

[78] > Les transformations du droit civil
depuis le Code Napoléon

a) Jusque vers 1880 (« fin des notables »), le mouvement fut lent.
Les changements politiques n’eurent que des contrecoups trés limités
sur le Droit civil. La Restauration aurait pu étre une revanche de
PAncien Droit, si Louis XVIII, par la Charte, n’avait promis le main-
tien du C.C. Le divorce fut bien aboli en 1816, pour donner satisfac-
tion a4 I’Eglise, mais une tentative pour le rétablissement du droit
d’ainesse échoua en 1826.

Au fond, la France eut, dans toute cette période, un seul gouverne-
ment, celui de la grande bourgeoisie libérale, et celle-ci, précisément,
trouvait satisfaction dans le C.C. Tout au plus Karl Marx pouvait-il
noter dans la législation civile de son temps les reflets du combat mené
contre Iaristocratie terrienne (le C. Nap. était encore trés rural) par la
classe montante des financiers (en 1852, 1égislation de faveur pour le
plus gros préteur sur hypothéques, le « Crédit Foncier de France », qui
depuis...). Ni le gouvernement provisoire de 1848, ni la Commune de
Paris, ne surent faire plus que des lois révolutionnaires d’expédient en
matiére de loyers, et des moratoires. Le vrai est que, par-dela les consti-
tutions politiques éphéméres, le C.C. resta la Constitution la plus
authentique du pays.

_b) Vers 1880, avénement de la République démocratique va déter-
miner un mouvement plus profond. A beaucoup d’égards, le mouve-
ment sera dirigé contre le C.C. Il est, cependant, complexe, et
s’accomplit sur deux axes distincts.
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1° Dans le droit des persomnes, de la famille, des incapacités,
Pindividualisme qui avait inspir¢ le C. Nap. a &ét¢ soit rétabli dans sa
pureté primitive (réintroduction du divorce en 1834), soit surtout
développé vers des comséquences nouvelles : indulgences distiliées a
Penfant naturel (augmentation de ses droits successoraux, 1896 ;
possibilité de 1égitimer 'adultérin, 1907 ; ouverture Qg la recherche de
paternité, 1912); et pour la femme mariée, abolition de la puis-
sance maritale en 1938, de son incapacité en 1942 (les maris
manquaient).

Cette croissance des droits de I'individu n’a pu s’accomplir qu’au
détriment de la cohésion du groupe familial. Cependant, & dater
de 1938 (sous l'influence d’une politique démographique nataliste), on
voit s’ébaucher un autre mouvement, qui interfére avec le premier, et
le neutralise en partie : un mouvement de promotion de la famille {ex.
lois successorales de 1938, en réaction contre 1’égalitarisme absolu de
la Révolution ; C. de la famille de 1939).

2° Dans le droit du patrimoine, propriété, contrats, responsabilité,
la réaction contre I'individualisme a été plus précoce et politiquement
d’origine différente ("autoritarisme en matiére économique peut aller
de pair avec I'individualisme en matiére familiale, et vice versa). Sous
Paction de facteurs divers — développement de la grande industrie,
du commerce d’exportation, de la banque, influence accrue des mas-
ses ouvrieres ou de petits groupes militants, guerres (dont deux gran-
des), crises économiques, inflation —, le libéralisme économique a été
battu en bréche, et 'intervention de I'Etat jugée désirable et néces-
saire pour assurer le bien de tous. De 14 — depuis 1914 — des res-
trictions multiples apportées a la propriéte privée dans I'intérét collec-
tif ; le développement de 'ordre public, qui vient mettre des barrieres
a la liberté contractuelle; la tendance & procurer une réparation a
toutes les victimes de dommages, sans se préoccuper de savoir si celui
qui est chargé de la réparation a commis une faute,’ dés lors quil a
les moyens économiques de supporter la charge (théorie du risque).
On assiste & une socialisation du droit civil, dont on peut se deman-
der, du reste, si elle n'est pas, plutdt quune infidélite a 1”esp}r1‘§

de 1789 et méme de 1804, la conclusion logique du principe d’egalité

alors rappelé 2 la lumidre. A Vintérieur de cette génogie, il faut insis-

ter sur la césure, la fracture de 1914 : cest 1’annee.ou tomba un giqs

points d’appui implicites du C.C. (le franc de gemnal, la.convembl.—
lite du billet de banque en or). A partir de 14, notre droxt’ du patri-
moine a &té constamment dominé par la dépréciation, déclarée ou
rampante, de la monnaie (cf. t. 1L, n° 13).
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¢) Depuis 1958 (V¢ République), les deux mouvements précédents
se sont probablement prolongés sur leurs lignes générales, non sans
hésitations, cependant, pauses, retours, alternances.
1° Dans le droit des personnes, le principe d’égalité a achevé ses
conquétes : égalité de la femme au mari (régimes matrimoniaux, 1965
et 1985), de la mére au pére (autorité parentale, 1970) et éventuelle-
ment du pére & la mére (autorité parentale encore, 1987), de I'enfant
naturel a Tenfant légitime (tutelle, 1964 ; filiation, 1972), de
I'adolescent a I’adulte (abaissement de I’Age de la majorité, 1974). Tou-
tefois, dans une partie de ces réformes (filiation et divorce surtout),
certains préferent voir (peut-&tre a tort) un phénoméne nouveau, pro-
c¢dant moins de I'idéologie individualiste égalitaire que d*une transfor-
mation des meeurs qui s’est produite dans toute I'Europe & partir des
années 60-70 : I'avénement d’une société permissive ou société de tolé-
rance (société d’impudeur « médiatique », en tout cas). La transforma-
tion, du reste, aurait été sans doute moins profonde en France qu’a
Iétranger, dans les pays historiquement protestants (Sudde, Angleterre
et Etats-Unis, Allemagne), ce qui expliquerait que les réformes n’y
aient pas ét€ aussi loin (ex. restrictions a 1'égalité de droits quant a
Penfant adultérin ; droit du mariage maintenu tel quel malgré le déve-
loppement d’une pratique de cohabitation ; solution de compromis en
ce qui concerne la transmissibilité du nom de la femme mariée). Dans
les années 80, les discussions classiques, menées en termes de liberté
individuelle et d’égalité des droits, ont &té refoulées au second rang par
des questions nouvelles, nées d'une génétique de pointe (procréations
assistées, statut de l’embryon), auxquelles ont finalement répondu
deux grandes lois dites de bioéthique (29 juill. 1994), et la personne a
eté hissée au pinacle (supra, n° 49, d). Mais, en 1997-1999, les déman-
geaisons libertaires reprennent (avec le projet de pacs, t. I, p. 696 ; de
divorce simplifié, etc.). '
2° Dans le droit du patrimoine, il n’y a eu aucun retour décisif au
libéralisme, pas plus, malgré les prestiges du franc fort, puis de Peuro,
qu'a l'authentique stabilité monétaire (un régime ou1 'on usait constam-
ment de la méme monnaie sans s’interroger constamment sur elle), tels
quils existaient avant 1914. L’industrialisation, lurbanisation ont
imposé un pullulement de réglementations techniques et entrainé de
nouvelles restrictions de la liberté contractuelle comme de la propriété
privée. Ce qui n’a pas empéché qu’a maintes reprises — 1976, 1983,
1986, 1992 (le traité de Maastricht) — ne s’affirme un désir politique de
liberté économique, de déréglementation, de privatisation, plus ou
moins suivi d’effets 1égislatifs. Joint & cela que la société de tolérance,
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étant aussi la société de consommation, éprouve le besoin d’exalter, 2
contre-courant de toute socialisation, I'instrument juridique de la
consommation, qui est le contrat. Mais c’est Pinstrument qui est exalté,
non les individus : le professionnel est suspect, le particulier est surpro-
tégé comme consommateur (loi Scrivener, 10 juill..1978), en attendant
de I’étre comme surendetté (loi Neierzz, 31 déc. 1989). La méme ou 'on
escompterait le plus de liberté, par ex. dans le droit de la concurrence
(ord. 1= déc. 1986), on constate qu’un papier jadis aussi banal que la
facture du commercant est devenu le pivot de tout un systéme juridique
pour initiés. Pour trouver la liberté contractuelle a 1’état pur, exempte
soit de colbertisme, soit de charité protectrice, c’est aux contrats ban-
caires, financiers qu’il faudrait se reporter, ceux gue manie le grand
capital ; mais ils se sont évadés du droit civil, peut-&tre méme de
P’espace national.

791 » La révision du Code civil

Elle pourrait &tre préconisée, a I’heure actuelle, pour des raisons de
forme plus que de fond. Cependant, 2 quoi bon rebatir la maison si
I’'on ne sait qui Phabitera ?

a) En la forme, I’émergence d’une pluralité de systémes juridiques
a fait perdre a notre droit civil sa belle ordonnance unitaire : il existe
un droit commun et des législations spéciales (ex. un droit commun du
bail, qui est dans le C.C. et une législation spéciale du bail & usage
d’habitation, qui reste en dehors) ; les principes de la responsabilité
sont toujours aux articles 1382 et s., mais plusieurs applications, parmi
les plus lourdes, en sont sorties (ex. accidents de la circulation) ; les
contrats de consommation, quoique contrats civils, ont été refoulés
dans un pseudo-code autonome. Outre que maintes régles de droit
positif demanderaient & &tre recueillies dans les arréts consolidés de la
Cour de cassation (ex. sur les vices du consentement), méme de la
Chambre commerciale, dont la jurisprudence (ex. en matiere de cau-
tionnement) a déteint sur le droit civil. Rassembler, réorganiser, il v
aurait tout un travail a faire pour que de nouveau le civis dispose de
son Code.

b) Mais est-ce le moment quant au fond, alors qu’entre les diffé-
rentes tendances qui la sollicitent ou la déchirent, la France, visible-
ment, hésite et cherche sa réponse ? Libéralisme et interventionnisme,
famille traditionnelle et famille new-look, religion et laicite — il est des

oppositions qui pourraient relever, semble-t-il, de 'art du compromis.
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Encore faudrait-il que le législateur et mesuré le poids respectif
— politique, démographique, psychologique — des parties, et surtout
les multiples nuances ol chacune, étant francaise, entend se diversifier.
Et il 'y avait que ces divisions intérieures... Mais d’autres s’y emmé-
lent, qui viennent du dehors. Passons sur I'Islam, quoiqu’il soit présent
avec sa Charia a état virtuel (cf. infra, n° 83). L’Europe ne se laisse
pas aussi aisément négliger. Elle a déja deux pieds chez nous comme
droit actuel, le conventionnel et le communautaire, celui-ci principale-
ment (cf. infra, n° 139). Et ce n’est pas fini : Paspiration a la suprana-
tionalit¢ pousse & une explosion de la compétence législative. A la
limite, scénario imaginable, la révision de notre C.C. irait se fondre
dans I’élaboration d’un Code civil européen. Mais ce sont les premié-
res années du XXI° s. qui nous diront §’il y a une Europe, et laguelle.

[80] ETAT DES QUESTIONS

I. — HISTOIRE

B.G. — Halpérin, Histoire du droit privé frangais depuis 1804, 1996.

Mettons & part les commencements : les années impériales, si rapides, dont les his-
toriens ont surtout retenu les chevauchées du C. Nap. hors de France, dans les pays
annexés ou satellisés (cf. infra, n° 84) ; puis les toutes premiéres années de la Restaura-
tion, marquées par I’étrangeté de la situation, le C.C. debout, tout nu, sans jurispru-
dence, dans un flot de ressouvenirs d’Ancien Droit (cf. En Pannée 1817, Mélanges
P. Raynaud, 1984, p. 81 s.). A partir de 13, peu 4 peu, le droit nouveau entrera dans les
meeurs francaises. Comment cela ? 'établir serait 'objet d’une minutieuse histoire des
faits, que nous ne possédons pas encore (Uhistoire des idées est mieux partagée, en tant
qu’histoire de la doctrine civiliste et des méthodes d’interprétation ; cf. infra, n° 152).

a) Les transformations du droit civil. — 1l existe tout un genre littéraire de transfor-
misme ou évolutionnisme juridique. A défaut d’histoire des faits sociaux, ce sont des
raccourcis sociologiques ou méme philosophiques par lesquels 'auteur relie, & travers le
temps, les événements saillants de la égislation et de la jurisprudence.

Premiére période (out 'on décrit une évolution qui a semblé trés profonde, mais qui
nous semble maintenant bien modérée, le progrés au sens radical socialiste) : Tarde,
Les transformations du droit, 1894 ; Charmont, La socialisation du droit, 1903 ; Les
transformations du droit civil, 1912 ; Duguit, Les transformations générales du droit privé
depuis le C. Nap., 1912 ; G. Morin, La révolte des faits contre le C.C., 1920 ; La loi et le
contrat et la décadence de leur souveraineté, 1929 ; La révolte du droit contre le Code,
1945.

Deuxiéme période (on Yon décrit une évolution plus précipitée, plus dramatique,
aux alentours de la deuxiéme guerre mondiale ; finalement, une socialisation tranquille
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du droit, plutét qu'une révolution socialiste) : Josserand, Evolution et actualités, 1936 ;
Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne, 1935-1939 ; Le déclin du droit,
1948 ; R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil
d’aujourd’hui, 3 vol., 1952-1959.

Et aujourd’hui ? Cf. E. Bertrand, L'esprit nouveau des lois civiles, 1984, & tempérer
par Oppetit, Les tendances régressives dans Pévolution du droit contemporain (par des
retours 4 Parchaisme ou par des excés de modernité), Mélanges D. Holleaux, 1990,
p- 316, et Droit et modernité, 1998 ; Atias, le C.C. nouveau, D. 99, chr. 200.

Et demain ? Cf. Mélanges Terré, 1999, L’avenir du droit (en ses différentes
matiéres).

Aux interprétations éVolutionnistes, que privilégient les médias, on peut faire
I’objection que, jugeant sur textes (de lois ou d’arréts), elles s’exagérent la profondeur
des transformations décrites et méconnaissent la force d’inertie et de résistance des
meeurs. 1 y a certainement eu des changements. Mais ont-ils porté sur les bases ? La
propriété privée des moyens de production, le contrat, la famille (toutes les familles ne
sont point incertaines, ni éclatées) restent des réalités fondamentales, aujourd’hui
comime en 1804.

[81] b) La révision du C.C. — Sous le Second Empire, la question fut agitée doctrina-
lement : mémoire de Batbie, professeur d’économie politique 4 la Faculté de Paris, a
I’Académie des Sciences morales, en 1865 (dans un sens contractualiste & outrance ; v.
une réponse dans R.C., XXVIII, p. 125, 308 ; XXIX, p. 116); réunions républicaines
chez Jules Favre, en 1866, pour préparer une réforme en prenant pour principe
Pautonomie de Il'individu; rapport introductif d’Acollas, Nécessité de refondre
l'ensemble de nos codes, et notamment le C. Nap., au point de vue de l'idée démocratique.
— En 1904, dans le Livre du Centenaire, la question est abordée contradictoirement.
Planiol (11, p. 955 s.) : Inutilité d'une révision générale du C.C. (la nature humaine, écrit-
1 avec son scepticisme d’historien, est telle qu’on ne peut améliorer, mais seulement
remplacer des inconvénients connus par d’autres qui ne le sont pas). Mais, en sens con-
traire : Larnaude et Pilon (Joc. cit., I1, p. 901 s., 935 s.). A la méme époque, un rapport
magistral du commercialiste Thaller & la Société d’Etudes législatives (Bulletin de cette
société, 1904, p. 472 s.) résumait la position moyenne de Popinion éclairée : « Il y a des
angles & arrondir, des tempéraments a trouver, un certain socialisme d’Etat i infuser
par doses modérées dans le corps social. » On peut se demander si ce n’est pas ce qu’'a
fait, mais cinquante ans plus tard, la C.R.C.C. En 1904, le ministére de la Justice avait
ausst réuni une Commission extraparlementaire (Bull de la Soc. d’Etudes légisiatives,
1905, p. 93), mais trop nombreuse, chargée de littérateurs 4 la mode (Brieux,
Paul Hervieu, Marcel Prévost, qui y apportaient la note nécessaire d’individualisme
féministe), elle se perdit bientdt dans les sables. Sur I’épisode, v. Niort, thése précitée,
supra, n° 75).

La Commission de révision du C.C. (C.R.C.C.), instituée par le d. 7 juin 1945 a
fourni un effort constructif considérable. Ses Travaux ont été publiés (1= vol., 1945-
1946). La Premiere Partie de I’Avant-Projet (Livre préliminaire : Personnes physiques,
Famille) a été présentée au garde des Sceaux, fin 1953, avec une série d’exposés de
motifs et un remarquable rapport d’étape de Julliot de La Morandiére (ol il se plai-
gnait un peu, non sans raison, que la Commission n’elit regu du pouvoir politicien
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aucune orientation générale de politique législative). L’entreprise s’est poursuivie jus-
qu'en 1962. Si 'on se risquait 4 faire la critique aisée d'un art difficile, les reproches
principaux porteraient sans doute sur les points suivants : Pindifférence 2 Ia forme, les
trop fréquents regards jetés en arriére (vers le B.G.B., vers le radical-socialisme de
I’entre-deux-guerres), et surtout la trop grande confiance faite & la « classe juridique »,
au monde des professionnels du droit (d’od engouement pour la jurisprudence et la
pratique notariale, la réduction du droit au contentieux). La C.R.C.C. n’en avait pas
moins proposé une foule d’améliorations de détail, dont les réformes ultérieures ont
fait leur profit.

[82] <) La V° Républigue. — Pour une vue critique, v. Droit et passion du droit sous la
V' Républigue, 1996, a tempérer par G. Cornu, plus optimiste, R.T. 96, 1033. 1l n’est
pas illégitime de choisir pour échantillon le Droir de la famille, car Cest, semble-t-il, la
seule partie du C.C. pour laquelle avait été entamé un travail systématique de réforme.
Et a deux reprises, en deux vagues successives, & une génération de distance. Ce qui
pourrait faire croire & ceux de la seconde vague qu’ils sont les acteurs d’une nécessité
de I’histoire et pourrait leur suggérer pour devise qu’a chaque génération il faut un
droit. Alors qu’au contraire, si des forces naturelles éloignent Pune de Fautre les géné-
rations, la mission du droit de la famille est de les empécher de s’éloigner trop jusqu’a
ne plus se reconnaitre.

1° La vague consulaire. Les premiéres années de la Ve ont parfois été qualifiées de
consulaires. Plus d’un motif faisait penser & ’an VIII : un général charismatique, une
constitution nouvelle, un franc nouveau, les avoués supprimés, des conseillers d’Etat
pétulants... Il y avait du printemps dans 'air législatif. Cf. Une législation revisitée
comme un champ de bataille, Essais sur les lois, 1995, p. 195. La premiére vague a été
lancée en 1964 (réforme de la tutelle) par Jean Foyer, le Garde des sceaux de Pépoque,
dont le regard portait loin, et les derniers remous s’en font encore sentir (réforme du
droit des successions) en 1999, sur les sables de la plage. A Porigine, il n’avait peut-étre
été question que de réécriture : simplifier, clarifier des articles que des lois antérieures,
trop hétives, avaient encombrés de scories. Mais, rapidement, il apparut qu’il faudrait
aller beaucoup plus au fond des choses.

Sans doute, il n’a pas été touché 4 la structure générale du code — au point qu’on
s’est efforcé acrobatiquement d’en préserver la numérotation, du moins pour des textes
connus (ex. a. 312, 450, 502), ce qui a conduit & des articles vides (ex. a. 430, 431) ou
démultipliés (ex. a. 220-2, qu’il conviendrait de lire, plutdt que deux cent vingt-deux,
deux cent vingt indice deux). Cette conservation des formes, du reste, ne s’explique pas
seulement par le désir de tranquilliser les praticiens. Il faut y voir une considération
politique : dans une société dont le droit public avait changé de constitution dix fois en
cent cinquante ans, il était bon de maintenir 4 la constitution civile — la véritable —
cette 1égitimité historique qu’assure, more britannico, la continuité des formes.

Le fond, néanmoins, a été modifié. A ces réformes du droit de la famille, une frac-
tion de la doctrine civiliste a imputé, soit une idéologie libertaire prononcée, soit un
sociologisme aveugle, acceptant de calquer la législation sur une évolution permissive et
pernicieuse des meeurs (cf. Atias et Linotte, Le mythe de l'adaptation du droit au fait, D.
77, chr. 251 ; Sériaux, Droit pros., 88 (1), 263). La loi aurait trahi une de ses fonctions
essentielles, la fonction pédagogique, laquelle consiste, sinon a dresser ou redresser les
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meeurs, du moins a leur proposer un modeéle. Peut-8ire reconnaitra-t-on tout de méme
que, sur des questions ol la société francaise était fonciérement divisée entre conserva-
teurs et novateurs, le légisiateur avait tenté une fois de plus un compromis politique ; et
quil s’était d’ailleurs proposé moins de proclamer des principes (ou des contre-
principes) que de dénmouer empiriquement quelgues-unes des difficuliés que les
menages (vrais ou faux) rencontraient daus leur vie quotidienne (cf. Arch., 75, 1). Acca-
parés par le débat sur les institutions, les commentateurs n’ont pas prété attention a
d’autres aspects, qui pouvaient étre caractéristiques, des lois nouvelles : le golt des
options, des solutions diversifiées (ex. dans la 1. 3 janv. 1968, éventail des régimes de
protection de I'incapable majeur ; dans la 1. 11 juin 1975, la coexistence de quatre types
de divorce) ; la préférence accordée aux situations vécues sur les situations formelles
(ex. le r6le de la possession d’état, dans la 1. 3 janv. 1972) ; la tendance antibureaucra-
tique (ex. I'importance attribuée par la 1. 13 juin 1965 aux présomptions des a. 221-222,
comme si la femme avait eu & conquérir son égalité moins sur le mari que sur les ban-
ques et le notariat). Cf. Tendances actuelles de I'art législatif en France, Essais sur les
lois, 1995, 267.
2° La vague de 1998 (rose, diront les uns ; rouge, les autres). — C’est, pour le droit
de la famille, une réforme d’ensemble qui est annoncée. Des expertises ont été deman-
dées, une commission instituée, qui a déposé son rapport en septembre 1999. Deux
idées transparaissaient : conserver au mariage sa valeur, moderniser le reste, adapter &
des meeurs présumées nouvelles. A 'automne 1999, le résultat le plus proche se dessi-
nait autour du pacs (pacte civil de solidarité, statut du concubinage, méme homo-
sexuel), dont Pinitiative avait été parlementaire, mais qui avait regu 'appui du gouver-
nement (cf. t. 1L, p. 28, 669 s.) Jusqu’olt réformer ? Pour un catalogue maximal (mais
sérieusement argumenté) du possible et de 'impossible, v. J. Théry, Couple, filiation et
parenté aujourd’hui, le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, 1998.
d) Vers un C.C. européen ? — Sur la question, du point de vue européen, v. infra,

n° 141. Du point de vue francais, recherche préalable : existe-t-il une exception fran-
caise, une singularité du droit, de la culture juridique, qui résisterait a I’intégration ?
Cette singularité aurait ét€ creusée par deux faits historiques : 1° au XVI° s. le rejet de la
Réforme, c’est 14 qu’Alain Peyrefitte voyait 'origine de ce qu’il appelait, dans son livre

célebre, Le mal frangais (mais, 4 ce compte, on remarquera que c’est le mal de tout le

Sud, des pays du Club Méd., comme disent dédaigneusement les Allemands); 2° au
XVIIE 5., ta Révolution francaise, pas seulement la Déclaration de 1789 dont on trouve-
rait Péquivalent ailleurs (en Amérique, par ex.), mais la décennie tout ent.iére', Terreur.
comprise, sans oublier le calendrier décadaire, la tentative la plus extraordinaire (et qui

échoua) pour changer juridiquement la vie.

II. — GEOGRAPHIE

Le principe, jacobin mais aussi consulaire, est et demeure I'unité du droit civil sur
Pensemble du territoire francais, du moins du territoire de la métropole (cf. Dr. pros.,
92 {1}, 55, Pastorel, & propos du statut de la Corse, et 73, A un?g, normes natxpna\es

et normes locales). Par deux lois du 1% juin 1924, la législation civile et gomercxale de
la France (de « VIntérieur ») a &€ infroduite tout entitre dans les trois départements
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d’Alsace et de Moselle. Réserve était faite, toutefois, de certaines dispositions de droit
local (d’origine allemande), limitativement énumérées (v. Ortscheid, Le bijuridismue,
R.ID.C., 90, 469). Ces exceptions subsistent, concernant notamment pour le droit civil
la tutelle (ex. Civ.' 4 oct. 1988, J.C.P., 88, 4, 373), la publicité fonciére, les associations
{ex. trib. adm. Strasbourg, 17 juin 1986, D. 88, 304). Un Institut du droit local est asso-
cié a la Faculté de droit de Strasbourg. Plus généralement, un peu partout, mais sur-
tout & la campagne, les usages locaux (régionaux peut-Etre) apportent de la diversité au
paysage juridique, soit que le C.C. lui-méme leur ait donné délégation (cf. infra,
n° 137), soit que les tribunaux s’y référent d’eux-mémes pour interpréter la volonté des
parties dans les actes juridiques (a. 1135 ; ex. Civ.! 19 janv. 1982, D. 82, 589, n. Pré-
vault, testament de 1864 interprété selon les usages de la Corse).

La multiplicité des juridictions est, d’ailleurs, un facteur de morcellement du droit.
La Cour de cassation est loin d’avoir toujours les moyens de son magistére
d’unification : toutes les affaires, faute de pourvoi, ne montent pas jusqu’a elle, et elle-
méme, en renvoyant les questions de fait 4 Pappréciation souveraine des Juges du fond,
ouvre & la diversité un champ immense. Chaque tribunal peut ainsi avoir (du moins i
petio) son baréme de dommages-intéréts (comme en droit pénal son tarif de mois de pri-
son), mais aussi son interprétation originale d*une régle de droit. Cependant, appel peut
rétablir une unité. Il existe, bien connues des praticiens, des jurisprudences de cours
d’appel (v. chr. Laher-Loyer, J.C.P., 89, 1, 3407), et linformatique (cf. infra, n° 145)
appliquée, comme s’en est développée la pratique, aux décisions du ressort, permet aux
Juges de s’en pénétrer, ce qui renforce la cohérence et Pautorité de ces sortes de droits
provinciaux. Il serait intéressant pour la sociologie juridique de rechercher si des corréla-
tions peuvent étre établies entre telle jurisprudence, telle attitude judiciaire, et les don-
nées historiques, économiques, politiques, etc., de Ia région considérée (cf. le « Qua-
drige » de Sociologie juridique, 1994, p- 359). Néanmoins la réalité¢ de ces poles
autonomes de développement du droit ne doit pas nous dissimuler Ie poids de Paris, qui
est devenu énorme, dans le systéme juridique de notre époque. La concentration sur
Paris de notre Cour supréme et des ministéres, du Tribunal et de la Cour de Paris, qui se
veulent pionniers, des médias qui amplifient les messages, des siéges sociaux et des servi-
ces juridiques des grandes entreprises, des journaux qui font I'événement — tout
concourt 4 imprimer au droit frangais une dominante d’esprit parisien. La conséquence
est que beaucoup de lois (ou méme de jurisprudences) congues en fonction de possibilités
ou de difficultés propres 4 la capitale sont inadaptées 4 la province.

2/ Le droit civil francais
en face des systemes juridiques étrangers

Pas plus que la France, le droit civil frangais n’est seul dans le
monde. II faut donc essayer de le situer par rapport aux divers sys-
témes juridiques entre lesquels la planéte se partage. Mais, quand bien
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méme il apparaitrait comme trop différent, trop original pour entrer
dans aucun systéme, nous devons nous demander s’il n’a pas exercé
une influence sur les autres ou regu des autres une influence.

831 1 | LES PRINCIPAUX SYSTEMES JURIDIQUES

Il est classique, en droit comparé, de regrouper les droits civils qui
ont entre eux des rapports, soit de parenté historique, soit d’affinité
technique, pour en former des sortes de famille : ce sont les systémes
juridigues. 11 v a nécessairement une part d’arbitraire dans ces classifi-
cations : il en est, néanmoins, qui sont couramment admises. Allons
du lointain au proche. .

a) 1l faut commencer par mettre & part les droits que I'on qualifie
de Droits orientaux. De loin, POccident leur attribue une originalité
profonde, quoique indéfinissable : ils n’attacheraient pas }a ms%m_e
importance que le ndtre a Paction en justice, au contentieux, & la réali-
sation du droit ; la distinction du droit, des meeurs, de la morale y
serait nébuleuse. C’est le droit chinois du temps des mandarins qui
pourrait &tre le prototype de ces droits orientaux. Mais, depuis lors,
Japon en téte, ’Orient s’est fortement occidentalisé. Du moins dans les
textes, sinon dans la maniére de les comprendre et de les apphqger.

b) Les droits religieux. Un droit n’est pas religieux parce qu’il est
influencé par la religion (tel jusquen 1995 le droit de la République
d’Irlande, qui excluait le divorce par respect pour I'Eglise catholique).
Il ne Pest pas non plus quand il intégre des éléments religieux a ses ins-
titutions (tels les droits assez nombreux qui accordent des effets civils
aux mariages confessionnels). L’essence d’un droit religieux est d’avoir
sa source immédiate dans la religion, comme par antithése 'essence
d’un droit laique est de n’avoir de source que profane. Les droits euro-
péens se sont laicisés au XIX® s., le C. Nap. donnant I'exemple. Mais il
existe des droits religieux. Laissons de c6té le droit canonique : c’est
un droit religieux, car il émane de I’Eglise catholique ; cependant, sa
nature propre et la fonction qu’il s’assigne dans la sociéte font de Iwi
ajourd’hui un cas trés particulier. Dans la plénitude de la notion, un

droit religieux est un droit révélé, donc un droit qui proc’ed:erde la dw’x_—
nité. Dans PEtat d’Isragl, c’est un droit percu comme révelé, puisqu il
est contenu dans la Thora, que les tribunaux rabbiniques appliquent
au mariage et au divorce. Mais le phénoméne e plus r,emarquable de
droit révélé est représenté par le droit musulman. A Vheure actuelle,
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dans la plupart des Etats islamiques, la charia est devenue droit posi-
tif, soit intégralement (y compris un interdit de principe contre le prét
a terét), soit au minimum quant au statut personnel (mariage, auto-
rit¢ parentale). Et en France méme, 4 travers 'immigration maghré-
bine, cette explosion d’un droit religieux n’est pas sans poser des ques-
tions au droit laique de notre C.C. :
¢) Les droits socialistes. Ce sont les droits des pays de "Est, qu’on

disait communistes (quoique aucun ne fiit arrivé au stade du commu-
nisme, de I'entiére communauté des biens). Ces droits étaient socialis-
tes en ce sens que leur poutre maitresse était la socialisation de tous les
moyens de production, et en premier lieu la socialisation du sol. Le
contraste était violent avec les autres droits — droits capitalistes,
méme quand ils n’avaient pas conscience de I’étre, puisqu’ils étaient
ouverts sans limite a I’appropriation privée de tout ce qui est économi-
quement capital. Il ne faut pas croire, toutefois, que la différence pou-
vait se résumer en quelques articles de plus ou de moins, pour garantir
ou pour eliminer la propriété individuelle. Le droit socialiste, c¢’était
aussi un autre paysage juridique : la formation du contrat analysée
comme une discussion comptable entre deux entreprises d’Etat, les
réformes législatives remontant par débats successifs le long d’une gra-
dation d’assemblées populaires, les tribunaux de camarades, la procu-
rature (cf. infra, n° 102), et aussi une certaine difficulté, pour
Iétranger, d’€tre informé sur la facon dont ces choses-1a se passaient
en pratique. Dans le bloc socialiste, le droit soviétique constituait le
noyau et le modéle. Tout en préservant I'indépendance formelle de
leurs codes, les Etats politiquement liés & 'U.R.S.S. avaient imité son
droit. Non sans rester un pas ou deux en arriére : en général, un sec-
teur de petite propriété paysanne ou artisanale avait été maintenu au
flanc de la propriété collective. Mais le mouvement politique, social
(psychologique également) dit de perestroika (restructuration), qui
s’était déclenché & Moscou dés 1986 et aboutit & la chute du Mur de
Berlin en 1989, a eu pour conséquence tout & la fois de libérer les
nations voisines de leur satellisation juridique et de remettre en cause

sur le territoire méme de I'ancienne U.R.S.S. ce qui était au ceeur du

systeme : le refus de la propriété capitaliste (méme si la propriété

privée du sol n’a pas encore été formellement reconnue). Partout,

'adhésion a I’économie de marché a l'air enthousiaste. Sur le plan du

droit comparé, en 1999, on ne peut qu’enregistrer I’autodissolution de

la catégorie des droits socialistes.

d) Les droits de common law. Aprés des classifications qui opé-

rajent par des critéres extérieurs au droit, en voici une qui se présente
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comme de pure technique juridique. C’était, pour les comparatistes
d’autrefois, la summa divisio : d’'un c6té le droit anglais, se prolongeant
aux Etats-Unis par héritage ; sur le bord opposé, tous les droits conti-
nentaux ; ou, pour exprimer sans géographie la méme antith¢se, outre-
Manche la common law, ici les droits civils (les-droits de droit civil,
entendons : les enfants du Corpus juris civilis de Justinien). Car C’est
I’histoire qui explique la division. Le droit anglais, a la différence des
droits du continent, n’a pas recu les lecons du droit romain. Il ne Iui a
emprunté ni ses catégories ni ses méthodes. D’esprit, il est empirique et
inductif, plutdét que logique et déductif. II répugne a poser dans un
code des principes abstraits. Il préfere laisser au juge le soin de donner
a chaque cas la solution la plus raisonnable, en la tirant de
Pexpérience du passé, de ce magma de précédents, d’usages, voire
d’opinions, que 'on nomme la common law. On fait observer, il est
vrai, que, de nos jours, le droit anglais a cessé d’étre exclusivement
judiciaire ; que, pour faire face 4 des situations nouvelles, le Pariement
a &té amené a légiférer de plus en plus intensément. C’est un fait, mais,
pour &tre écrit, ce droit, dans son style, continue de porter trace de
Pempirisme originel et de préférer les régles détaillées aux déclarations
de principes.

e) Droits germaniques et droits latins. Unis tant qu’il s’agit seule-
ment de les confronter aux droits de common law, ils apparaissent dis-
tincts dés que Pon a repris pied sur le continent. Dans une des deux
cases, on fera tomber ’Allemagne (réunifiée par extension a4 I'Est du
droit de I’Ouest) avec I’Autriche, la Scandinavie, la Suisse méme, que
les Romands ne pourront retenir. Dans Iautre, I'Italie, I'Espagne, le
Portugal ; la France aussi a titre conservatoire, et la Belgique, malgré
les Flamands. On hésitera devant les Pays-Bas : leur Code de 1838 les
avait placés sous influence francaise, donc latine, mais, sans rompre,
leur nouveau Code (1970-1992) les en a éloignés, au bénéfice du droit
allemand. Si la ligne séparative oscille, c’est que le critére de la sépara-
tion est incertain. Le plus simple serait de prendre en compte la diver-
sité des sources historiques : droit romain pour les droits latins, vieux
fonds germain pour les droits germaniques. L’histoire, pourtant, est
plus retorse que cela. Aux X1ve-xve s. le Corpus juris civilis avait fait
Pobjet d’une réception en bloc dans le Saint-Empire ; si bien que, repe-
tri par les « Pandectistes » allemands, adapté par eux aux besoins
modernes (usus hodiernus pandectarum), il fut en Allemagne, pour des
parties importantes du droit, législation trés vivante jusquau B.G.B.
de 1900. A Pinverse, les grandes invasions ont durablement dépose,
dans plus d’un droit latin, des éléments significatifs de droit germa-
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nique (ex. la communauté de biens entre époux). Faut-il alors passer
de T'histoire du droit & I’histoire des religions ? Méme bridée par la
Contre-Réforme, la Réforme du Xvr° s. a profondément labouré les
pays germaniques. On assure parfois que c’est elle qui a imprimé &
I’eur dro;t des affaires, a leur droit des contrats, ce dynamisme que les
économistes savent mesurer. C’est elle, en tout cas, qui a introduit
dans leur droit des personnes cette institution symbolique du divorce
sur laquelle ils n’ont été rejoints que bien plus tard par les Latins.
Mais peut-étre faudrait-il se demander plus simplement s’il n’y a pas
deux familles de droits parce qu’il y a deux familles de langues ? Notre
temps a redécouvert le pouvoir des mots, et que des mémes concepts,
ils peuvent faire des concepts différents. La vérité de Babel.

[84] 2 | LES INFLUENCES RECIPROQUES

a) Linfluence du droit francais hors de France. — Les premiéres
conquétes du C. Nap. ont été des congquétes militaires. 1l fut automati-
quement appliqué, dés sa promulgation dans 'ensemble des territoires
qui constitnaient la République, plus tard dans ceux qui furent
annexes a 'Empire, et dont certains n’étaient nullement de culture
juridique francaise. Les Etats satellites (ex. royaume de Naples, grand-
duche de Bade) Padopterent bon gré mal gré. Partout, cette introduc-
tion avait la signification d’un acte révolutionnaire, d’une subversion
de I’Ancien Régime (abolition des droits féodaux, virtuellement incluse
dans I'a. 544, sécularisation de P’état civil et du mariage). D’ou des
remous, des résistances, qui expliquent que le C. Nap. ne put toujours
survivre & la chute du systéme napoléonien (ou du moins il lui fallut
abandonner une part de ses principes, notamment la laicité). En quel-
ques endroits, pourtant, il réussit & se maintenir dans son intégrité (ex.
Rhénanie, Bade, jusqu’en 1900 ; Belgique jusqu’a notre époque).

Au cours du x1x° s., ce fut pacifiquement que le C. Nap. exerca
son influence. Influence aux causes complexes : techniques, certes (le
C. Nap. est, a cette époque, la seule codification vraiment moderne),
mais aussi linguistiques (C.C. de la Louisiane, de Haiti, au début du
siécle ; C.C. de la province de Québec, en 1866, non sans mélange avec
des éiéments fondamentalement différents, tirés du droit de I’Ancien
Régime), mais aussi politiques (le libéralisme du C. Nap. Ie rendra
sympathique aux républiques sud-américaines naissantes ; un renou-
veau de prestige impérial lui vaudra, sous Napoléon 111, d’étre écouté
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en Italie, C.C. de 1865, et en Roumanie, C.C. de 1866). Au XX° s.,
cette influence s’est estompée, par suite de la concurrence de codifica-
tions plus récentes (en particulier, C.C. allemand de 1900, C.C. suisse
de 1907 ; et plus tard, a P’Est, sur un registre idéologique tout diffe-
rent, Codes soviétiques). ‘

Sous la III* République, la colonisation avait ouvert a notre droit
civil de nouveaux champs d’action, et cette action a survecu, spéciale-
ment en Afrique, & la décolonisation. Elle est surtout restée forte dans
le droit des obligations ; beaucoup moins dans le droit des personnes
et de la famille, ou elle est en concurrence avec le fonds autochtone,
coutumier ou musulman.

b) L'influence de I'étranger sur le droit frangais. — Longtemps
faible (notre droit civil surtout, appuyé sur un Code symbolique, est
plut6t nationaliste), elle s’est accrue avec les progres du droit comparé.
Au droit allemand ont été faits des emprunts assez nombreux : « filia-
tion alimentaire » dans la 1. 15 juin 1955 (ancien a. 342 ; les versions
de 1972 et 1993 procédent d’idées différentes); juge des tutelles
(. 14 déc. 1964, a. 393); régime de participation aux acquéts
(L 13 juill. 1965). A I’Angleterre nous devons le chéque (depuis 1865)
et nous devrons peut-étre un jour la fiducie (le trust). Mais d’autres
réformes (égalité entre enfants légitimes et naturels, 1. 3 janv. 1972,
a. 334 ; abaissement de ’Age de la majorité, 1. 5 juin 1974, a. 388 ;
divorce pour cause objective, 1. 11 juill. 1975, a. 237) semblent s’étre
inspirées, fit-ce en y mettant un bémol, d’un mouvement 1égislatif
d’ensemble, mouvement de libéralisation qui s’était manifesté, a peu
prés en méme temps, dans les pays anglo-américains, germaniques et
scandinaves (pour ne rien dire des pays socialistes, ou il était ante-
rieur), et qui s’est ensuite étendu aux pays latins.

ETAT DES QUESTIONS

[85] 1. — PRINCIPAUX SYSTEMES JURIDIQUES

B.G. — R. David, Traité élémentaire de droit civil comparé, 1950 ; R. David et
C. Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, 1992. Pour le contenu
des différents systémes, institution par institution, v. Arminjon Nolde et Wolff, Tf'aité
de droit comparé, 3 vol., 1950-1952 (mais ouvrage aurait besoin d’une intgnse mise a
jour), et PInternational Encyclopedia of Comparative Law (ouvrage cs)lle;cﬁf et monu-
mental). Unité, malgré tout? L. Moccia, Les bases culturelles du juriste europeen,
RID.C. 97, 799.
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a) Sur le droit belge moderne, v. H. de Page, Traité élémentaire de droit civil
belge, 1990 ; Dekkers, Précis de dr. civ. belge, 1954 ; F. Rigaux, Les personnes, 1971
(les ouvrages belges sont souvent directement utilisables pour P’étude d’une question
de droit francais). Sur des textes qui sont restés communs aux deux pays, la jurispru-
dence belge a souvent des positions originales, que la jurisprudence francaise aurait
intérét a connaitre.

b) Allemagne : plusieurs périodes de son histoire, qui ont retenti sur le droit,
demanderaient une étude attentive (cf. Droit germanique et droit francais,-approches
comparatives de deux traditions juridiques, R. d’hist. des fac. de droir, 1998 [19]). Ex. :
1° xvr-xvir. La réforme luthérienne, par sa doctrine des deux régnes (cf. supra, n° 55),
habitua les esprits 4 séparer le droit de la religion, & une laicisation progressive du droit
(cf. B. Jussen, C. Koslofsky et al, Kulturelle Reformation, 1998 ; F. E. Schrader,
L’Allemagne avant 'Etat-nation, 1998). Les universités (trés actives, 4 en juger par le
nombre des théses de doctorat) secrétérent un corps de juristes théoriciens du droit
public (cf. Stolleis, Histoire du droit public en Allemagne, 1998), ainsi que de praticiens,
les caméralistes, a la fois administrateurs et économistes.

2° Avant et aprés le B.G.B. Pour I'état actuel, v. Fromont, Rieg et al, Introduction
au droit allemand, 1 (Fondements, 1977), 111 (Droit privé, 1991) ; Witz, Droit privé alle-
mand, 1 (Actes juridigues, droits subjectifs), 1992) ; Pédamon, Le contrat en droit alle-
mand, 1993. Le Code civil de 1900 (biirgerliches Gesetzbuch, B.G.B.) {it sensation, méme
en France, par sa supériorité technique sur le C.C. (il est plus complet, plus scienti-
fique, mais aussi plus lourd, plus abstrait). Son esprit, individualiste et libéral dans
P’ensemble, faisait de lui, cependant, une ceuvre moins parfaitement adaptée au XX° s.
que le C. Nap. Iétait au X1x°. Les juristes francais se référent souvent & son texte aux
fins de comparaison. Il faut prendre garde, toutefois, que les textes ne sont pas tout :
quoique lentement, Pinterprétation et la construction juridique se sont développées
depuis 1900. Joint & cela, I'importance des lois nouvelles qui ont notamment « démo-
cratisé » le droit de la famille et adapté le droit des contrats & 'économie sociale de
marché, véritable logo de la République fédérale depuis les gouvernements Adenauér-
Ehrard (le marché fait loi, mais est en dialogue constant avec les syndicats). Commen-
taires en usage : ex. K. Larenz, B.G.B. Allgemeiner Teil, 7¢ éd., 1989 ; Medicus, Biirger-
liches Recht, 15¢ éd., 1991 ; O. Palandt, Biirgerliches Geserzbuch, 52° éd., 1992. Le grand
traité de Staudinger continue d’&tre réédité par une nouvelle génération de civilistes.
Dés le B.G.B., on avait remarqué — et admiré — dans le droit allemand la rigueur
logique, la cohérence qui permet, & partir de principes fermes, la prévisibilité des solu-
tions. L’influence du normativisme de Kelsen, P'action de la Cour constitutionnelle ne
pouvaient que renforcer ce caractére. Bien qu'il ait été écrit & propos du droit de la
filiation, le paralléle dressé par R. Frank (R.LD.C., 93, 635) éclaire le contraste trés au-
dela de ce secteur du droit : c’est de Pexcellente ethnopsychologie juridique. On peut
seulement se demander si le penchant de la Cour de Karlsruhe & penser le droit civil en
termes de droits fondamentaux (cf. Pédamon, D. 97, chr. 110) n’est pas en train de
déteindre sur une partie de la doctrine francaise (cf. supra, n° 67, la constitutionnalisa-
tion du droit).

3° Le droit national-socialiste a été, dans I'histoire du droit allemand, et méme euro-
péen, un épisode bref, mais violent, et qui mérite attention. La prétention a renouveler le
droit fut totale. Le C. Nap. était dénoncé comme un produit typique du libéralisme de
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I’ Aufkldrung. Les traits dominants du droit nazi étaient : la prédorninanf:e cox}fc‘érée a
Pintérét général sur Iintérét particulier (mais, & Rome, les XII Tables avalent' déja pro-
clamé Salus populi suprema lex esto) ; le sens germanique de la. commul,aaute (’Ge{'nezn-
schafy, of. t. I, n° 214) (tempéré, il est vrai, par le culte wagnérien du hero‘s), d’ou une
exaltation de la volonté, de la fidélité, et, par contrecoup, un certain r:etour a
I'individualisme), le racisme (aux conséquences discriminatoires dans le droit de la
famille et possiblement mortelles dans le droit des personnes), la défiancea l’égarfi §1’}1ne
légalité plirement formelle. Un projet de Volksgesetzbuch (Code du peuple) destiné a se
substituer au B.G.B. (Code « botirgeois ») était en chantier quand le systéme sombra. Le
régime avait espéré posséder son grand philosophe du droit en .Iafl, personne de (;aﬂ
Schmitt (1888-1985), mais celui-ci ne devait étre persuadé qu’a moitié, si l’or} en c.ro.xt la
suite (cf. Droits [14], 91, 115). De Carl Schmitt, v. Les trois types de pensée juridique,
trad. 1995, avec un remarquable portrait psychologique par D. Séglard.
¢) Le droit suisse a un intérét particulier pour nous : applicable dans le§ cantons
romands, il nous montre la quantité d’ordre germanique qui est coml?a.tlble avec
Pesprit francais. En la forme, il est constitué de deux Codes. D le Cc.)d’e civil (.C_C.S‘.)
de 1907, qui contient le droit des personnes, de la famille, des incapacités, des biens : le
Code des obligations (C.0.) de 1881, révisé en 1911 et 1936. 1Le C.(_Z.S. t_"ut a peu prés
Peeuvre dun seul homme, le P* Eugéne Huber. Ii est libéral et individualiste (des traits
d’esprit patriarcal, qui correspondaient sans doute aux sentiments des cantons alémani-
ques, ruraux et montagnards, ont été effacés peu a pew). 1l est de style populaire et non
technique, le Code d’un peuple plus démocratique que d’autres. Cf. Tuor, Le C.C.S,,
trad. fr. de Deschenaux, 1952 ; Engel, Traité des obligations, 1997, Traité des contrats,
1992, et H. Deschenaux et al, Traité de droit privé suisse (1969-1987). Longtemps
regardé comme le code le plus moderne — au point d’étre chois'i par KemalAAtaturk.
pour former le droit civil de la Turquie régénérée, le C.C._S. avait tout df: méme subl
Peffet du temps. D’ott un mouvement de réforme (ex. filiation, dr01t_ matnmomal,'suc-
cessoral, R.T., 77, 665, 85, 831, 88, 221, n. Grossen ; 90, 724, n. Guillod et Schweizer ;
of. Steinauer, Trav. Assoc. Capitant (XXXIX), 88, 359 s.). . o
d) Le droit italien est intéressant par son Code civil (C.C.It.) quia .long‘u?mps joul
d’une relative modernité technique (1942). Quoique élaboré sous le fascisme, ¥1 ne por-
tait que de faibles traces (éliminées depuis) de cette idéologie. Et il avaith accueilli, en les
latinisant, beaucoup de nouveautés germaniques, surtout dans le domaine de§ contrats
et obligations, ce qui a pu justifier I'idée de la prendre comme base de travail pour la
problématique &laboration d*une codification européenne de cette matiére (v. Gandolﬁ,
R.T., 92, 707, et sur le coiloque organisé & Pavie & ceite fin depuis 1990, P. Stein ez ql.,
Incontro di studio su il futuro Codice europeo dei contratti, Milan, 1993). La doctm}e
italienne, trés remueuse de théories, offre également un grand inte_':rét. V. Mano
Rotondi, Istituzioni di diritto privato, & éd., 1965. — A partir de 1970 (1ntr9duct10n d_u
divorce), I'Italie a procédé a des réformes trés profondes (et tres appr(.)fopdxes’) du droit
de 1a famille (¢f. G. Brulliard, RLD.C., 1975, 645) ; Pesprit du droit italien s’en trouye
fondamentalement modifié. V. F. Galgano, Diritto privato, 1990 ; D. Barbero, I sis-
tema del diritto privato, 1993 ; A. Torrente, Manuale di diritto privato, 1990 ; M. Sesta,
Per i cinguant’ anni del Codice civile, 1994. ) ) )
e) Le droit canonique a, pour les fidéles de I'Eglise catholique, yaleur de dr91t qbl_l-
gatoire, méme s'il ne dispose pas de Pappui d’une contrainte étatique. Le droit divin

851 Le droit civil frangais 153

(IEcriture, et la Tradition) figure parmi ses sources médiates, mais sa source immédiate
est Pautorité ecclésiastique compétente (le pape et les conciles). Sur son histoire,
v. J. Gaudemet, Eglise et Cité, histoire du droit canonique, 1992. Gabriel Le Bras s’est
interrogé sur L originalité du droit canon (Etudes Julliot de La Morandicre, 1964, 265) :
supranaturel par sa mission (conduire les dmes au salut), pouvait-il étre un véritable
droit ? D’autres auteurs lui attribuent du moins une place & part, entre 'ordre juridique
et la finalité pastorale (un signe de cette nature serait le recours fréquent a I'aequitas
canonica, epikie, mais les droits laics, aujourd’hui, sont eux aussi ouverts“a I'équité,
cf. supra). Objectivement, cependant, le droit canon présente beaucoup des caractéres
du droit (cf. RID.C, 88, 491) : sa compétence se limite aux actes extérieurs, en con-
traste avec la théologie morale ; il comporte des sanctions (peines canoniques) et des
tribunaux (officialités). Le droit canonique avait été codifié en 1917. Sur ce Codex juris
canonici (texte en latin, divisé en canons, au lieu d’articles), v. Naz, Clercq et Lefebvre,
Traité de droit canonigue. Cf. L. de Naurois, ensemble d’études in L’Année canonique,
1982 (XXVI). Un nouveau Code a été promulgué en 1983. Son latin aurait pu &tre plus
élégant. Sur le fond, a dit le pape Jean-Paul II en le promulguant, c’est « Pecclésiologie
de Vatican II mise en discours canonistique ». Ce qui se traduit par des atténuations
des fonctions anciennes (ex. le droit canonique ne prétend plus régir tous les baptisés,
mais seulement ceux qui 'ont été dans I’Eglise romaine). Par contre, sur bien des
points (ex. célibat ecclésiastique, divorce, mariages mixtes), le texte reste conservateur,
peut-étre en retrait sur le Concile : d’ot une déception chez les catholiques les plus pro-
gressistes. V. une série d’articles, L’Année canonique, 1984 (XXVIID), et les Actes du
Colloque du Centenaire (1995) de la Fac. de dr. canonique, 1996. Pour une vue
d’ensemble, Valdrini ez al., Droit canonique, 1999 ; Sériaux, Droit canonique, 1996.

f) Sur le droit soviétique, dont I'importance historique demeure : R. David et
J. Hazard, Introduction & I'étude du droit soviétigue, 2 vol., 1954 ; Hazard, The Soviet
Legal System, New York, 1971 ; Sadikov, Soviet Civil Law, Londres, 1988. Sur la
situation apres Perestroika, Lesage, Les problémes du systéme juridique soviétique vus
par un juriste francais, R.LD.C., 1989, 89 s. Cf. sur les principes généraux du droit civil
dans la Chine (communiste), v. RLD.C., 89, 125, et 94, 7.

g) Sur le droit anglais, malaisé d’acces par Pampleur de ses sources judiciaires,
ainsi que par sa technique déroutante pour le juriste du Continent, v. David, Guite-
ridge, Wortley, lntroduction & I'étude du droit privé de I'Angleterre, 1948 ; David, Le
droit anglais (« Que sais-je ? »), 1982, Jolowicz et Tunc, Droit anglais, 1992, et les ou-
vrages (concis) de la Clarendon Law Series, notamment, Hart, The Concept of Law,
Lawson et Rudden, The Law of Property, ainsi que D. Walker, The Oxford Compa-
nion to Law (en forme de dictionnaire), 1980. Peut-étre le droit privé anglais est-l,
d’ailleurs, en train de se « continentaliser » (multiplication des lois; imitation
d’institutions étrangeres depuis trente ans, spécialement dans le droit de la famille ;
moindre réle de la procédure ; cf. H. P. Glenn, R1D.C., 93, 559). Pour I’Ecosse, v.
H. David, Introduction a l'étude du droit écossais, 1972. Le droit civil des Etats-
Unis a avec celui de ’Angleterre une parenté de techmique et de fond (de common
law). La multiplicité des égislations d’Etats et des sources jurisprudentielles le rend,
néanmoins, plus malaisé encore a pénétrer. V. E. A. Famsworth, Introduction au sys-
téme juridique des Etats-Unis, trad. 1986 ; A. Levasseur, Droit des Etats-Unis, 1994.
Intéressante a suivre, la réaction des juristes américains aux notions de loi et de codi-
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fication, telles qu’ils les apergurent, sous la Révolution et I’Empire, dans le miroir du
droit francais (cf. Harman, R.LD.C., 95, 707). Séduits d’abord, ils se montrérent aller-
giques par la suite (1865-1910), c’est 'époque ou le grand juge Holmes professait que
« les solutions générales ne résolvent pas les cas particuliers ». Cependant, I'idée de
codification a retrouvé grice : le commerce a créé un besoin d’unité. Ainsi est né un
United States Uniform Commercigl Code. On pourrait, d’ailleurs, se demander si, plus
que les différences formelles, ce n’est pas Pesprit d’une pratique contractuelle et acti-
viste qui éloigne de nos habitudes (routines ?) juridiques le droit américain (en ce
sens, L. Cohen-Tanugi, Le Droit sans [’Etat, 1985, un livre trés vif). Mais, en
revanche, vraie ou fausse, plane sur les meeurs juridiques de 1a-bas I'image d’une
processivité 4 n’en plus finir, d’'un pays ol les avocats peuvent mettre leurs clients sur
la paille.

h) Le Québec était régi depuis 1865 par un Code civil dit du Bas-Canada, ou se
conjuguaient plusieurs influences : la Coutume de Paris qui était antérieurement le
droit de la province, le Code Napoléon, le catholicisme. Apres une préparation appro-
fondie, marquée par un large appel au droit comparg, il s’est donné un nouveau Code,
de facture et de philosophie trés modernes (entré en vigueur le 1* janvier 1994 ;
¢f. R. Cabrillac, D. 93, chr., 267).

i) Plus ou moins bien compris par nos médias, le « modéle suédois » (notamment
dans le droit de la famille) n°a ‘pas peu contribué 4 exciter les Francais pro et contra ;
mais v. S. Strémholm, An Introduction to Swedish Law, 1988, spéc. p. 43, modération &
méditer.

j) Sur le droit musulman, of. N. Coulson, Histoire du dr. islamique, 1995 ;
G. H. Bousquet, Le droit musulman, 1963 ; Milliot et Blanc, Introduction a ['étude du
droit musulman, 2¢ éd., 1987 ; Chehata, Droit musulman, 1970 ; Etudes de droit musul-
man, Travaux et recherches Fac. droit Paris, 2 vol., 1971-1973 ; El-Shakankiri, R.1.D.C.,
1981, 767 ; B. Durand, Droit mus. (dr. successoral), 1991 ; Blanc, Le dr. mus., 1995 ;
3. Schacht, Introduction au droit musulman, trad. fr., 1983. On pourrait penser que le
droit musulman se sépare irréductiblement des droits des pays chrétiens, en ce qu’il est
un droit 7évélé (ce que le droit canonique lui-méme ne prétend étre 4 aucun degré). Tou-
tefois, un systéme juridique chrétien oil la Bible serait directement une source du droit ne
serait nullement inconcevable (v. supra, n° 55). Seulement, méme en ce cas, le droit chré-
tien révélé serait différent dans son essence du droit musulman révélé, comme la révéla-
tion biblique Pest de la révélation coranique : il ne s’agirait pas ’une parole incréée, des-
cendue sur terre et enfermée une fois pour toutes dans un livre, mais d’un esprit, d’une
volonté, d’un amour présents et en action & travers un livre. Toujours est-il qu’a I'heure
actuelle, Uimmigration maghrébine crée des occasions de clash entre droit francais et
droit musulman (ex. E. Rude-Antoine, Le mariage maghrébin en France, 1990 ; et al.,
L'immigration face aux lois de la République, 1993). Cf. J. Costa-Lascoux, De ['immigré
au citoyen, 1989 ; F. Dekeuwer-Défossez et al., Le droit de la famille a I'épreuve des
migrations transnationales, Univ. Lille I, 1993 ; Alain Boyer, L'Islam en France, 1998.
Une acculturation du droit maghrébin de la famille sera-t-elle possible un jour ?
V.S. Jahel, RID.C., 94, 31 ; Schlich, R.LD.C., 97, 813. Plus précisément, la répudiation
(unilatérale, & la disposition du seul mari, qui a éte jugée incompatible avec I'ordre
public frangais, Civ.! 16 juill. 1992, Bull,, n° 229) est-elle susceptible d’une accommoda-
tion ? V. Yakov Meron, R.I.D.C., 95,921.
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k) Le Japon sest donné, dés 1898, un code civil d’inspiration occidentale. Au
cours des travaux préparatoires, du reste, I'influence francaise avait reculé devant
Pinfluence allemande. V. Y. Noda, Introduction au droit japonais, Paris, 1966, spéciale-
ment, p. 21 s.; D. T. C. Wang, Les sources du droit japonais, 1978, Y. Okubo, G. Bois-
sonade, pére francais du droit japonais moderne (1825-1910), R.H.D., 86, 29, et
R.ID.C, 1991, 389. Méme aujourd’hui, on ne peut assurer que cette greffe du droit
occidental, phénomeéne d’acculturation juridique, ait réussi 4 cent pour cent (v. Kita-
mura, Psychanalyse de ’homme juridique au Japon, R.LD.C., 87, 791,-et cf. sur
I'ineffectivité des décisions de justice, Travaux de [’Assoc. H. Capitant (XXXVI), 1985,
p. 135). Les meeurs sont 1a (cf. T. Matsukawa, La famille et le droit auw Japon, 1991).
Entre les deux droits, en tout cas, la comparaison requiert beaucoup de doigté. Pour la
méthode, utiles conseils chez Kitamura et al, RID.C., 95, 8§61-882.

II. — LE SYSTEME JURIDIQUE FRANCAIS

[86] a) Sur Pinfluence exercée par lui, v. P. Coste-Floret, Le C.C. et les codifications
étrangéres, Trav. de la C.R.C.C., 1945-1946, p. 34 s., qui en marquait bien les limites ;
cf. La circulation du modéle juridique frangais, Trav. Assoc. Capitant (XLIV), 1993 (re-
cherche des influences par aire géographique) ; R. hist. Fac. de dr. (15), 1994 (outre-mer
et étranger). L’influence de doctrine 4 doctrine a été indéniable dans les pays culturelle-
ment ou politiquement liés 4 la France (ex. franco-roumain, Eminescu, R.LD.C., 89,
737). Mais deux observations :

1° L’influence du C. Nap. hors de France a peut-étre été décrite en termes trop
idylliques du coté frangais. Dans des pays socialement trés différents, ot ses institutions
furent pour ainsi dire plaguées, sans racines dans les couches populaires, il n’a pas tou-
jours eu de bons résultats (ex. la Roumanie du Xix° s., Dissescou, Livre du Centenaire
du C.C., 11, p. 860 s. : notre droit successoral individualiste fut Ia ruine des communau-
tés familiales traditionnelles ; Haiti, ou le C.C. d’inspiration frangaise est resté large-
ment ignoré en dehors des villes, J. Despeignes, Le droit informel ¢ Haiti, Th., Paris,
1973) ; Vieux, Le plagage, droit coutumier et famille en Haiti, 1989.

2° I ne faut pas confondre, en effet, I'influence du C. Nap. sur les législateurs
étrangers, I'imitation qu’il a pu susciter de texte & texte dans le microcosme des gouver-
nants et des juristes, avec son impact proprement sociologique, sa pénétration réelle
dans la société (cf. D. 1975, chr., 171). Plus spécialement, sur les résistances alleman-
des, v. E. Fehrenbach, Traditionale Gesellschaft und revolutiondres Recht, 1974. Toute
réception d’un droit importé suscite, du reste, des difficultés dans le milieu national ;
cf. Papachristos, La réception des droits privés éirangers comme phénomeéne de sociologie
Jjuridique, Th., Paris, 1975; J. Gaudemet, Les transferts de droit, 4.5., 76, 29 s.;
Rodiére, Les migrations de systémes juridiques, Mélanges Marty, 1978, 947 s.

[871 b) Place du droit frangais dans les familles de droit. — Géographiquement, il est
amarré & I’Occident et, dans I'Occident, au continent. On peut aussi le créditer, a vue
de pays, de plusieurs traits négatifs : ce n’est ni un droit religieux, ni ua droit socia-
liste ; il n’appartient ni & la common law, ni aux droits germaniques. Positivement, ce
pourrait bien étre un droit de la famille latine. Mais, a4 y regarder de plus prés, des
traits d’originalité apparaissent ¢a et Ia, qui brouillent les classifications.
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1° A Ia fin du XIX® siécle encore, notre droit civil, tout entier enfermé dans un code,
s’opposait de maniére éclatante au droit judiciaire des Anglais : la France — comme
tout le continent, du reste — était un pays de légalité, de droit écrit. Depuis lors,
explique-t-on couramment, I'opposition s’est estompée : non pas tant parce que
I’Angleterre s’est mise a faire des lois, mais parce que les juges francais se sont mis a
faire du droit judiciaire. Il n’y a pas eu, pour autant, métissage. La jurisprudence de
chez nous reste une technique tout autre que le précédent d’outre-Manche. Et surtout,
psychologiquement, un droit judiciaire fonctionnant sous pression, pour répondre
chaque année 4 des centaines de milliers de demandes, ne se laissera jamais comparer a
des décisions discutées et méditées 4 loisir par quelques gentlemen dun certain 4ge. I1
est des différences de degré qui valent des différences de mature. L’hypertrophie juris-
prudentielle pourrait bien étre une particularité de la France.

2° Notre droit civil est un droit capitaliste, puisque, dans un de ses textes fondamen-
taux, l'a. 544, il affirme la possibilité d’une appropriation privée sans en exclure les cho-
ses qui ont nature économique de capital. Mais, dit-on, depuis les grandes guerres, sur-
tout la seconde, des doses de socialisme lui ont été injectées : nationalisations, contréle
des prix, planification — que des épisodes de retour au libéralisme, des mouvements de
« déréglementation » n’ont pas réussi 4 €liminer. Nous avons ainsi, pour une économie
mixte, un droit hybride. Mais non pas hybride entre I"Ouest et 'Est, car ses emprunts
apparents au socialisme scientifique ont rejoint, jusqu’a se fondre avec elle, une tradition
nationale d’interventionnisme protecteur. Notre droit civil est ainsi hérissé de statuts
catégoriels, de privileges, d’obstacles a la fluidité des contrats, d’incrustations dans les
lieux. Ce sont plutdt des traces d’esprit médiéval ou colbertiste que des anticipations de
socialisme. Dans 1a famille capitaliste, il y a une singularité francaise.

3¢ II fut une époque ol la plupart des droits latins — au fond, droits des pays trés
majoritairernent catholiques — repoussaient I'institution du divorce, et méme, corréla-
tivement, celle d’un mariage exclusivement civil. La France les acceptait, ce qui justi-
fiait ’hypothése d’un groupe frangais, unissant France et Belgique et faisant bande &
part de la famille latine. C’était la suite d’une Révolution, nommément francaise, qui
avait eu le temps de produire une Iégislation révolutionnaire, dont des fragments ou
symboles avaient persisté & travers le Code Napoléon. Mais, depuis lors, les autres
droits latins se sont ouverts aux institutions jadis repoussées. La famille latine n’est-elle
pas désormais réunifiée ? Ce serait négliger le poids de I’histoire. Une institution n’a
pas le méme sens quand elle a été introduite & I'arraché, au prix d’'une tragédie histo-
rique, ou quand elle I’a été parlementairement, fiit-ce sur une opinion divisée, au terme
d’une réflexion de sociologie et de droit comparé. Le droit frangais reste, sans doute, le
moins latin des droits latins.

11 faut citer ici, car c’est un modéle de méthode, une recherche de droit comparé au
second degré (Assier-Andrieu, Commaille ez al., Politique des lois en Europe, 1995), mence
non pas sur les lois elles-mémes, mais sur les facteurs politiques ou juridiques qui les ont
déterminées. Le théme était donné par les lois qui, en divers pays d’Europe continentale
(tous des latins, sous la réserve quwappelle 1a Belgique), ont réformé le droit de la filiation au
cours de notre dernier tiers du siécle. Il n’était pas inattendu que, sur ce théme, une homoggé-
néisation des meeurs, perceptible méme a observateur étranger, ait entrainé un parallé-
lisme des mouvements législatifs. Le rapprochement, néanmoins, n’efface pas les originaii-
tés nationales (en particulier, p. 129, la singularité que la France tient de son histoire).

Chapitre II

[88] LES INSTITUTIONS
JUDICIAIRES FRANCAISES

De méme que les jugements sont un élément nécessaire du systéme
juridique & coté des régles de droit, le droit civil, tel qu’il vient d’&tre
décrit, nécessite, pour son accomplissement pratique, des institutions
judiciaires — disons plus largement des mécanismes propres a
éteindre, voire a prévenir, les contestations, les disputes que peut susci-
ter cet accomplissement. Juger, rendre la justice, dire ce qui est juste
entre deux individus qui affirment sur ce point des opinions contradic-
toires, c’est une fonction de I’Etat qui est essentielle, puisqu’elle tend &
rétablir la paix qui a été troublée. Aussi existe-t-il un service public de
Jjustice. Mais ce n’est pas un monopole absolu. A cbté de la justice
d’Etat fonctionnent des modes informels non juridictionnels, de réso-
lution des conflits. Toutefois, comme is ne peuvent intervenir dans le
conflit, en tout cas le résoudre qu’avec l'accord des deux litigants,
alors que le service public, lui, aurait le pouvoir de s’imposer, on ne
saurait les regarder que comme des modes secondaires.

» Le service public de justice

Il se subdivise en plusieurs branches, qui n’intéressent pas toutes
également le droit civil.

1l faut commencer par éliminer du tableau les juridictions de
Vordre administratif : les 27 tribunaux administratifs de la France
métropolitaine, les 5 cours administratives d'appel (1. 87-1127 du
31 déc. 1987, d. 17 mars 1992) et, juridiction supérieure qui siége a
Paris, le Conseil d’Etat, statuant au contenticux.

A Pordre administratif s’oppose I'ordre judiciaire, avec une subdivi-
sion entre le pénal et le civil. Le pénal, c’est Pensemble des juridictions
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répressives : tribunaux de police, tribunaux correctionnels et cours
d’assises. Ces juridictions ont un role trés particulier, qui est d’infliger
des peines aux individus coupables d’infractions & la loi pénale (res-
pectivement : contraventions, délits, crimes) — et aussi, sans doute,
d’innocenter les individus accusés & tort. Elles touchent aux juridic-
tions civiles par une certaine communauté d’organes et de personnel :
le juge de police est en méme temps juge du tribunal d’instance dans
Pordre civil, et le tribunal correctionnel tribunal de grande instance ;
les cours d’appel sont juridictions d’appel a I’égard des tribunaux cor-
rectionnels comme des tribunaux civils. En outre, des intéréts civils
sont souvent débattus devant les juridictions répressives, car le parti-
culier 2 qui un dommage a été causé par une infraction pénale peut,
pour en obtenir réparation (sous forme d’indemnité pécuniaire : dom-
mages-intéréts), s’adresser au méme tribunal qui doit statuer sur
’application d’une peine au coupable ; il se portera partie civile devant
le tribunal répressif.

Sous réserve de ces recoupements, nous n’avons a nous occuper de
Pordre judiciaire que dans sa branche civile. Les juridictions civiles
connaissent essentiellement des litiges entre particuliers, ce qui corres-
pond 2 la matiére propre du droit privé. L’originalité de leur fonction
est d’interposer entre les parties en conflit un tiers (juge, tribunal) qui
leur est étranger, qui est impartial. 1l fera cesser I'affrontement en fai-
sant pencher le combat d’un c6té ou de l'autre, ou en imposant une
tierce solution. Seul ce passage de la dyade & la triade — traduit-on
quelquefois — permet de donner une solution aux conflits.

Le service public de justice se fait reconnaitre entre tous par la
forme des actes juridiques, des décisions dans lesquelles s’exprime
Pessentiel de son activité : les jugements. Dans un sens large, les juge-
ments, ce sont toutes les décisions de justice. Mais, dans une termino-
logie plus technique, les noms se sont spécialisés suivant les juridic-
tions : le tribunal d’instance et le tribunal de grande instance rendent
des jugements au sens strict (pour les anciens juges de paix, on préfeé-
rait méme parler de sentences) ; la cour d’appel et la Cour de cassa-
tion rendent des arréts (pour un temps ou pour toujours le cours du
litige est comme arrété) ; enfin, du président ou d’un juge du tribunal
de grande instance, quand il est appelé en certains cas a juger seul,
on dit qu’il rend des ordonnances.

A Topposé d’autres services publics, la justice n’est pas gratuite
pour les usagers. Y recourir impose des dépenses, dépens (a. 695
C. Pr. C.) qui seront, par le jugement, mis & la charge de la partie per-
dante (a. 696), ce qui souligne dans le proces I’aspect de combat (vic-
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toire/défaite). Il est, néanmoins, des frais qui ne sont pas compris dans
les dépens et qui peuvent rester a la charge du gagnant (a. 700). Mais
c’est surtout la nécessité de faire I'avance des dépens qui peut dissua-
der les plus démunis d’exercer leurs droits en justice. Pour eux est ins-
tituée laide juridique (1. 10 juill. 1991). Elle comporte deux volets :
'aide & agir en justice (I’ancienne « assistance judiciaire ») qui dispense
de I'avance des fonds, et 'accés au droit (’aide 4 s’informer du droit ;
chacun est censé le connaitre, cf. infra, n° 125, mais a besoin d’y &tre
aidé). On peut aussi s’assurer a titre privé (et onéreux) contre le risque
de litiges ou méme de simples contestations : ¢’est ’assurance de pro-
tection juridique (C. Ass. a. L. 127-1 s.). ’

> Les modes alternatifs de résolution des conflits

Sous cette appellation on réunit couramment plusieurs mécanismes
différents les uns des autres, mais dont chacun se sépare par quelque
trait du modeéle de la justice d’Ftat.

a) La transaction. — C’est le mode de résolution qui s’éloigne le
plus du modéle, car il fait I’économie du passage & la triade : il ne
comporte pas le recours a4 un tiers départiteur. Les deux parties
s’accordent directement entre elles (d’ordinaire, en se faisant mutuelle-
ment des concessions). C’est un contrat (a. 2044 s.), licite 14 ol ne sont
en jeu que des intéréts pécuniaires. Les textes (a. 2048 s., surtout
a. 2052) mettent en relief une certaine parenté d’effets avec le juge-
ment. Si la transaction se noue en cours d’instance, force exécutoire lui
sera conférée trés simplement par le président saisi sur requéte (a.1441-
4, d. 28 déc. 1998). Elle garde sa nature de contrat malgré cette inter-
vention du juge.

b) La conciliation. — Apparait 'intervention d’un tiers. En prin-
cipe, c’est & 'un des juges qui seraient compétents pour juger le litige
quest confiée la mission de conciliation. La 1 8 févr. 1995 sur
P'organisation des juridictions, a. 21-1° et le décret d’application 96-652
du 22 juill. 1996 (a. 831-1 s. C. Pr. C.) prévoient, cependant, qu’en
toutes matiéres (sauf divorce et séparation de corps), le juge peut se
décharger de cette mission sur une tierce personne. Dans cette perspec-
tive, ont été établies des listes de conciliateurs bénévoles (sur leur
recrutement, v. d. 20 mars 1978), devenus conciliateurs de justice par
d. 13 déc. 1996. Le conciliateur ne juge pas : par des conseils de modé-
ration qu’appuie son autorité morale, il essaie d’amener les parties a se
concilier elles-mémes, soit qu’il exhorte I'une 4 abandonner ses pré-
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tentions, soit qu’il suggére & toutes deux de se faire mutuellement des
concessions.

Le législateur a surtout envisagé la conciliation au seuil du proces,
dans un role préventif, mais elle reste possible a tous les moments de
Pinstance (a. 21, 127 s. C. Pr. C.). En principe, et notamment devant le
tribunal de grande instance, la tentative de conciliation est facultative :
la proposition que leur en fait le juge doit &tre acceptée par les deux
plaideurs. Ce n’est qu’exceptionnellement que la conciliation a été
organisée en une procédure distincte, obligatoire pour les parties. Iien
est ainsi en matiére prud’homale (a. L. 511-1 C. Tr.) et, quant au droit
civil, pour certains cas de divorce (a. 251 s. C.C.;cf t.II,n° 146; 1a
conciliation s’attachant 13, du reste, plutét qu’a résoudre un différend,
A restaurer un minimum d’entente, sinon d’amour). Dans les affaires
relevant de la compétence du tribunal d’instance, un préliminaire de
conciliation a beau &tre de droit (a. 830 s. C. Pr. C.), le demandeur
peut sauter par-dessus en formant une assignation a toutes fins
(a. 836 s.), & fin de conciliation et, a défaut, a fin de jugement immé-
diat. Au demeurant, lors méme que la conciliation est obligatoire, il va
de soi que seule est imposée une présence physique, nullement une dis-
position morale & s’accommoder. Il n’y a jamais de conciliation, étei-
gnant en tout ou partie le litige, que par P'accord de I'un et de lautre
litigant. Seulement, cet accord sera constaté dans le procés-verbal du
juge, dont les extraits vaudront titre exécutolre, avantage que n’auvrait
pas procuré un contrat de transaction sous seing prive.

¢) La médiation. — L’institution vient du droit international
public ou elle désigne I'intervention d’une puissance neutre entre deux
nations belligérantes en vue de ramener la paix. Non sans analogie,
Pexpression a été reprise par le C. Tr. (a. L. 524-1 s.) pour désigner,
3 mi-chemin entre la conciliation et larbitrage, une procédure de
réglement des conflits collectifs du travail (gréves) entre syndicats de
salariés et employeurs. Partant de ces exemples, la loi précitée du
8 février 1995, a. 21-2°, a introduit la médiation partout ou la conci-
liation était déja admise, et le décret d’application du 22 juillet 1996
a ouvert pour elle un titre distinct au C. Pr. C. (a. 131-1 5). A lire
rapidement ces textes, la différence entre conciliation et médiation ne
parait pas trés nette. Nous voyons qu’en contrasie avec le juge conci-
liateur, les médiateurs, qui peuvent &tre des personnes physiques
(qualifiées, a. 131-5) ou des associations, sont rémunérés et disposent
de pouvoirs plus larges. Mais cela ne touche pas la nature de leur
action. Peut-&tre le signe diacritique se cache-t-il dans I'a. 131-1 : la
médiation doit permettre aux litigants de frouver une solution au
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conflit qui les oppose. C’est bien cela une solution & inventer, origi-
nale, pas simplement une cote bien ou mal taillée entre les demandes
antérieures. C'est ’esprit dynamique de la médiation : le médiateur
s’efforce de dépasser les prétentions adverses en fédérant les adversai-
res autour d’un projet commun. Dans les conflits du divorce et de
I’apré_s—dlvorce, terrain d’¢lection de la méthode, le projet se dessine
de 1u1-mém.e'autour des enfants, de leur éducation et de leur avenir.
Dans un litige commercial, le projet pourra se construire autour
d’une perspective de développement concerté, de partenariat, auquel
pourront &tre éventuellement associés des tiers, des collectivités loca-
1e§, des'organisations économiques. Le recours a un médiateur est,
néanmoins, comme pour le conciliateur, subordonné & I’accord des
parties. Et si un accord intervient, il n’aura force exécutoire que par
I'homologation du juge (a. 25).

d) L’arbitrage. — L’institution ressemble & la justice d’Etat en ce
quelle suppose I'intervention d’un tiers entre les parties et attend de
lui qu’il juge, non qu’il concilie. Mais elle s’en sépare en ce que ce
tiers, Parbitre, se place, par définition, quand il juge, en dehors du
service public, lors méme qu’il en serait personnellement issu. Une
alrlt{re' différence, qui n’est que facultative, concerne les sources de la
décision (a. 1474 C. Pr. C.) : si, en principe, I'arbitre doit statuer
selon Ie§ régles de droit, il est affranchi de cette obligation lorsqu’il a
regu mission de statuer comme amiable compositeur ; auquel cas il
pourra se référer & I'équité ou 2 la morale (celle des axiomes ou celle
de Ia discussion ; cf. supra, n* 11, 18), ou encore appliquer un droit
étranger, voire (s’il a de Pancienneté) sa propre jurisprudence. Le
recours & Parbitrage postule I'accord des deux litigants, une conven-
tion. Deux modalités sont concevables : 1° le compromis (a. 2059 s.),
qui suppose un différend déja né : il est possible, en droit civil, sur
toutes les matieres qui ne sont pas d’ordre public (a. 2060 ; cf. a. 6) ;
2° la clause compromissoire, qui est insérée d’avance dans un contrat
quelconque pour les litiges qui pourraient éventuellement surgir dans
Pexecution de ce contrat. Réputée dangereuse parce qu’elle est une
renonciation anticipée & la justice d’Etat, la clause compromissoire,
permise dans les contrats commerciaux (a. 631, in fine, C. Com.), est
nulle en matiére civile (a. 2061). Quoique n’étant pas une justice
d’Etat, Parbitrage reste toujours, dailleurs, sous contrdle étatique :
les jugements arbitraux n’acquitrent force exécutoire que par
lexequatur d’un juge d’Etat, et ils sont sujets & appel devant les tri-
bunaux de Pordre judiciaire.
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891 ETAT DES QUESTIONS

B.G. — X. Bioy, L’institution judiciaire entre autorité constitutionnelle et service
public, Annales Univ. Toulouse, 98, 311.

SOCIOLOGIE

a) Figures de juges. — Sur un temps long, certains distinguent : le juge magique
(par divination, ordalies), le juge charismatique (le cadi de Max Weber), le juge logique
(opérant par syllogisme dans un systéme de 1égalité ; cf. supra, n° 8). Autre distinction,
en se concentrant sur notre propre temps : juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-
entraineur (Ost, in Ph. Gérard er al., Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Bruxelles,
1983). Mais ce qui est toujours nécessaire, ¢’ost Pintervention entre les parties d’un étre
humain impartial. Pour le philosophe, Kojéve (Esquisse d’une phénoménologie du droit,
1981, 25), ce serait méme de la présence de ce tiers désintéressé que naitrait le droit.
Aurait-on, cependant, besoin d’un juge s’il n’y avait pas déja eu le droit pour se
disputer ? .

b)Le rituel judiciaire (la robe du magistrat, la disposition de la salle d’audience, la
solennité du langage, etc.), n’est pas simple affaire de folklore ou de caricature : la gra-
vité qui est de I'essence du droit y est impliquée. V. I’étude approfondie d’un homme
du sérail, A. Garapon, Bien juger, 1997, qui monire comment ce rituel, a la recherche
du bien (la mise a distance de la violence), peut aboutir 4 un mal (la mise 4 Pécart du
citoyen).

¢) La justice informelle. — C’est une passion de cette fin de siécle : v. Vincent et
al., La justice et ses institutions, 4 éd., n* 607 s. ; Cornu-Foyer. Proc. civ., n® 8-9). Ce
sont des phénomeénes populaires qui ont d’abord été visés sous le concept de justice
informelle, tel que venu d’Amérique (R. Abel, The Politics of informal Justice, 2 vol.,
New York, 1982 ; Russell Smith et al, Why People go to Law, Oxford University,
1991, bientot acclimaté en France (citons le role pionnier de Bonafé-Schmitt, Droit et
Société, 1987 [6], 263 et in Droit négocié, droit imposé ?, Fac. Univ. Saint-Louis,
Bruxelles, 1996, 419 ; Bonaffé-Schmitt et al., Les justices du quotidien, les modes formels
et informels de réglement des petits litiges, Lyon 11, 1986 ; cf. Belley, Conflit social et
pluralisme juridique en sociologie du droit, Th. Paris II [ronéo], 1977). Les Etats-Unis
connaissent ainsi des « justices de voisinage », comme PU.R.S.S. avait eu des « tribu-
naux de camarades » : une petite communauté, trés chaude, sécréte son propre mode
de réglement des litiges, c’est une autogestion de la justice. Dans la méme sensibilité,
notre Révolution avait fait intervenir, quitte & déchanter (v. cep. Commaille, Halpérin,
in La famille, la loi, I'Etat, 1989, 274, 292), des « tribunaux de famille » (de parents et
alliés) dans les conflits entre époux ou entre pére et enfant. La sociologie américaine,
qui a poussé assez avant I’étude de tous les modes alternatifs de résolution des conflits,
en a proposé une variante active, visiblement inspirée de la méthode des psychodrames,
que Moreno (1892-1974), en son temps, avait mis 4 la mode (cf. le « Quadrige » de
Sociologie juridique, p. 222) : il est demandé aux litigants de vivre eux-mémes leur diffé-
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rend dans un procés en réduction (mini-trial) ; Pattente est qu’ils se purgeront peu &
peu de leur agressivité et finiront par se retrouver dans la position d’indifférence de
deux avocats, entre lesquels une transaction s’est dessinée d’elle-méme.

d) L’intervention de I'Etat. — Un minimum d’intervention était utile pour délimiter
aux modes alternatifs leur espace naturel, pour établir des passerelles de retour vers la
justice formelle (une voie de recours ? un procédé d’exécution des sentences 7). Mais
autre chose était d’intégrer la conciliation et la médiation au systéme. judiciaire. Tout
en continuant & en recruter les agents hors des professions juridiques, ne fallait-il pas
contrdler ce recrutement, plutét que de I'abandonner 4 une sécrétion spontanée du
milieu ? Le risque était alors de faire perdre leur 4me populaire aux modes alternatifs.
Cette conception centralisatrice a, pourtant, été perceptible dés ’ébauche qui révéla un
intérét du Pouvoir pour un renouveau de la conciliation, le d. 20 mars 1978, instituant
des conciliateurs (cf. Bornet, J.C.P., 79, 1, 2949, et N. Bonnart-Pontay, in Les concilia-
teurs, la conciliation, étude comparative, 1983). Il semble que le succés de 'institution
ait été ballotté entre le réflexe corporatiste des magistrats et la défiance des usagers, les
uns soupgonnant une concurrence au rabais, les autres préférant a tout prendre avoir
affaire 4 des fonctionnaires enveloppés de 'anonymat de I’Etat plutét qu’a des notables
paternalistes.

La-dessus, la 1. 8 février 1995 et le d. 22 juillet 1996 se sont lancés avec éclat dans
la promotion de la médiation. Une ambiguité, néanmoins, persistait sur I'intention : ne
S’agissait-il pas, surtout, de faire face & une pénurie de magistrats professionnels, en
dérivant une partie du flot contentieux vers des particuliers de bonne volonté? A
défaut de réconcilier sincérement les adversaires, ils s’en débarrasseraient par une jus-
tice salomonienne qui se bornerait & partager par moitié les enjeux du conflit. Si la
réforme de 1995 a certainement séparé la médiation francaise de la justice informelle &
I’américaine, elle n’a pas encore réussi a lui tailler une place & part dans le systéme judi-
ciaire auquel elle I'a intégrée (cf. infra, Théorie juridique). A noter que son idéal s’est
retrouvé sous des applications particulidres : médiateurs du cinéma (d. 83-86 du
9 févr. 1983), commissions départementales de conciliation (pour exercer une pression
modératrice sur les bailleurs, 1. 6 juin 1989, a. 20). Le médiateur médical a disparu sans
avoir agi (le d. 15 mai 1981 ayant été annulé par le Conseil d’Etat, 31 mai 1989,
J.C.P. 89, 4, 288).

L’intervention de I’Etat se manifeste encore par I'organisation d’une aide juridic-
tionnelle et, en amont, d’une aide juridique (& I'information, 1. 10 juillet 1991, mod. par
1. 18 déc. 1998, relative & l'accés au droit et & la résolution amiable des conflits (cf. t. I,
n° 98).

THEORIE JURIDIQUE ET POLITIQUE LEGISLATIVE

a) Transaction. — Cf. Malaurie-Aynés, Contrats spéciaux, 5° éd. 1992. La doctrine
a mis en relief le caractére déclaratif et par conséquent rétroactif de ce contrat (ex. thé-
ses : J. Chevallier, Rennes, 1932 ; L. Boyer, Toulouse, 1947 ; R. Merle, p. 151 s., Tou-
louse, 1949). Dot une analogie avec le partage (cf. a. 887 : les litigants partagent entre
eux le bloc des droits contestés), mais surtout avec les procédures de résolution des
conflits. La médiation est une transaction sous I’égide d’un tiers raisonnable ; la tran-
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saction est une médiation sous I’égide de la commune raison des litigants. Cependant,
elle inclut d’ordinaire une renonciation au moins (a. 2048 ; cf. infra, n° 185), et la
renonciation est un acte de volonté, donc de pouvoir (cf. P. Level, JC.P. 99, 1, 136).
Dans les grandes entreprises, la disposition a transiger dépend d’une stratégie
d’ensemble, par 'appréciation des conséquences psychologiques sur les autres litiges,
présents ou futurs. — Sur un emploi fréquent de la transaction, I'indemnisation du pré-
judice corporel, Chauchard, R.T, 89, 1.

b) Conciliation. — Il y a une maieutique dans la conciliation. L’art du conciliateur
consiste & faire jouer ce ressort caché, la contradiction, 'incertitude que chacun de
nous porte en lui, pour peu qu’il réfléchisse, sur n’importe quel probléme. Et les droits,
quand ils favorisent la conciliation, avouent tacitement qu’ils sont incertains. Or, pério-
diquement, ils se prennent a la favoriser. Dans I'esprit de la Révolution, le C. Pr. C. de
1806 faisait d’une tentative de conciliation devant le juge de paix un préliminaire obli-
gatoire dans toutes les affaires de droit civil, hormis les matiéres d’ordre public. On
était affranchi du préliminaire, il est vrai, si affaire requérait célérité, et I'on pouvait
jouer sur cette notion. Outre que porter directement le procés devant le tribunal ne
contait que 10 francs d’amende civile, que beaucoup de plaideurs préféraient payer. Au
début du xx° siécle, la conciliation obligatoire était ainsi pratiquement tombée dans
une profonde décadence si bien qu’aprés un ultime effort en 1935 pour la revigorer, elle
fut en 1949 purement et simplement supprimée (1. 9 févr. 1949 ; cf. Hébraud, D. 49, L.
269). Peut-étre la conciliation se sentait-elle un peu en porte & faux dans Pordre de
légalité rigide qu’avait institué le C. Nap. Mais il est plus probable qu’elle fut victime
de I'hostilité des avoués. Distincts des avocats, ils étaient alors les stratéges de la procé-
dure. Moins leur intérét que leur philosophie les détournait de la conciliation. Ces
esprits sérieux, énergiques, qu'admirait Balzac, comprenaient mal qu’un citoyen lucide
piit préférer au combat pour son droit un entretien ou 1l serait traité comme un enfant
par un magistrat paternaliste. Cependant, notre époque a vu apparaitre de nouvelles
couches d’usagers de la justice, non plus plaideurs conscients et combatifs, mais faibles
gens qui risquent d’8tre roulés dans les vagues du proces. Réorganiser pour eux la
conciliation peut répondre 3 une utilité sociale. D’o1r un regain d’attention dans
Popinion. V. Desdevises, D. 81, chr. 241 ; Bolard, Mélanges Hébraud, 1981, 501 ; Per-
rot, RID.C., 88 (numéro spécial), 171. Les Japonais excellent dans la conciliation,
Koyama, R.ID.C., 71, 77. Mais c’est en tous pays le réve, la priere, des 4mes pieuses :
Dissolve litis vincula, Adstringe pacis foedera ! Succés ? en 1990, sur 448 706 affaires ter-
minées (T.G.1.), 1 686 par conciliation, sur 506 154 (trib. d’instance), 5 317. La conci-
liation est en soi un phénomeéne psychologique, une interaction, a deux ou & trois. A
son analyse peut aider I’étude d’autres phénomenes : la négociation contractuelle, par
rapprochement (cf. t. IV, n* 19, 27), la processivité, par antithése (cf. B. Schnapper, La
processivité en France au XIX° s., Annales, E.S.C., 1979 [2]).

¢) La médiation. — Clest la conciliation en plus moderne, mais surtout en plus
dynamique. Dés avant la réforme de 1995, il semble que des J.A.F. étaient arrivés a
faire fonctionner la médiation dans le secteur du divorce et de Paprés-divorce :
cf. Copper-Royer, G.P., 89, 1, doctr. 49; C. Lienhard, D. 89, 441 ; J. Biletta, La
médiation, le juge et les plaideurs (des données étrangéres, des vues critiques), ronéo,
1992 ; et la synthése excellente de L. Topor, 1992. Dans ce secteur, le médiateur, psy-
chologue, médecin, voire association familiale, fera souvent figure de thérapeute, tandis
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que d’autres verraient plutdt son intervention comme une expertise. Ces idées de justice
informelle, alternative, etc., sont venues, on I'a observé (supra, Sociologie),
d’Amérique. Mais, d’emblée, elles ont séduit (cf. J.-F. Six, Le temps des médiateurs,
1990 et Dynamique de la médiation, 1995 ; Lorieux, Place de la médiation dans le pro-
ces civil, G.P., 91, 1, doctr. 66 ; P. Drai (premier président de la Cour de cassation, trés
favorable), Libres propos sur la médiation judiciaire, Etudes P. Bellet, 1991 ; Perrin,
Widmer et al., La médiation, un mode alternatif de résolution des conflits ? [Colloque de
Lausanne, 1991}, Zurich, 1992), Darmon, R. Martin, J.C.P., 96, 1, 3976, 3977 ; nou-
veau Colloque sur les modes alternatifs, avec des études distinctes par mati€res et une
synthése par G. Cornu, R.LD.C., 97 (2), 311-438. Pour une élaboration théorique de la
notion, les travaux de J.-P. Bonaffé-Schmitt ont été trés importants, comme en socio-
logie : La médiation, une autre justice, Lyon, 1992, ainsi que, dirigé par lui, le dossier
La médiation, R. Dr. et soc., 95 (29). L’exégése de I’'a. 131 ne doit pas non plus étre
négligée : le médiateur doit confronter les points de vue des adversaires, la notion de
point de vue est topique (rien de plus difficile que de se mettre un instant & la placer
d’un autre), et puis ’idéal est de permettre aux litigants de trouver eux-mémes une solu-
tion (une nouvelle solution peut-étre). Le médiateur apparait ainsi, auprés des adultes,
avec les traits tantdt d’un négociateur, tantdt d’un juge d’équité : seul serait exclu le
juge selon la loi. A ce stade, cependant, des réserves se sont fait jour : C. Jarrosson,
Modes alternatifs de réglement des conflits, R. Justices, 1997 (6), p. 278, et surtout
Ruellan, Le conciliateur civil entre utopie et réalité, J.C.P., 90, 1, 3431, et Pour une
justice plurielle dans le respect du droit, J.C.P., 99, 1, 135.

d) Larbitrage. — D’une bibliographie considérable, on retiendra seulement, outre
le traité de référence, J. Robert-B. Moreau, L arbitrage, 6° éd., 1993, les écrits qui se
sont attachés & analyser I’arbitrage juridictionnel et 4 le distinguer ou non d’autres
mécanismes (ex. dans la vente, la fixation du prix par un arbitrator, a. 1592 ; cf. t. IV,
n°® 57) : J. Rubellin-Devichi, L’ arbitrage, nature juridique, 1965 ; Motulsky, Ecrits, 11,
1974, 5 (nature juridique de l'arbitrage); Jarrosson, La notion d'arbitrage, 1987 ;
A. Kassis, Problémes de base de I'arbitrage. Arbitrage juridictionnel et arbitrage contrac-
tuel, 1987 ; et le riche ensemble des Etudes offertes a@ P. Bellet, 1991 ; Oppetit, Théorie
de larbitrage, 1998, et sous 'angle de la pratique, S. Crépin, Les sentences arbitrales
devant le juge frangais ; pratique de I'exécution et du contrdle juridictionnel, 1995 ; Fou-
chard et al., Traité de l'arbitrage commercial international, 1996 ; Racine, L arbitrage
commercial international et l'ovdre public, 1999. '

Les textes de principe, auxquels il fallait donner valeur de loi, sont insérés au C.C.,
a. 2059-2061 : le compromis est un contrat, qui vient bien a sa place aprés la transac-
tion. Les textes d’application (avec une valeur simplement réglementaire) sont au C. Pr.
C., a. 1442-1507. Le C. Pr. C. met en évidence une distinction capitale entre arbitrage
interne et arbitrage international. Dans 'arbitrage interne, ol survit P'idéal révolution-
naire d’une justice de proximité, sans formes ni chicane, 'institution est aujourd’hui un
peu coincée entre une justice d’Etat qui veut se faire peuple et une médiation qui tend 2
s’officialiser. L’arbitrage international, & opposé, est trés prospére. Il brasse des inté-
réts pécuniairement énormes, et I’on congoit que son indépendance se soit inscrite dans
les textes (a. 1492 s., d. 12 mai 1981). Pour en assurer le fonctionnement pratique se
sont organisées de véritables entreprises d’arbitrage (pour la France, c’est la Chambre
de commerce internationale, créée en 1923 comme simple association de droit privé).
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L’autonomie de I'arbitrage international se manifeste encore dans les sources de droit
dont il se nourrit. Si les parties n’ont pas choisi elles-mémes les régles de droit applica-
bies, ’arbitre peut les déterminer avec une grande liberté (a. 1496). Il peut notamment
se référer 4 I'ensemble des régles du commerce international dégagées par la pratique
— cet ensemble que la doctrine (v. surtout B. Goldman, Arch., 64, 177) qualifiait sou-
vent de lex mercatoria (loi des marchands) et que la Cour de cassation (Civ.!
22 oct. 1991, D. 91, LR., 253, arrét Valenciana) a paru placer hors du contrdle des tri-
bunaux étatiques. L’arbitrage international a un domaine étroitement circonscrit, son
activité n’est gucre publique : C’est un peu une enclave étrangdre. 1l ne faut pas sous-
estimer, toutefois, I’attirance que, par juristes interposés, peut exercer le droit cosmopo-
lite qu’il sécréte, élitiste et plus libéral que nature, au détriment des habitudes de pensée
du droit national.

9o 1/ Les juridictions de Pordre judiciaire

Le C.C. s’appuyait, & Porigine, sur des structures judiciaires assez
simples, qui se compliquérent et s’altérérent par la suite. Une réforme
d’ensemble a été opérée par une série d’ordonnances et de décrets por-
tant la mé&me date du 22 décembre 1958. Une partie de ces textes a été
insérée, en 1975, dans le nouveau C. Pr. C. (notamment, a. 33 s., com-
pétence) ; une autre, en 1978, dans un Code de Porganisation judi-
ciaire (C.0.1.).

Entre les juridictions de Pordre judiciaire, la répartition des procés
se fait selon des regles de compétence, qui concernent soit la compé-
tence d’atiribution, soit la compétence territoriale.

Les régles relatives a la compétence d’attribution (ou compétence
ratione materiae) répartissent les proces, suivant la matiére en jeu,
entre les différentes catégories de juridictions (ex. entre tribunaux de
grande instance et tribunaux de commerce, entre tribunaux de grande
mstance et tribunaux d’instance), elles opposent les juridictions bloc
contre bloc. Les régles relatives a la compétence territoriale (ou com-
pétence ratione personae vel loci) répartissent les procés, & Pintérieur de
chaque bloc, de chaque catégorie, entre les différentes circonscriptions
ou ressorts territoriaux (ex. un proces devant étre porté devant un tri-
bunal civil de grande instance, doit-il 1’&tre devant celui de Lyon ou
devant celui de Quimper ?). La compétence territoriale est déterminée,
en principe, par le domicile du défendeur (a. 42 C. Pr. C., al. 1) : Cest

une faveur faite & la défense; celui qui prend Vintative dattaquer
devra se déranger et venir plaider devant le tribunal de son adversaire
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(le demandeur suit la juridiction du défenteur, actor sequitur forum
rei). Mais, par dérogation au principe, en certains cas, d’aufres criteres
de compétence territoriale sont déterminants : lieu de la situation de
Pimmeuble litigieux, de I’exécution du contrat, lieu ou le dommage a
été subi (v. a. 44 s. C. Pr. C.).

Nous pouvons négliger désormais les régles de compétence territo-
riale. Au contraire, pour caractériser les différentes catégories de juri-
dictions, il est important de faire apparaitre la compétence
dattribution de chacune d’elles. La compétence d’attribution inter-
vient méme dés le principe pour servir 4 la distinction que nous pren-
drons pour base de notre étude : la distinction entre juridictions de
droit commun et juridictions d’exception, disons plutdt a compétence
exceptionnelle. Les juridictions de droit commun sont, & 'intérieur de
Pordre judiciaire, celles qui ont vocation générale a juger tout proces,
sauf attribution expresse de compétence faite par la loi & une autre
juridiction.

1 | LES JURIDICTIONS DE DROIT COMMUN

Ce sont, hiérarchiquement articulés afin de permettre Iexercice des
voies de recours : les tribunaux (civils) de grande instance (T.G.1L.), les
cours d’appel (C.A.), la Cour de cassation.

o1} » Les tribunaux de grande instance

Ce sont, par excellence, les juridictions de droit commun, devant
lesquelles, sauf texte contraire, doit commencer tout proces de droit
privé (C.0.J., R. 311-1). On remarque qu’il est un domaine ou leur
compétence revét un caractére quasi constitutionnel, en ce sens que, tra-
ditionnellement, le législateur s’est toujours interdit de leur enlever la
connaissance de ce genre d’affaires : il s’agit principalement des ques-
tions intéressant ’état des personnes (mariage, filiation, cf. a. 311-5
C.C. ; nationalité) et la propriété immobiliére. Ces questions entrent tel-
lement dans la compétence de la juridiction de droit commun que lors-
gu’une juridiction d’exception en rencontre, qui commandent la solu-
tion du procés dont elle est réguliérement saisie, elle doit surseoir a
statuer sur le fond jusqu’a ce qu'un tribunal de grande instance les ait
tranchées (cf. a. 311-6 C.C.).
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I1 existe 181 tribunaux de grande instance pour la métropole (un au
moins dans chaque département ; mais souvent deux ou méme trois).
Dans les sieges importants, les juges sont répartis en chambres, avec une
spécialisation plus ou moins accentuée (trés accentuée au tribunal de
Paris, autrefois appelé tribunal de la Seine, o1 il y a 31 chambres civiles,
ou pénales, ou mixtes, chacune divisée en deux ou trois sections, et
méme la premiére en un grand nombre (on note une chambre des
urgences)). La 1. 8 févr. 1995 sur Porganisation des juridictions (C.Q.J.
a. L. 311-16 s.) prévoit quun T.G.I. pourra comprendre des chambres
détachées, dont le siége et le ressort seront fixés par décret en Conseil
d’Etat, I’objectif étant de rapprocher les juges des justiciables.

Le tribunal de grande instance est, en principe, une juridiction collé-
glale ; les juges y siégent ordinairement a trois (un nombre impair est
nécessaire afin que puisse, aprés délibéré, se constituer une majorité).
Toutefois, les a. 801 5. C. Pr. C. et L. 311-10 s. C.O.J. prévoient la pos-
sibilité de renvoyer les affaires a un juge unique avec ’accord des par-
ties. On rencontre, du reste, un juge unique dans Vinstruction des procés
sous les traits du juge de la mise en état (a. 763 s. C. Pr. C.).

Le juge aux affaires familiales (J.A.F.) a remplacé de par la loi du
8 janvier 1993 (cf. t. II, n° 146) le juge aux affaires matrimoniales
J.AM.). Cest un juge du T.G.I. qui est délégué a des catégories
d’affaires 1également délimitées (C.0.J. a. L. 312-1; d. 94-42 du
14 janv. 1994). 11 statue comme juge unique ; mais il a la faculté de
renvoyer P’affaire a la formation coliégiale, dans laquelle i siégera. Sa
compétence comporte deux volets :

— toute la matiére du divorce, y compris "apres-divorce, quelle que
soit le cas de divorce (et pas seulement, comme avant 1994, le
divorce sur requéte conjointe) ;

— les pensions alimentaires, la contribution aux charges du mariage,
les discordes entre parents sur lexercice de lautorité parentale
(attributions qu’il a héritées du juge d’instance ou des tutelles, avec
une procédure allégée, a. 1069-1, 1179 C. Pr. C., d. 14 janv. 1994) ;
le nom de I’enfant naturel, le changement de prénom (auparavant
de la compétence du T.G.L).

On observera que le T.G.1. conserve néanmoins des pans considé-
rables du contentieux familial : la filiation et toute la partie de ce
contentieux qui affecte le patrimoine, successions et libéralités, régimes
matrimoniaux.

Le principe est que le tribunal sieége en audience publique (a. 433
C. Pr. C,, car la publicité garantit aux citoyens une égalité devant le
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Juge). Mais il peut aussi siéger en chambre du conseil (3 huis clos). La
chambre du conseil a une compétence de principe en matiére gracieuse
(a. 434 C. Pr. C.). On entend par juridiction gracieuse (ou volontaire),
formant contraste avec la juridiction contentieuse (cf. infra, n° 187). les
décisions que le tribunal est légalement appelé & prendre en dehors de
tout litige, sur une demande qui ne comporte aucun adversaire : ex.
prononcé d’une adoption (a. 1170 C. Pr. C.). La chambre du conseil
n’exerce la juridiction contentieuse qu’exceptionnellement, en vertu de
textes spéciaux : ex. eclle statue sur les demandes en divorce
(a. 1070 s.), sur les procédures relatives 4 la filiation (a. 1149 s.), a
Pautorité parentale (1179 s.), sur les recours contre les décisions des
Juges des tutelles et les délibérations des conseils de famille (a. 1211 s.).
On remarque ainsi que, soit en matiére gracieuse, soit en matidre
contentieuse, c’est souvent pour des questions familiales que la
chambre du conseil doit intervenir. Il est naturel que de telles ques-
tions soient débattues a huis clos : il y a un secret des familles a pré-
server {cf. a. 435 C. Pr. C.).

Le président du tribunal a une juridiction propre, qu’il peut délé-
guer, du reste, 4 un vice-président ou a un autre juge. Cette juridiction
a deux faces : les ordonnances sur requéte et les ordonnances de référé.

— L’originalité des ordonnances sur requéte est qu’elles font échec
au principe du contradictoire : elles sont prises sur requéte unilatérale
d’une partie, sans qu’il y ait de contradicteur en la cause (a. 493
C. Pr. C); la contradiction ne pourra se manifester qu'aprés coup
(a. 496, al. 2, 497). Sans préjudice de textes particuliers (ex. a. 99, 220-
1), 'a. 812 C. Pr. C. confere ici au président du tribunal une compé-
tence générale, a la double condition qu’il y ait urgence 4 prendre la
mesure et nécessité pratique de ne pas alerter "adversaire (qui, averti,
préparerait sa fuite ou sa résistance). C’est une ruse de guerre permise
sous le contréle du juge.

— On retrouve une procédure contradictoire avec la juridiction des

référés, qui est devenue, en pratique, & cause de sa rapidité, un rouage
capital de notre systtme judiciaire (a. 484 s.). Pour déterminer son
domaine, plutdt que de s'arréter aux a. 808 s., qui manquent de limpi-
dité, on retiendra Vidée générale que le président n'est pas saisi du
principal {(cf. a. 48R8); Cest-a-dire qu’il ne lui est pas demande
d’explorer P’affaire @ fond. 1l statue sur une premiére vue de aifaire
(une apparence, une fumée de bon droit, fumus boni juris, a-t-on dit
parfois, et il peut bien y avoir de la fumée sans feu). Ce qu’il a ainsi
jugé mest que provisoire et pourra &tre remis en question dans une ms-
tance au principal, portée devant le tribunal tout entier.
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Les jugements rendus par le tribunal de grande instance sont par-
fois, exceptionnellement, insusceptibles d’appel (jugements en premier
et dernier ressort; ex. quand la valeur de la propriété litigieuse ne
dépasse pas 25 000 F). Mais, le plus souvent, ils sont rendus en pre-
mier ressort seulement, et Pappel est recevable devant la cour d’appel.

921 > Les cours dappel

Elles sont juges de droit commun au second degré. Chacune connait
des appels dirigés contre les décisions de toutes les juridictions de son
ressort, que ce soient tribunaux de grande instance ou tribunaux de
commerce, tribunaux d’instance, conseils de prud’hommes, tribunaux
paritaires de baux ruraux, tribunaux des affaires de Sécurité sociale. 11
n’y a d’exception que pour les recours en matiére de tutelle, qui sont
portés devant le tribunal de grande instance (a. 1215 C. Pr. C.).

Chaque cour d’appel (il y en a 30 pour la métropole) comprend un
premier président, des présidents de chambre, et un certain nombre de
conseillers (il faut y ajouter un procureur général, un ou plusieurs avo-
cats généraux, un ou plusieurs substituts du procureur général et, pour
le greffe, un greffier et des commis greffiers assermentés). Les cours
d’appel renferment normalement plusieurs chambres, dont une
chambre sociale pour connaitre des proces relatifs & la Sécurité sociale,
au contrat de travail et a Papplication des lois sociales. Les chambres
de la Cour de Paris sont divisées en sections, présidées par des prési-
dents de chambre. Le premier président de la cour d’appel a une juri-
diction propre comparable & celle du président du tribunal civil
(a. 956, 958 C. Pr. C.) ; toutefois, I'appel des ordonnances de référé est
porté devant la cour elle-méme.

La cour d’appel est une juridiction collégiale. Elle peut, pour
rendre ses arréts, prendre diverses formations :

1° L’audience ordinaire, qui est le principe : deux conseillers et un
président.

2° La chambre du conseil, qui connait, avec la méme composition,
mais & huis clos, des appels dirigés contre les jugements du tribunal
civil siégeant en chambre du conseil (a. 950 s. C. Pr. C.).

3° L'audience solennelle (« en robes rouges »), qui siége dans Ies cas
de renvoi aprés cassation (cf. infra) ; quatre conseillers et un président.
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93] » La Cour de cassation (« Cour supréme »,
dit-on souvent, ou « Cour régulatrice »)

_ Elle siege au Palais de Justice de Paris et constitue le sommet de la
hiérarchie judiciaire. Elle n’est pas un troisiéme degré de juridiction,
car elle ne juge pas le fond du procés, mais seulement ’arrét rendu par
la cour d’appel, dont elle vérifie la conformité a 1a loi : elle est juge du
d;on, et non du fait (a. L. 111-2 C.0.J. ; cf. sur le pourvoi en cassa-
t10r;,4 3e;:1 tant que mécanisme formateur de la jurisprudence, v. infra,
1° .

Trois séries de régles concernent la Cour de cassation : C. Pr. C.
a. 604 s. 639 et 973-1037, C.0.J. a. L. 111-1 a 151-3. Devant la Cour,
la procédure est écrite par échange de mémoires, que rédigent des avo-
cats specialisés, avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation.
Exceptionnellement, ceux-ci peuvent présenter des observations orales,
apres le rapport du conseiller rapporteur. Trés exceptionnellement, la
Cour pourrait aussi entendre, afin de s’éclairer plus complétement,
sans qu’il y ait expertise, une personnalité extérieure, amicus Curiae,
« ami de la Cour » (ex. dans Paffaire de la « mére de substitution »,
Ass. pléniére, 31 mai 1991, D. 91, 417, J.C.P., 91, 2, 21752).

Jusquia la 1. 22 juill. 1947, les pourvois étaient, en principe, sou-
mis, pour un premier examen (non contradictoire), 4 une chambre de
ﬁltrage,‘ la Chambre des requétes (Req.), qui pouvait soit rejeter le
pourvor par arrét motivé, s’il lui apparaissait manifestement non
fond€, soit le transmettre 4 la Chambre civile (Civ.), par arrét
d’admission non motivé, si elle estimait qu’il méritait plus ample
étude et discussion contradictoire. Mais, le double examen ralentis-
sant beaucoup la liquidation des pourvois, il avait été supprimé
en 1947. Quelque chose de I'idée de filtrage n’en a pas moins reparu
avec I'a. L. 131-6, al. 2, qui a ouvert une possibilité de trier les affai-
res les plus simples pour les expédier en formation restreinte.

Reorganisée maintes fois depuis le milieu du sidcle (toujours pour
augmenter e rendement), la Cour de cassation comprend actuelle-

oent © \e premier président (« le Premier »), 6 présidents de chambre,
%5 conseillers et 43 conseillers référendaires (ceux-ci, plus jeunes,
jouent le dle de rapporteurs et n’ont que voix consultative ; chacun a

voix délibérative, toutefois, dans les affaires quil a ét€ spécialement

chargé de rapporter). Au siége, il convient d’ajouter e P;’lrc;uet (e pro-
cureur général, le premier avocat général et 22 avocats généraux), ainst

que le greffe (le greffier en chef et des greffiers de chambre).
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La Cour de cassation se divise en 6 chambres (a. R. 121-3 C.0.J.)
5 chambres pour le droit privé (dites Chambres civiles au sens large) et
1 Chambre criminelle. Entre les 5 chambres de droit privé, la spéciali-
sation est purement administrative : elle est opérée au début de chaque
année judiciaire, en fonction des besoins, par le premier président.
Compte tenu de certaines spécialités prépondérantes, il est usuel de
différencier ces chambres par les appellations suivantes : 1. Chambre
civile (Civ.' : compétence de principe) ; 2¢ Chambre (Civ.? : divorce et
séparation de corps, responsabilité délictuelle, procédure civile) ;
3¢ Chambre civile (Civ.> : droits réels, vente, bail, hypothéque);
Chambre commerciale et financiere (Com. : affaires commerciales,
enregistrement) ; Chambre sociale (Soc. : droit du travail, Sécurité
sociale).

La Cour de cassation peut prendre diverses formations :

1° Formation ordinaire (elle était dite formation restreinte avant la
1. 97-395 du 23 avril 1997). Cest, dans chaque chambre, une forma-
tion de trois magistrats. Suivant I’a. L. 131-6 C.O.]., toutes les affaires
soumises & une chambre civile sont examinées d’abord en cette forma-
tion restreinte. Cette formation les retient et statue sur elles, toutes Ies
fois que «la solution du pourvoi s’impose » — expression peu claire
pour dire : lorsque « la question ne présente pas, en droit, de difficul-
tés sérieuses ». Si elle statue, c’est en audience publique, le ministére
public et les avocats des parties entendus. Au cas contraire, elle
renvoie a Paudience de la chambre. Plus directement, d’ailleurs, soit
d’office, soit 4 la demande de I'une des parties ou du procureur géné-
ral, le premier président ou le président de la chambre peuvent décider
que Paffaire sera portée devant ’audience a cing.

2° Formation par chambre. Elle réunit cinq magistrats (c’est un
minimum, d’autres conseillers de la méme chambre pourraient tou-
jours s’y adjoindre). Elle n’intervient plus, depuis 1997, qu’a titre
exceptionnel, sur renvoi de la formation ordinaire, pour cause de diffi-
cultés de droit sérieuses.

3° Chambre mixte. — De 1947 & 1967, cette formation a porté le
nom d’Assemblée plénire civile. L’idée générale est de faire juger,
par une formation ou siégeront des magistrats appartenant & 3 cham-
bres au moins, les affaires qui posent une question de principe, ou
qui relévent normalement des attributions de diverses chambres, ou
dont la solution semble de nature a susciter une contrariété de déci-
sion entre chambres. Sont aussi renvoyées a une Chambre mixte les
affaires, dans lesquelles s’est produit un partage égal des voix. La
Chambre mixte est présidée par le premier président et comprend

et

3
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nécessairement le président, le doyen et 2 conseillers de chacune des
chambres composantes.

4° Assemblée pléniere. — Jusqu’a 1967, cette formation a porté le
nom de Chambres réunies. Elle comprend le premier président, les pré-
sidents et les doyens des 6 chambres, ainsi qu’un conseiller de chague
chambre, désigné annuellement, en tout 19 juges. La Cour de cassa-
tion est appelée a statuer en Assemblée pléniére (et a rendre des arréts
solennels) lorsque, aprés une premiére cassation par une chambre, cas-
sation suivie de renvoil (ce qui n’est pas toujours le cas, a. L. 131-5
C.0.1.), la juridiction de renvoi (normalement une cour d’appel) ayant
repris la thése juridique de la décision cassée, un nouveau pourvoi est
formé, qui s’appuie sur les mémes moyens de droit que le premier. La
L. 3 janv. 1979 a méme conféré a ’Assemblée pléni¢re une compétence
directe, quoique facultative, pour les affaires posant une guestion de
principe (a. L. 131-2, al. 2).

5° Formation pour avis (a. L. 151-2 C.0.J. ; infra, n° 143). — Clest
une création de la 1. 91-491 du 15 mai 1991. Elle réunit des traits de
I’ Assemblée plénicre et des Chambres mixtes. Présidée par Je Premier,
elle comprend, en outre, les présidents de chambre et 2 conseillers dési-
gnés par chaque chambre spécialement concernée.

[94] 2 | LES JURIDICTIONS
A COMPETENCE EXCEPTIONNELLE

a) Parini ces juridictions, le tribunal d’instance (T.1.), qui a &té
substitué en 1959 au juge de paix, a pour le droit civil une importance
particulitre. 1l n'a sans doute compétence que dans les cas spécifiés
DAl UN feXie | TATS ces cas sont tres nombreux (a. R. N1-15.COI).

Le juge d'instance peut &tre présente comme le juge ordinaire des
petits proceés - 1l est compétent en dernier ressort, si la val.eur du htlg;
n’excede pas 25 000 F ; & charge d’appel au-deld de ce chiffre, jusqua
50 000 F. Tl a, en outre, sous le nom de juge des tz_n?llgs, des attribu-
tions trés importantes, juridictionnelles et non Jundlctlo_nnelles, dan§
les régimes de protection des incapables, mineurs ou majeurs (a. 393,
et C.OJ. a. L. 3222, mod. 1. 8 janv. 1993). _ _
Tl y a 468 tribunaux d’instance (dont 20 pour mes). U peuty ayc;u
plusieurs juges dans un méme tribunal. Mais ce n’est pas une juridic-

tion collégiale : les affaires sont jugées par un juge unique. Tous les
chefs-licux de département et d’arrondissement, ouire quelques can-
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tons importants, sont pourvus de tribunaux d’instance. Mais ce sont
des juridictions sans personnel propre : le juge d’instance est désigné
parmi les magistrats du tribunal de grande instance correspondant.

Un point trés important (quant au cofit de la justice) : au tribunal
d’instance, le ministére d’un avocat n’est pas obligatoire ; les parties
peuvent se défendre elles-mémes, ou se faire assister ou représenter par
un proche (a. 827-828 C. Pr. C.). ' .

b) Les tribunaux de commerce sont compétents dans les proces
entre commercants ou relatifs & des actes de commerce (a. L. 411-2 s.
C.0.1), ainsi que dans les procédures de redressement et liquidation
judiciaire concernant les commergants et artisans en difficulté
(1. 25 janv. 1985). Les juges qui les composent (« juges consulaires »)
sont des commercants élus par leurs pairs. On a pensé qu’ils connai-
traient mieux que des magistrats de carriére les usages et I’esprit du
commerce. Toutefois, I'appel des jugements du tribunal de commerce
est porté devant la cour d’appel, devant I'une de ses chambres, qui
peut &tre spécialisée. Lorsque, dans un arrondissement, il n’existe pas
de tribunal de commerce, le tribunal de grande instance « jugeant
commercialement » en tient lieu.

c¢) Les conseils de prud’hommes sont compétents pour les proces
entre employeurs et salariés (a. L. 511-1 s. C. Tr.), & V'exclusion des
conflits collectifs du travail. Ils sont composés de prud’hommes
employeurs et de prud’hommes salariés, chaque élément élu sépare-
ment par sa catégorie. C’est une juridiction paritaire : il faut, pour
juger, deux employeurs et deux salariés ; en cas de partage des voix
(qui est assez rare, en dépit des antagonismes sociaux), on appelle le
juge d’instance pour départager.

d) Les tribunaux paritaires de baux ruraux sont compétents pour
les procés en matiére de fermage et de métayage. La présidence appar-
tient au juge du tribunal d’instance, qu’assistent des assesseurs, bail-
leurs et preneurs en nombre égal, €lus respectivement par leurs catégo-
ries (d. 58-1293, 22 déc. 1958).

N.B. — Bien que la présente introduction se situe principalement dans la perspec-
tive du droit civil, ’attention doit étre appelée sur I'importance des tribunaux de com-
merce pour I’ensemble du droit privé. Le droit commercial a beau étre aujourd’hui
remis en question dans son existence méme (cf. Michel Cabrillac, Mélanges J. Foyer,
1997), son esprit est une réalité. Or, cet esprit se forme avant tout dans les tribunaux
consulaires, et malgré le risque d’aplatissement par le droit commun que représente le
passage par les cours d’appel, il remonte jusqu’a la Chambre commerciale de la Cour
de cassation. Il est une matiére, le droit des contrats, ou ce que cette chambre a 4 juger
ne se distingue pas, schématiquement, de ce que peuvent avoir a juger les trois
chambres civiles, et ses arréts seront cités a cdté des leurs pour construire indiscernable-
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ment une méme théorie (cf. t. IV, n°5). Les tribunaux de commerce ont ainsi leur part
dans notre droit des contrats. Tous y ont apporté leur expérience du terrain — ceux de
Paris, des grandes villes — de surcroit, une touche de hardiesse, de compréhension
pour la créativité de la banque et du commerce international. Les spécialistes tiennent
beaucoup 2 cette image de modernité, témoin deux articles dans les Erudes Sayag,
1997 : Bézard, Le nouveau visage du juge économique et financier, p. 147, et Grand-
jean, Le procés commercial de I’avenir, p. 253. En regard, que reprocher aux tribunaux
consulaires ? Jadis, on leur imputait une profession & favoriser, dans les procés, le con-
frére de la place au détriment du concurrent forain. Mais, de nos jours, la concurrence
a une envergure & laquelle répondrait mal un traitement aussi mesquin. La critique
actuelle est d’une autre sorte : qu'il est abstraitement périlleux d’avoir une justice trop
proche des milieux d’affaires, alors que ces milieux peuvent trop souvent avoir affaire a
la justice.

2/ Les corps judiciaires

Les institutions valent par les hommes. Dans le service public de
Justice interviennent diverses catégories de personnes, les unes consti-
tuées par les agents mémes du service, les magistrats et le greffier, les
autres par des professionnels qui y coopérent, revétus d’un certain
caractére public, les auxiliaires de justice.

1 | LES MAGISTRATS ET LEUR GREFFIER

3y » Les magistrats

Tl en est deux sortes, dont le recrutement est commun (pormale-

ment, par voie de concours) et entre lesquelles, & tort ou a raison,
nexiste pas de cloison étanche : les juges, qui e\xercent_eux—memes la
fonction juridictionnelle, les membres du ministére public, qui ont une
activité administrative associée a la fonction ]undlctlonne\}e. Le service
public de la justice ayant vocation & faire beaucoup de mécontents V(les
plaideurs perdants et méme parfois les gagnants), 1l a falln proteger
contre eux les magistrats. Ceux-ci ne sont responsables que de ¥eu(§s
fautes personnelles ; et si la faute se rattache au ’-iox%ct}onnement u
service, le justiciable ne peut agir en dommages-InieIels que contre
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IEtat. Il appartiendra ensuite 4 I’Etat, le cas échéant, d’exercer (ou
non) un recours (devant une chambre civile de la Cour de cassation)
contre le magistrat responsable (l. organique 18 janv. 1979, ajoutant
un a. 11-1 a To. 58-1270 du 22 déc. 1958 ; cf. a. L. 781-1 C.0.J.).

La 1. 8 févr. 1995 sur I'organisation des juridictions (a. 20) a prévu
la possibilité de nommer auprés des magistrats des T.I., T.G.I. et C.A.
des assistants de justice (en mission temporaire, de deux ans, renouve-
lable une fois ; d. 14 juin 1996).

a) Les juges (magistrature assise, magistrature du siége). — Si Pon
met a part les juges élus que 'on trouve dans les tribunaux de com-
merce, les conseils de prud’hommes ou les tribunaux paritaires de
baux ruraux, les juges sont des juristes (pourvus en général de la mai-
trise en droit) fonctionnaires, nommeés et payés par I’Etat.

Ce qui caractérise la situation des juges dans Pensemble de la fonc-
tion publique, ce sont les garanties trés fortes qui sont données a leur
indépendance, notamment par le principe de Vinamovibilité, qui a
valeur constitutionnelle (Const. 1958, a. 64 ; o. 58-1270 du 22 déc.
1958) : ce principe empéche que le juge ne soit révoqué, suspendu,
voire déplacé, méme en avancement, par décision discrétionnaire du
gouvernement ; il y faut Pintervention du Conseil supérieur de la
Magistrature (1. organique 94-101 du 5 févr. 1994).

[96] b) Le Ministere public (M.P., Parquet, magistrature debout [parce
que son représentant, a I'audience, se I1éve pour prendre la parole]). — II
se recrute par la méme voie que la magistrature assise et n’est pas le lieu
d’une carriére distincte (le méme magistrat peut passer du siége au Par-
quet, et inversement). Il n’est organisé quauprés des tribunaux de droit
commun. Toutefois, le procureur de la République prés Ie T.G.I. peut
accomplir des actes de sa fonction devant toutes les juridictions du pre-
mier degré établies dans son ressort (a. L. 311-15 C.0.J ), y compris les
juges des tutelles et les tribunaux de commerce.

— Le M.P. forme un corps hiérarchisé : les procureurs de la Répu-
blique sont subordonnés aux procureurs généraux prés les cours
d’appel, et ceux-ci au ministre de la Justice ; étant sous la dépendance
du pouvoir exécutif, ils n’ont pas la garantie de Iinamovibilité. Le
pouvoir hiérarchique comporte le pouvoir de donner des instructions
au subordonné, ce qui est surtout important en matiére pénale. Mais,
a Paudience, le procureur, tout en déposant des conclusions écrites
conformes aux instructions regues, pourra s’en démarquer oralement,
ce que traduit ’adage « La plume est serve, mais la parole est libre »
(opp. a. 36 et 33 C. Pr. P).
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— Un corps unique : n’importe quel membre du Parquet peut exer-
cer les fonctions du M.P.

— Un corps indépendant des juridictions auprés desquelles 1l fonc-
tionne : les juges ne peuvent le censurer ; mais, réciproquement, il ne
peut s’immiscer dans les jugements ni méme assister aux délibérations
du tribunal. ,

L’idée générale est que le Ministére public est un corps d’agents du
pouvoir exécutif ; il est collectivement, auprés des cours et tribunaux,
Pavoué-avocat de PEtat (procureur était le nom de l'avoué sous
PAncien Régime). Les attributions traditionnelles les plus visibles du
M.P. sont dites judiciaires parce qu’il y collabore, 4 sa maniére, au ser-
vice public de justice (qui rend la justice). En matiére civile, sa pré-
sence 4 P'audience (en la personne du procureur de la République ou
de I'un de ses substituts) n’est obligatoire que par exception (a. 431,
1208, al. 2, C. Pr. C.). Mais il doit &tre présent s’il intervient, ce qu’il
peut faire suivant deux voies (a. 421 s. C. Pr. C) :

1° Par voie d'avis (a. 424 C. Pr. C., on disait autrefois conclu-
sions), comme partie jointe. C’est hypothese normale : le Ministére
public donne son avis, soit sous forme de conclusions écrites, soit
oralement & I'audience (a. 431), en tant que représentant d’un intérét
public, extérieur et supérieur aux intéréts privés des plaideurs. Il est
toujours en droit de faire connaitre son avis, et les juges peuvent tou-
jours le Iui demander (a. 426, 427) ; mais, en certains cas, il doit obli-
gatoirement le donner (a. 425). Quand il est appelé a le donner, il
faut que la cause lui soit préalablement communiquée. La communi-
cation est obligatoire, d’'une maniére générale, pour trois catégories
d’affaires contenticuses :

— filiation (ces affaires ayant une incidence sur les actes de I’état civil,
dont les parquets ont le contréle par attribution extrajudiciaire) ;

— protection des incapables (mineurs ou majeurs) ;

— procédures de faillite (comme on disait autrefois), ol le pénal peut
cOtoyer le commercial.

En outre, toutes les affaires gracieuses doivent étre communiquées
au MLP. : sa présence est censée suppléer a I'absence de contradicteur
prive (a. T9%).

T fait, les avis du MLP. sont souvent de pure forme en matikre
Qe - A AkdRTe € Son Tapporier A \a sagesie du tribwnal . Devant

1a Cour de cassafion, Yordse public &tant nécessa\teme_txt\mpY\qu?;,
alleguée, le Minisiere public
1lées, ont conserve

puisqwune violation de la loi est Y .
conclut toujours, et 13, ses conclusions, trés traval

[96] Les institutions judiciaires frangaises 179

une grande importance : elles contribuent & la recherche d’une
solution.

2° Par voie d’action, comme partie principale. En certains cas, spéci-
fiés par les textes, le Ministére public peut agir d’office et en son nom
pour demander au tribunal de prendre une décision (ex. pour faire
annuler un mariage, a. 184, 190, 190-1, 191 ; pour faire ouvrir la
tutelle d’un majeur pour cause d’altération de ses facultés (a. 493) ;
pour faire annuler une reconnaissance {manifestement mensongére) de
filiation (a. 339, étendu par la 1. 5 juill. 1996 sur I'adoption) ; pour
faire statuer sur l’autorité parentale aprés divorce (a. 289, 291, 292,
373-3) ou §’il y a dissentiment entre parents naturels (a. 374) ; pour
faire ouvrir, en matiére commerciale, des procédures de redressement
ou de liquidation judiciaire d’entreprises (1. 25 janv. 1985, a. 4, 148).
Pour faire déclarer qu’une personne a ou non la qualité de Francais,
c’est méme un quasi-monopole, en défense comme en action
(a. 1040 C. Pr. C., d. 30 déc. 1993). Cela fait beaucoup de textes.
Mais, en dehors des textes, pourrait-il agir au motif que 'ordre public
est intéressé ? Ce pouvoir général lui a été reconnu par les a. 423 C.
Pr. C. et L. 751-2 C.0.J. : en dehors des cas spécifiés par la loi, le
Ministére public peut agir pour la défense de lordre public a
I'occasion des faits qui portent atteinte & celui-ci. Le dessein du texte
semble bien avoir été d’élargir la pratique antérieure, qui exigeait une
atteinte directe et principale a Vordre public.

A cdté de ces attributions judiciaires, qui le supposent actuelle-
ment ou virtuellement & P'audience, le M.P. a ici en charge, hors
audience, des attributions extrajudiciaires, se traduisant par des déci-
sions de nature intrinsequement administrative. La plupart de ces
attributions s’expliquent en ce que le procureur de la République est
I'instance supérieure dans le service public de Iétat civil (cf. t. I,
n° 61). Ainsi, il est compétent pour procéder a certaines rectifications
des actes de I’état civil (a. 99, al. 4), pour apprécier si des intéréts
sont compromis par le choix d’un prénom insolite (a. 57, al. 3), pour
faire surseoir ou faire opposition a la célébration d’un mariage sus-
pect d’étre un mariage de complaisance (a. 175-2, 1. 30 déc. 1993, sur
la maitrise de I'immigration). Autre base de P'intervention du procu-
reur : 'idée que les majeurs incapables pour trouble mental doivent
compter, pour leur protection, sur I’Etat, qu’il représente, plus que
sur la famille. D’ou le droit de « visitation » (a. 490-3), la compétence
pour recevoir les déclarations aux fins de sauvegarde de justice (pre-
mier degré des régimes de protection, a. 491-1).
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197] > Le greffier

La face moderne de la fonction est le secrétariat, au sens élevé du
terme : le secrétariat-greffe assure ’ensemble des services administra-
tifs de la juridiction (C.0.J. a. R. 812-1). Les greffes des T.G.1. sont,
en outre, des centres de publicité juridique (ex. dép6t du double des
registres de I’état civil, d. 3 aofit 1962, a. 4 ; tenue du répertoire civil,
a. 1057 C. Pr. C)).

La face traditionnelle de la fonction est le greffe. D’une certaine
manicre, le greffier en chef fait partie de la juridiction auprés de
laquelie il est institué (il en est la mémoire). Tout acte du juge, & peine
de nullité, doit étre fait en présence du greffier, chargé d’en conserver
par Iécriture la preuve authentique (a. 726 s. C. Pr. C.). Des actes
ainsi dressés, il délivrera ensuite aux intéressés des copies authentiques
(expéditions).

La loi du 8 février 1995 sur ’organisation des juridictions (C.0.J. a.
L. 811-1 s.) a transféré aux greffiers en chef certaines attributions des
juges, ot le législateur avait pourtant vu autre chose que de simples for-
malités : ainsi, chez les juges d’instance, I'a. 348-3 ; chez les J.AF.,
les a. 334-2, 374 ; et surtout chez les juges des tutelles, les a. 470, 491-3,
500, 512.

Autrefois, le greffier avait un statut mixte : il était a4 la fois fonc-
tionnaire, appointé par ’Etat, et officier ministériel (rémunéré par les
justiciables et propriétaire de son office). Aujourd’hui, tribunaux de
commerce mis & part, c’est exclusivement un fonctionnaire de I’Etat.

198} 2 | LES AUXILIAIRES DE JUSTICE

Tl en est de plusieurs sortes, qui se differencient non seulement par
les attributions, mais par le statut, puisque les uns sont des officiers

ministériels (les huissiers, les avoués prés la cour d’appel), les autres

pas (les avocats, les techniciens judiciaires).

L’ officier ministériel (C’est aussi le cas, en dehors des auxiliaires de_
justice, des notaires et des commissaires-priseurs) a un statut hybride :
sans &tre fonctionnaire, il exerce une espece de -fqnctlonﬂpubhque, et
pourtant sa fonction a l'air d’une propqét_é privée, revét un certamn
caractére patrimonial. En effet, Vofficier ministériel a le droit de presen-

ter son successeur 2 la nomination du gouvernement et de stipuler un
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prix pour cette présentation qui opére comme une cession (1.
28 avril 1816, a. 91). On sauve les apparences par un distinguo : ce n’est
pas la fonction elle-méme (le titre de I’office) qui fait Pobjet d’une pro-
priété, mais seulement la valeur pécuniaire du droit de présentation (la
finance de Poffice). Ce droit est dans le patrimoine comme un élément
mobilier ; il est transmissible aux héritiers du titulaire. Le nombre des
officiers ministériels se trouve ainsi limité par le nombre des offices,
tandis que, dans les autres professions judiciaires, I’installation de nou-
veaux cabinets n’est qu’une affaire de concurrence.

Malgré la diversité des statuts, les professions judiciaires offrent
une similitude : ce sont des professions libérales, non pas commerciales.
Ce qui n’interdit pas, cependant, aux professionnels d’'une méme caté-
gorie, ou méme de catégories différentes, de constituer entre eux une
société pour I’exercice de leurs activités en commun. Ces sociétés civi-
les professionnelles ont été définies par la 1. 29 nov. 1966 (d. 20 juill.
1992, pour les avocats).

a) Les avocats

I’avocat est auxiliaire de justice par excellence. Sa profession,
renouvelée par les lois 76-1130 du 31 déc. 1971 et 90-1259 du
31 déc. 1990, a successivement absorbé les avoués prés les tribunaux
de grande instance, ainsi que les agréés (I’agréé était un mandataire
professionnel, agréé par un tribunal de commerce pour représenter les
parties), puis les conseils juridiques. L’avocat nouveau style réunit en
sa personne des attributions de trois espéces : 1° celles de I'avocat clas-
sique, c’est-a-dire la plaidoirie, la défense orale d’une prétention sou-
mise aux juges; 2° celles de feu 'avoué, qui consistait a représenter
I"une des parties dans le proceés et a postuler pour elle, Ia postulation
étant techniquement la conduite de Ia procédure et Paccomplissement
des actes nécessaires & cette fin; 3° celles des conseils juridiques (la
consultation et la rédaction d’actes sous seing privé, mais, sur ce point,
1l est en concurrence avec d’autres, 1. 31 déc. 1971, a. 56 s.). En fait, il
peut s’opérer une spécialisation, certains se consacrant a la plaidoirie,
d’autres 4 la postulation, d’autres encore a la consultation. Les
avocats peuvent se grouper en sociétés civiles professionnelies
(d. 20 juill. 1992), ce qui a conduit a la constitution de vastes cabinets
d’affaires, 4 Paméricame.

Les avocats ont, en principe, le monopole de leurs attributions
(. 31 déc. 1971, a. 4). Mais quelles en sont les frontiéres ? Quel est le
« périmetre du droit » ? Depuis 1990, les barreaux sont entrés en
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contestation/négociation avec les experts- comptables, dont les consul-
tations trouvent un terrain trés propice en droit fiscal. Ou le monopole
des avocats garde toute sa force, c’est dans la représentation des par-
ties en justice : leur ministére est obligatoire devant les T.G.L. (12, com-
paraitre, ce n’est pas, pour le justiciable, comparaitre personnellement,
c’est constituer avocat ; a. 751 C. Pr. C.). .

Les avocats forment, auprés du T.G.1., un barreau (1. 31 déc. 1971,
a. 15), personne morale de droit public, qui a ses organes : I’assemblée
générale, le conseil de 'ordre et le batonnier (d. 4 juin 1972). Et au
sommet, il existe un Conseil national des barreaux (1. 31 déc. 1990, a.
15). Le nombre des avocats n’est pas limité, mais il faut, pour se faire
inscrire & un barreau (d’abord au stage, puis au grand tableau), justi-
fier de la maitrise en droit et du certificat d’aptitude a la profession
d’avocat. '

[99] b) Les avoués prés la cour d’appel

IIs ont le monopole de la représentation et de la postulation dans
les procés qui sont portés devant la cour. A ce stade du procés — ot il
importe, avant tout, que les responsables de la procédure ne soient pas
dispersés a travers un ressort étendu, qui peut comprendre jusqu’a
cing départements — la 1. 31 déc. 1971 a estimé plus pratique de main-
tenir les avoués comme une corporation distincte des avocats et de
leur conserver le statut d’officiers ministériels.

¢) Les huissiers de justice

Comme les avoués d’appel, ce sont des officiers ministériels, mais,
comme les avocats, ce sont des auxiliaires de base (ord. 2 nov. 1945,
d. 29 févr. 1956). Ils sont, en effet, chargés de porter solennellement a
la connaissance des parties les actes capitaux de la procédure, en parti-
culier Passignation, par laquelle s’ouvre P'instance (a. 750 C. Pr. C.).
En principe, un acte qui n’est pas porté a la connaissance des intéres-
sés, qui ne leur est pas notifié, est comme §'il n'existait pas. Cepen-
dant, il West pas toujours indispensable que la notification soit faite

par huissier © ainsi, il est des cas ol la loi se contente d’une notifica-
tion par la voie postale (a. 665 s. C. Pr. C.), sous la forme d’une lettre
recommandée avec demande d’avis de réception. La notification faite
par ministére d’huissier, avec la force probante de T'authenticité, qui
tient & ce que Phuissier est un officier public (cf. infra, n° 176), est
appelée signification (a. 653 s. C. Pr. C.), et & Pacte de signification on
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applique souvent le vieux nom d’exploit d’huissier. En dehors des
significations, les huissiers peuvent étre appelés a dresser des proces-
verbaux de constat (ex. constat de dommages a la suite d’un accident ;
constat d’adultére), mais ces procés-verbaux n’ont valeur que de sim-
ples renseignements. Ce sont aussi les huissiers qui procédent aux actes
d’exécution (saisies, expulsions de locataires ; 1. 9 juill. 1991, a. 181 ;
cf. infra, n° 190). L huissier-audencier est I'huissier qui a été désigné
par le tribunal pour faire le service de ’audience (I’appel des causes, le
maintien de ’ordre).

d) Les avocats a la Cour de cassation
(et en méme temps au Conseil d’Etat), « avocats aux Conseils ».

Officiers ministériels, ils ont, devant ces juridictions, le monopole
de la représentation et de la plaidoirie.

[100] e) Les techniciens judiciaires

Meédecins, comptables, architectes, etc., ils sont chargés par les tribu-
naux de procéder a des investigations techniques et d’en faire ensuite un
rapport (a. 244 C. Pr. C.) : en droit (a. 246, C. Pr. C.), leurs avis ne
s’imposent pas au juge. Le C. Pr. C. (a. 232 s.) distingue trois sortes de
missions susceptibles d’&tres confiées & des techniciens : selon le degré
croissant de complexité (et sans doute aussi de temps nécessaire), ce sont
les (simples) constatations, les consultations et les expertises (au sens
strict ; auparavant, tous les techniciens étaient dits experts). Les techni-
ciens pourraient étre désignés librement par le tribunal, dans chaque
affaire, parmi les membres de la profession compétente. Toutefois, les
cours d’appel établissent annuellement une liste d’experts qu’elles
recommandent, en quelque maniére, aux magistrats (1. 29 juin 1971 ;
d. 31 déc. 1974). Dans le cas de I’a. 493-1, expert (médecin-psychiatre)
doit, par exception, étre choisi obligatoirement sur une liste officielle, et
— autre exception — son avis s’imposera au tribunal.

f) Les notaires

_ Bien qu’ils ne concourent pas directement au fonctionnement de la
Justice, leur fonction n’est pas sans rapport avec celle des juges, car les
actes qu’ils établissent sont, & [’égal des jugements, revétus de la
formule exécutoire. Ce ne sont pas, cependant, des fonctionnaires, ce
sont des officiers ministériels, propriétaires de leurs offices. Ce sont
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aussi des officiers publics au sens de 1’a. 1317. Ils peuvent ainsi rédiger
des actes authentiques pour le compte des particuliers. Ce qui leur
donne un roéle important dans deux domaines : le droit immobilier (&
cause de la publicité fonciére, les aliénations d’immeubles nécessitent
un acte notarié) ; le droit de la famille (sous plusieurs de ses aspects,
donation, testament, partage, contrat de mariage). Le notariat et ses
actes sont régis par la loi du 25 ventdse an XI et un décret du
25 nov. 1971.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Vincent, Guinchard, Montagnier, Varinard, La justice et ses institutions,
1996 (toutes les juridictions civiles, répressives, administratives, internationales) ; Per-
rot, Institutions judiciaires, 1992. — Casamayor, Les juges, 1973 ; J. Chazal, Les magis-
trats, 1978 ; Gicquel, Le Conseil supérieur de la magistrature, une création continue de
ia République, Mélanges Ardant, 1999 ; Krynen et al, L'élection des juges (Révolution
et ayjourd’hui), 1999. — Nouvelle vague d’idées : Ph. Gérard, Ost, Van de Kerchove
et autres, Fonction de juger et pouvoir judiciaire, transformations et déplacements,
Bruxelles, 1983 ; Dossiers Recherche et Justice, R. Droit et société, de 1992 (20-22)
a 1996 (32) ; ouvrage collectif, dir. Halpérin, Avocats et notaires en Europe, les profes-
sions judiciaires et juridiques dans [’histoire contemporaine, 1996.

HISTOIRE

Rousselet et Aubouin, Histoire de la justice, 3¢ éd., 1976 ; J.-P. Royer, La société
judiciaire, 1979 (spécialement pour le XVl et le X1X° s.), et Histoire de la justice en
France, 1996 ; Royer et al., Juges et notables au x1x* s., 1982 ; Badinter, Une autre jus-

tice (1789-1989), 1989 (sur la justice révolutionnaire) ; Bancaud, La haute magistrature
entre politique et sacerdoce, 1993 ; Chauvaud et Yvorel, Les « terroirs Jud.u?lalr_es » en
France de 1789 aux années 1930, R. Dr. et Soc., 95 (29), 83 ; anq Foyer, Histoire de la
Jjustice (« Que sais-je 7 »), 1996. — Vaste panorama ,comparatlf in R. Jacob et al, 1Le
Jjuge et le jugement dans les traditions jurid?ques européennes, 1996. En contraste a\ll_ec est
juges de la Cour supréme aux Etats-Unis, les hauts magistrats df’ chez nous livren
rarement leurs souvenirs © v. cep. Aydalot, Magistrat, 1976 .(11 avaﬁ,, en 1?59, da}n-s 1fm
célebre discours de rentrée, exhorté la magistrature 3 « sortir du Néolithique » ; il fut
premier président de la Cour de cassation de 1967 a 1975).

{101} SOCIOLOGIE

a) La sociologie judiciaire. — Elle tend & se constituer en branche autonofme d&; \;
sociologie juridique (cf. supra, n° 27). Ses thémes sont m\l}t_\p\?_s tex. e tecrxihemer;enu
Venvironnement social des juges, avec Vambition d’en saisir Tinfluence sur le cont
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des jugements (cf. A.-J. Arnaud, Autopsie d’un juge, 4rch., 1974, 197 ; N. Herpin,
L’application de la loi, 1975) ; I'image de la justice dans le grand public, image qui est
d’ailleurs beaucoup moins vive pour la justice civile que pour la justice criminelle
(cf. Ph. Robert et C. Faugeron, La justice et son public, 1978) ; I'analyse du fonction-
nement des tribunaux sous I'angle de la sociologie des organisaitons (t. I, n° 217 ;
cof. D. Emsellem, L activité de décision dans la pratique judiciaire [y compris, p. 187, les
Jugements rédigés d’avance par modéles], 1992 ; Ackermann et al., Innovation et ges-
tion dans [institution judiciaire, 1993). -

b) Les crises de la justice. — On a commencé & en parler 4 partir de mai 1968,
dans Peffervescence suscitée par le Syndicat de la magistrature. Synthése et biblio-
graphie chez H. Lafont et Ph. Meyer, Justice en miettes, 1979 ; J.-P. Royer et al., Etre
Jjuge demain, 1983, Jorda, RI.D.C. (n° spéc. 8), 86, 15 ; Soulez-Lariviére, Justice pour
la justice, 1990.

C’est une autre crise qui s’est déclarée dans les années 90, différente et méme de
sens opposé, puisqu’elle paraissait traduire une montée en puissance de la classe
judiciaire. En ce temps-1a, on vit défiler sur les médias, en réponse & des scandales qui
enveloppaient le monde de la politique et de I’argent, une chaine sans fin de mises en
examen, voire d’incarcérations, éventuellement de non-lieux, parfois de sentences aprés
délais, délibérés, appels (¢f. P. Devedjian, Le femps des juges, 1996). Aux mains de
quelques juges d’instruction) rapidement célébres, la mise en examen était devenu
Iinstrument non pas d’un gouvernement des juges, mais d’une semi-terreur par
Péthique (un autre ordre moral). Les sociologues de I'avenir devront s’intéresser au
caractére collectif du phénoméne. Qu’un magistrat instructeur ait la passion, la fureur
d’instruire, cela peut s’observer. Mais que la méme fureur, sans concertation apparente,
saisisse a la fois une multiplicité de magistrats en France (alors que le méme cyclone
venait de ravager I’Italie) — cette contagion méritera d’étre étudiée. Témoin Iucide de
cette période de crise, v. Garapon, Le gardien des promesses, justice et démocratie, 1995
(cf. sur la situation italienne, C. Guarnieri et P. Pederzoli, La puissance de juger, Paris,
1996). D. Salas, Le tiers pouvoir, 1998, porte avec brio la question & sa limite, mais, ce
qui empéchera la classe judiciaire de se constituer en pouvoir, c’est son manque
d’unité (civil et pénal, siége et parquet, Paris/province, les syndicats), et oil est ennemi
commun ?

©) Les professions judiciaires. — Max Weber I'avait montré : la sociologie du
droit peut attendre beaucoup d’études psychosociclogiques sur les professions judiciai-
res ou juridico-judiciaires : v. ainsi sur I’évolution de Ia profession d’avocat, sur sa
dissociation en deux catégories, les cabinets d’affaires... et les autres), Karpik, Les
avocats entre I'Etat, le public et le marché (XIIF-XX* s5.), 1995 ; Soulez-Lariviére,
L'avocature, 1993. La loi précitée du 31 déc. 1990, portant réforme de certaines pro-
fessions judiciaires et juridiques, est révélatrice de Iétat présent de la société francaise.
Celle-ci est tellement envahie par le droit qu’il faut multiplier les bouches de Poracle,
prévoir un consultant, un rédacteur d’actes 3 proximité de tout un chacun (d’onr la
compétence attribuée aux juristes d’entreprise, aux syndicats, a. 58, 64, de la loi
de 1971). Seulement, ce droit est si complexe, si obscur que, méme entre les mains des
habitués, le maniement en est dangereux, au point qu’il faut d’abord prendre une as-
surance de responsabilité (a. 55). Tout cela avec pour toile de fond cet esprit corpora-
tiste, réglementaire, dont nos gouvernants, maigré tant de proclamations libérales, ne
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réussissent pas a s’affranchir. Ni nos gouvernants ni nous-mémes : les experts-
comptables peuvent-ils offrir & tout venant de rédiger des actes juridiques ? Entre eux
et les avocats (« le chiffre et la robe ») le conflit est devenu des plus 4pres. Un arrét,
Crim. 13 mars 1996, D. 96, LR, 125, a paru favorable aux avocais.

d) La processivité. — C’est un phénoméne qui reléve a la fois de la psychologie
individuelle et de la psychologie sociale. En tant que phénoméne collectif, il est sujet &
des varjations, dans le temps et dans P’espace, qui peuvent &tre saisies statistiquement &
travers le Compte général de I'administration de la Justice civile (sur son histoire, cf.
A.S., 1958, 353), devenu L annuaire statistique de la justice. Opérant sur les statistiques
italiennes, Ascarelli (Saggi di diritto commerciale, 1955, p. 521 s.) avait cru pouvoir éta-
blir une relation inverse entre le taux de la processivité et le développement écono-
migue. 11 fallait, sans doute, entendre « la petite processivité », celle qui aurait eu, chez
nous, son siége dans les justices de paix, et qui était, en effet, fortement liée aux modes
de vie ruraux ; au contraire, le commerce, I'industrialisation font foisonner un conten-
tieux de grande envergure. Le vrai est que, pour mesurer la processivité, I'unité-proces,
qui confond des affaires trés inégales en intérét, est un instrument peu réaliste. Sur le
cotit des procés (au X1x°s.), B. Schnapper, R.H.D., 81, 621 ; Crespin, Les frais de jus-
tice, 1997. — C’est un détournement de Pinstitution judiciaire que I'emploi du procés a
des fins médiatiques. Autrefois, on soupconnait des bouffées de processivité publicitaire
chez les gens de lettres et de théatre. Mais on voit maintenant de grandes sociétés se
servir du contentieux pour promouvoir leur image de marque (cf. Couret et al, Le
recours au conflit judiciaire comme outil de gestion, R. fr. de gestion, déc. 1990).

€) Le raz de marée judiciaire. — C’est le phénomeéne qui est décrit comme le plus
urgent (cf. le rapport de deux parlementaires, Haenel et Arthuys, Justice sinistrée,
démocratie en danger, 1991, avec les remédes proposés, infra, n° 102, @) : la montée du
nombre des affaires & un point tel que la justice est submergée. En parallele avec
I'inflation des lois, ce phénoméne révele I'hypertrophie du droit dans la société contem-
poraine. A s’en tenir aux seules affaires civiles, pour 1995 — 220 357 avaient été intro-
duites devant les cours d’appel, 650 230 devant les T.G.I., 480 929 devant les T.L,, et en
y ajoutant 157 309 pour les prudhommes, on pouvait totaliser 1 508 825 affaires. Le
volume est impressionnant. Les chiffres doivent, toutefois, &tre relativisés (cf. Cadiet,
Le spectre de la société contentieuse, Hommage Cormu, 1994, 29). Ainsi, sur
628 839 décisions, rendues par les T.G.L, il y avait 117 045 prononcés de divorce, dont
une part {(une part seulement) seraient analysés criiment par des sociologues comme de

simples enregistrements d’état civil sans réalité contentieuse. Dans le droit des o\?h_ga-
tions et des contrats, on estime que 85 % des demandes concernent ce que les praticiens
appellent « les impayés ». Le créancier a une créance certaine et liquide, mais pas de
titre exécutoire (prét consenti sous seing privé, solde du compte en banque, loyers en
souffrance). S’il agit en justice, C’est pour obtenir I'mjonction de payer (a\. 1405 C. Pr.
C.) qui, par la formule exécutoire, lui permettra de recourir 2 la saisie ou a une menace
de saisie. Dans la plupart des cas, le débiteur accepte la demand; ou ne se .defend
méme pas : il 'y a pas 13 de processivite réelle. On pourrait concevolr que 1{3 traﬁex'r_x‘ent
de ces affaires [t transféré 4 des non-magistrats, aux notaires, par ex., qui ont déja 1?
maniement de la formule exécutoire (cf. infra, v° 176) ; mais le contrdle (_1u juge parait
psychologiquement et politiquement irremplacable. Tl est donc & .prévo.xr que, toutes
simples quelles somt, les affaires d’imrpayés contimueront 3 ralentir la liquidation des
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affaires plus sérieuses, déterminant peut-étre une baisse dans la qualité des jugements.
Ou sont les causes? Il en est qui sont extérieures au systéme juridigue : ex. par
Pautomobile les accidents se sont multipliés, par Iurbanisation les malfagons
d’entrepreneurs, et par voie de conséquence les actions en responsabilité ; une certaine
permissivité des meeurs a accru le besoin de divorcer, etc. Mais le systéme Juridique est
bien capable d’engendrer lui-méme sa propre asphyxie : les lois, en se multipliant, mul-
tiplient les droits nouveaux, qui tendent & se réaliser, fiit-ce contentieusement ; les pro-
fessionnels du droit, en se multipliant... (ils peuvent, par profession, estimer ‘qu’un bon
procés vaut mieux qu’un mauvais arrangement). Sur vingt ans, en tout cas, la « marée
Jjudiciaire », comme on I’a nommeée, a I'air inexorable : raisonnant sur une base 100
en 1975, on arrive en 1994 & 307 pour les cours d’appel, 263 pour les T.G.L, 155 pour
les T.I. Quels remeédes ? Viennent facilement a I’esprit les solutions mécaniques : aug-
menter Peffectif des magistrats, implanter au Palais I'informatique, la bureautique, etc.
A la réflexion, cependant, devant ce qui est un phénomeéne de surconsommation parmi
bien d’autres (I'appel participe de la banalisation du luxe), on se dit qu’il faudrait aussi

fonjner les Frangais, leurs parlementaires les premiers, & &tre plus sobres de droit. Une
vraie Réforme.

[102] POLITIQUE LEGISLATIVE

a) Organisation judiciaire en général.
1° Organisation territoriale. — Les idées de réforme ont oscillé entre deux poles :
1° la départementalisation (1990), qui aurait concentré au chef-lieu de chaque départe-
ment, en les accroissant, Peffectif des juges et les moyens de la justice ; 2° Ia justice de
proximiré (1994), qui aurait restitué au juge d’instance son implantation cantonale,
peut-€tre son nom de juge de paix et son esprit pacificateur (cf. Gridel, D. 94, chr. 29).
Dans la situation actuelle, ce qui frappe, cest 'inégalité de taille et, partant, de moyens
entre la plupart des juridictions provinciales et les juridictions parisiennes, le cas
extréme de Paris se retrouvant, bien atténué, dans une douzaine de capitales de région.
A s’en tenir & Paris, le cas extréme, le volume des affaires y détermine le nombre des
Jjuges et permet une spécialisation (ex. chambre de la famille, copropriété). Ii est des
types de Procés quon ne voit qu’a Paris (par la concentration des siéges sociaux, le
cosn_nopohtisme, Iédition, les divorces de grands, etc.). La proximité des ministeéres, des
médias, des émotions collectives, le voisinage (tantdt symbiose, tantdt opposition) entre
la cour d’appel et la Cour de cassation, le tribunal civil et le tribunal de commerce, ne
sont pas sans imprégner la mentalité judiciaire. Faudrait-il concentrer franchement 2
?ans certaines matieres (v. déja en ce sens, pour les brevets, C.O.J. R. 312-1), a
Pencontre de la décentralisation) ? ou, a I'inverse, exiler la Cour de cassation & Bour
ges ? En Suisse, le Tribunal fédéral n’est pas a Berne, mais 4 Lausanne.
2° Pour pallier la pénurie de magistrats eu égard au flot des besognes, la
l: 8 févr. 1995 s’est contentée de solutions au rabais : le recrutement d’assistants de Jjus-
U;e, le transfert d’attributions aux greffiers en chef (pour la critique, v. Terré, Vie judi-
ciaire, 18 sept. 1994) — plutdt que de recruter un magistrat, faire avec deux demis.
3° Revendications dans le corps judiciaire. Le long de la décennie 1990, la « magis-
trature debout » a paru revendiquer des garanties statutaires {nomination, avancement)
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égales a celles du « si¢ge », ainsi quune plus grande indépendance a Pégard des instruc-
tions du garde des Sceaux dans I'exercice de ’action publique (il fallait « couper le cor-
don ombilical » ; cf. a. 36 C. Pr. P.). Mais le mouvement, excité par les affaires pénales,
ne s’est guére intéressé aux attributions du parquet sous leur face civiliste et sur leur
possible réforme. Il y avait, pourtant, matiére & en discuter.

4° Pour une étude comparative des cours suprémes dans les différents Etats, v.
RID.C, 1978, n° 1, avec les importants articles d’A. Tune, p. 51, 433 s.

b) Du réle du ministére public en matiére civile. Cf. Coderch, Rev. juridique et poli-
tigue, 1974, 139 s.; Charbonnier, Ministére public et Cour supréme, J.C.P., 91, 1,
3532 ; Mandon, Le parquet, approche socio-juridique, Droit et société, 1995 (30-31) ;
R. Martin, Faut-il supprimer le ministére public (devant les juridictions civiles et admi-
nistratives) ?, R.T., 98, 573 (il doublerait inutilement la conscience du juge ? mais il a
d’autres fonctions que de donner des avis).

A la limite, on a pu réver d’un systéme « activiste » sur le modele (vrai ou imagi-
naire) de la procuratura soviétique (v. Puget, RID.C., 1965, 5; cf. Lesage, Droit so-
viétique, 1978, p. 61 s.). En fait, les fonctions dont le procureur est chargé, chez nous,
au pénal, ne lui laissent guére de loisir pour s’adonmner au droit civil ; et surtout elles
imprégnent tout ce qu’il fait d’une teinte répressive et inquisitoire qui rend son inter-
vention beaucoup plus perturbante que celle méme d’un juge. Faudrait-il en venir a
instituer un parquet civil entiérement distinct de I"autre et baptisé différemment ? En
attendant, notons que, depuis les années 60, Ie role du M.P. en matidre civile s’est ac-
cru : dans le droit de la famille (protection des incapables majeurs), le droit des « fail-
lites » (car I'intérét public, économique ou social, y a pris le pas sur Pintérét privé des
créanciers a étre payés), le droit de la nationalité (y compris un certain contrdle de
Pimmigration, 1. 24 aolit et 30 déc. 1993).

1° Le M.P. partie principale. — Son intervention n’a pas toujours le méme sens.
Tant6t il intervient comme une sorte de champion des droits individuels mal défendus,
comme I'avoué des individus psychologiquement ou économiquement trop faibles pour
agir eux-mémes (ex. pour la mise en tutelle des incapables, a défaut de famille, a. 403,
416, 493 ; cf. a. 117). Tant6t il intervient pour dégager et faire valoir un intérét public
enfoui sous des intéréts privés qui ne sont pas enirés en conflit (ex. a. 339, al. 2). Dans
ces divers cas, il existe des textes.

Mais 14 ou il n’en existe pas ? Une jurisprudence ancienne, pour recevoir les procu-
reurs 4 agir, exigeait la preuve d’une atteinte directe et principale a I'ordre pubiic (prin-
cipale, entendez que I'intérét privé impliqué, par hypothése, dans affaire devait y peser
moins lourd que Iintérét public) : Civ. 17 déc. 1913, S. 14, 1. 153, D. 14, 1, 26 ; Civ.!
29 mars 1955, D. 55, 429, qui avaient dénié aux parquets le droit de contester des
reconnaissances mensongeres d’enfants naturels (cf. Solus, Etudes Henri Capitant, 1939,
p. 769), ce qui explique la réforme de P’a. 339 en 1972. Aujourd’hui, cependant, avec les
a. 423 C. Pr. C. et L. 751-2 C.0.J., et dans I'esprit de notre nouvelle procédure, assuré-
ment moins individualiste que ceile d’autrefois, les procureurs devraient se sentir plus
libres de faire valoir I'intérét public dans les procés privés (ex. Civ.! 29 mai 1990, Buil.,
n° 126, le ministére public peut faire appel sans avoir été partie en premiére instance,
mais la discussion ne portait pas sur les contours de 'ordre public). L’ordre public a
¢té ainsi entendu assez largement par Civ.! § janv. 1974, D. 75, 160, n. N. Guimezanes,
concernant une affaire de filiation ou, il est vrai, de la filiation dépendait la nationalité.
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En revanche, Lyon, 16 janv. 1980, motifs, D. 81, 577, fut censuré par la doctrine
(Colombet et al., Dictionnaire du divorce, v M.P. ; R. Perrot, R.T., 81, 698 ; 83, 19%),
avant de I'étre par la Cour de cassation (Civ.! 17 nov. 1981, D. 82, 573), malgré des
implications de nationalité : le divorce est une notion trop intimiste pour admettre une
tierce opposition du M.P.

2° Le M.P. partie jointe. — Suivant une premiére analyse, il n’aurait, ici encore,
d’autre mission que de faire valoir I'intérét public; masqué sous le débat des parties pri-
vées : ce serait le prolongement, sur un ton plus dilettante, de 'office qu’il Iui arrive de
remplir comme partie principale. Mais dans une analyse différente, on Iui reconnaitrait
un role plus actif. Plus libre que les juges, parce qu’il n’est pas tenu comme eux de
s’enfermer dans ce qui a été allégué par les parties, il pourrait leur apporter de nou-
veaux arguments de droit, et méme de nouveaux arguments de fait. Avec une limite,
toutefois : il faudrait que ceux-ci fussent tirés du dossier qui a été soumis au débat con-
tradictoire (en d’autres termes, le procureur ne saurait faire état de preuves qu’il aurait
rassemblées, en dehors du proces, par ses propres moyens ; Reims, 25 juin 1982, ot il
s’agissait, ce qui a pu aggraver la suspicion, d’une enquéte de police, R.T., 83, 591, n.
R. Perrot). Au demeurant, la Cour de cassation ne parait pas tellement disposée & élar-
gir la mission du ministére public partie jointe : elle a refusé d’étendre, par analogie de
I'a. 425-1°, les cas de communication obligatoire 4 'ensemble du contentieux familial
(ex. de refus, Civ.' 15 janv. 1981, Bull, n° 26, nullité de mariage, Civ.! 12 juill. 1983,
17 juin 1986, Bull., n* 172, 251, droit de visite et d’hébergement).

3° Le M.P. en dehors des procés. — 1l existe des administrations du droit civil
(cf. RH.D., 74, 758). Le M.P. dirige I'une d’entre elles, trds importante, celle de ’état
civil (cf. Les personnes). Les pouvoirs s’y manifestent par un contrdle général, hiérar-
chique et disciplinaire, sur les officiers de Iétat civil, les maires (a. 53), mais aussi par
des décisions qui ont la nature d’actes administratifs (a. 99, in fine ; a. 145, 169, dispen-
ses en matiére de mariage). Dans la procédure de recouvrement public des pensions ali-
mentaires (cf. t. II, n° 383), il a re¢u un pouvoir qui ressemble fort & un pouvoir juridic-
tionnel, dont I'exercice est sujet a recours devant le président du T.G.I. (. 75-618 du
11 jull. 1975, a. 2 et 4; d. 75-1339 du 31 déc. 1975, a. 4 et ).

[103] c¢) Les techniciens judiciaires. — Ils sont regardés non comme des agents, mais
comme des collaborateurs du service public de justice (cf. D. Garreau, D. 88, chr. 97 ;
M.-A. Frison-Roche, D. Mazeaud et al., L'expertise, 1995). Leur intervention dans le
proces civil a toujours fait I'objet de critiques nombreuses : ils ralentissent I'instance et
cofitent cher (la remarque est souvent faite & propos du partage judiciaire, ot ils sont
inévitables, a. 834). Tenant compte en partie de ces critiques, un nouvel a. 155-1
(d. 28 déc. 1998) prévoit la désignation d’un juge chargé de contrdler (et surtout de ta-
lonner) le technicien au cours de I'expertise. Il reste gue, murmure-t-on, les juges se
laisseraient trop facilement impressionner par eux. Aussi imporie-t-il que leur réle soit
bien délimité (cf. Les roles respectifs du juge et des techniciens dans administration de
la preuve en droit privé, Collogue des Instituts d’études judiciaires, Poitiers, 1975, spéc.
rapports Oppetit et Cornu, p. 53 et 107). Prenons pour référence ’expertise, la plus tra-
ditionnelle et la plus compléte des mesures d’instruction exécutées par un technicien. 11
est de son essence qu’elle ne puisse porter que sur des questions purement techniques,
a. 256 C. Pr. C. (cf. Civ. 21 avr. 1958, D. 58, 432 ; Civ.’ 13 nov. 1974, D. 75, L.R., 26).
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Une opposition de textes peut aider & préciser le concept de technicité : aux lumiéres du
technicien, dans I'a. 232, s’opposent les lumiéres du magistrat, dans I'a. 1353, étant ob-
servé que les présomptions « abandonnées aux lumiéres du magistrat » sont couram-
ment qualifiées de présomptions de "homme. U est, en effet, des connaissances qui ap-
partiennent 4 "homme quelconque. Pour tout ce qui est logique élémentaire, exercice
de la raison, le juge n’a pas besoin d'un technicien. Corollaire': P’avis du technicien ne
saurait porter sur des questions de droit (la Cour connait le droit) ; I'a. 238, al. 3, vient
renforcer I'a. 232 (ex. Civ.” 19 déc. 1973, pour une mission consistant & « fixer les res-
ponsabilités », car I'analyse de la responsabilité implique la solution de questions de
droit, R.T., 74, 857, n. Perrot ; Civ.' 8 janv. 1980, Bull, n° 16). Autre dérapage a empé-
cher : T'altération des reégles gouvernant la charge de la preuve, D. 146, al. 2 ; ce qui se
produirait si I’expert procédait d’office 4 des investigations comme le ferait un juge
d’instruction (cf. Perrot, R.T., 82, 788). On est tenté, il est vrai, de se dire que toutes
ces précautions sont relativement secondaires, la sauvegarde majeure demeurant I'a.
246, qui proclame I’entiére liberté d’appréciation du juge (cf. Civ.’ 23 mars 1994, Bull,
n’ 66). Mais ce serait méconnaitre la force psychologique qui a été conquise, & notre
époque, par les techniques (médecine en téte), le pouvoir de fascination que leur
ésotérisme méme exerce sur le profane. Ainsi se profile & ’horizon un systéme juridique
ot, de plus en plus, le fond des conflits serait réglé par les experts, le juge d’Etat
n’ayant plus que le contrdle des expertises : Pessentiel du droit se condenserait dans la
procédure.

Curieusement, alors que sur d’autres terrains (terrains de fond : 'erreur dans les
contrats, la garantie dans la vente, la protection des consommateurs) notre systéme
juridique a accru sa défiance envers les techniciens et prétend les contraindre a
s’expliquer — en procédure la pratique judiciaire s’abandonne bien aisément a leurs
affirmations (cf. Caratini, G.2., 85, I, doctr. 43). Ce ne sont pas, il est vrai, les mémes
techniciens qui ont fabriqué le produit et qui en jugent ; mais ne peut-on craindre entre
eux une solidarité ?

SECONDE PARTIE

neqg Théories générales du droit civil

Ces théories générales concernent soit le droit objectif, soit les
droits subjectifs. La distinction est de celles que 1’on fait pour ainsi dire
inconsciemment, car elle correspond & deux sens trés différents du mot
droit dans le langage courant : si le droit (objectif) nous permet de
faire quelque chose, nous avons le droit (subjectif) de le faire. Suivant
la conception la plus classique, le droit objectif est I’ensemble des
régles de droit; le droit subjectif est le pouvoir d’agir reconnu 2
I'individu, au sujet de droit, par ces regles.



TITRE I

{105} Le droit objectif

Le droit objectif est ’ensemble des régles de droit, telles qu’elles
s’expriment dans des sources formelles, loi et coutume. A la loi et &
la coutume, on ajoute souvent la jurisprudence, parfois méme la doc-
trine ; et il est bien vrai que jurisprudence et doctrine contribuent 2
constituer le droit. Si nous nous placons au point de vue d’un prati-
cien, il n’est pas douteux que, pour lui, connaitre le droit civil francais
relativement & une question, ce n’est pas seulement connaitre la loi,
éventuellement la coutume, mais aussi les solutions des arréts et les
opinions des auteurs. Toutefois, la doctrine et la jurisprudence ne sem-
blent pas pouvoir étre mises exactement sur le méme pied que la loi ou
la coutume ; elles n’ont pas le méme réle directement créateur. Cest
pour exprimer cette différence que nous proposons d’en parier comme
d’autorités, non de sources du droit civil.

ETAT DES QUESTIONS

PHILOSOPHIE

La notion de droit objectif étant vide de contenu philosophique, elle parait banale,
de nos jours, 4 beaucoup de théoriciens de droit. D’ott la vogue d’autres vocables.

1° L'ordre juridique : Santi Romano (un précurseur), L’ordinamento guiridico, Flo-
rence, 1946 (trad. L. Francois et P. Gothot, L'ordre juridigue, 1975); I.-P. Dupuy,
Ordres et désordres, enquéte sur un nouveau paradigme, 1982 ; Jacques Chevallier,
L’ordre juridique, in Le droit en procés, 1984. — Le mot est de ceux qui éveillent aisé-
ment la contestation, pour peu quwon oppose & justice (cf. supra, n° 53). L’ordre est,
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néanmoins, pour la vie en groupe, une nécessité d’hygiene mentale & laquelle le droit
peut satisfaire : aprés des moments de désordre, qui sont peut-étre inévitables, et qui
ont aussi leurs vertus thérapeutiques (cf. Balandier, Le désordre, éloge du mouvement,
1988), Ia société revient spontanément a 'ordre et au droit.

2° Le systéme juridigue : Miaille, Une introduction critique au droit, 1976, 354 ;
Timsit, Thémes et systémes de droit, 1986 ; Arch., 1986 (toute la partie spéciale du vo-
lume) ; Droit et Société (11-12), 1989 ; cf. N. Luhmann, Soziale Systeme, Grundriss ei-
ner allgemeinen Theorie, 1984, et L'unité du systéme juridique, Arch., 86, 163 ; Van de
Kerchove et Ost, Le systéme juridique entre ordre et désordre, 1989 ; Vernengo, 4rch.,
91, 253 ; K. H. Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, Berlin, 1992 (ouvrage significatif,
parce que 8’y pressent toutes les notions en vogue et, partant de ’ordre et du systéme,
il aboutit & une intersubjectivité de communication, le tout sur fond de constitution et
de droits fondamentaux).

Derriére cet emploi nouveau de vocables anciens, il y a un changement de perspec-
tive. En parlant d’ordre et surtout de systéme juridique, les auteurs mettent en relief
cette pensée que le droit objectif n’est pas un rassemblement fortuit de régles, que les
régles sont liées par une cohérence intérieure, une interdépendance, une rigidité. Dur-
kheim (4.S., 1901-1902, 305) avait déja émis cette hypotheése, et le structuralisme devait
la reprendre (cf. A.-J. Arnaud, in Amselek et al., Controverses autour de I'ontologie du
droit, 1989, p. 85). La construction de Kelsen (v. supra, n* 39, 42) était constituée sem-
blablement de normes bien ajustées, soudées entre elles, encore que ce fiit de haut en
bas. Sous quelque revétement que les philosophes la présentent, la cohérence proclamée
essentielle au droit ne restera pas sans effets pratiques. Elle a des conséquences pour le
législateur : il doit s’abstenir de 1égiférer fragmentairement (primauté a la codification).
Elle en a davantage encore pour Pinterpréte : une disposition ne doit pas étre inter-
prétée par elle-méme, mais par référence 4 I'ensemble du droit.

Tout ne coule pas, pourtant, dans ce sens. N’y a-t-il pas une logique du flou ?
Cf. M. Delmas-Marty, Le flou du droit, 1936 (v. cep. Malinowski, Logique du flou et
logique formelle, D. 88, chr. 287). Toujours est-il que chaque discipline (ex. droit fiscal,
drolt pénal, droit du travail) se veut spécialisée, voire séparatiste ; que Vhistoire fait

cohabiter chez nous des strates hétérogénes de droit (ex. le C. Nap. du bail avec des
lois particulidres et d'ailleurs diverses sur divers types de bail ; cf. t. 1iL, n° 186) ; et que,
si 1a Cour de cassation avait interprété Va. 1384, al. 1%, par référence & la totalite du
droit civil, elle n'aurait jamais pu lui faire jouer le tdle explosif et dailleurs uiile que
Ton connait. )
Dans le mouvement d’idées qui s'est développé autour des notions d’ord're et de
systéme (principalement, de systéme), il y a, remarquent les sceptiques, une metaph;rree
admirable, mais peu réaliste : Pensemble des normes est métamorphosé en un

vivant, doué de logique — de volonté et d’intelligence (ma}s pas d’aff_ecuon, ‘c\e i::ee)s,
alors que, pour des yeux plus prosaiques, ¢& Dest quun amas ;fle;te :Tes hom:
draffiches, de papier, la vie étant tout entiére (et ne pouvant etre\ que al) %xi o it
mes qui font les normes, les appliquent ou les subxssent.‘ L? systeme, te (2(1 i o est-i’l
apparaitra 2 beaucoup comme un monstre semb\a‘ple a 'Btat (e’t peut-étre e ot
quun avatar) @ il vit, rejette les incompatibles, attire les cc)rpplev:nentzt:res,i1 i
gantoreproduit. Wayant pas a se soucier des gens simples qui sont en bas, 1 peut P

ifarer librement, devenir & plaisir de plus en plus complexe. Cest un aristocrate.
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N.B. — 1° Par systéme, les juristes entendent couramment, sans donner au mot
une portée métaphysique, le minimum de présentation théorique dont le droit et plus
encore son enseignement ne sauralent se passer (ex. Rivero, Apologie pour les faiseurs
de systémes, D. 51, chr. 99, dans une controverse célébre avec B. Chenot et le Conseil
d’Etat) ; cf. Sourioux, R.I.D.C. 88 (numéro spécial), 145. 2° 1l faut se rappeler que le

droit comparé (supra, n° 83) se sert habituellement du mot systéme pour désigner une
Jfamille de droits.

PRATIQUE DOCUMENTAIRE

Le Droit objectif, c’est, matériellement, une énorme masse d’écrits (lois, arréts,
commentaires, etc.). Pour connaitre complétement 1’étar du droit sur une question
donnée, il faut d’abord rassembler, des différents livres ot ils sont dispersés, tous les
textes qui se rapportent au sujet. Cette recherche des documents est préalable & tout
travail juridique. Elle peut étre facilitée aujourd’hui par Pinformatique. V. Dunes, La
documentation juridique, 1977 ; Tanguy, La recherche documentaire en droit, 1991.
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Chapitre 1

[106] LES SOURCES
"~ DU DROIT CIVIL

La source principale est la loi; la coutume n’est quune source
subsidiaire (mais peut-€tre plus importante qu’on ne l’accorde en
général).

B.G: — Sur la philosophie des sources du droit, cf. Arch., 1982 (spéc. pour le droit
privé, Sourioux, p. 33, et du méme, R.ILD.C,, 88 (numéro spéc.), 145 s.) ; Jestaz, R.T,
93, 73, et 96, 299.

a) La multiplication des sources. — La R.T. de droit civil a eu raison d’ouvrir,
en 1997, une rubrique distincte pour les sources. Leur foisonnement est devenu un phé-
npoméne majeur de ce tournant du siécle, phénomeéne & la fois contre-révolutionnaire,
postmoderne et baroque (triple revanche sur 89, notre part des Lumiéres et le classi-
cisme). Du c6té des privatistes, I'impression est celle d’une invasion de droit public.
Cependant, ce ne sont plus, comme en 1950 (cf. infra, n° 67), les administrations diri-
gistes qui sont en cause; lenvahisseur a les traits d’un droit constitutionnel
s’arrogeant, hormis la coutume (du moins tant qu’is ne s’en seront pas aper¢us), le
contrdle de la production du droit. Le droit privé peut continuer a célébrer ses sources
de droit : le droit de ses sources est un droit public.

b) Une source de plus ? — C’est une question : si, aupres de la loi, il ne serait pas
rationnel de faire figurer, au rang de source du droit, ['acte juridigue (dont le prototype
est le contrat ; v. infra, n° 167 s.). Nest-il pas couramment défini comme destiné a
créer des effets de droit ? On s’explique assez, dans cette vue, que Kelsen lait fait
entrer dans son édifice de normes, et que la C.R.C.C. ait envisagé de 'accueillir dans la
partie générale du Code en projet, ce qui était lui reconnaitre un statut politico-
philosophique échappant 4 la banalité des autres institutions. Cependant, 'amour de la
liberté n’exige peut-étre pas que lon accorde 4 la volonté privée une telle toute-
puissance dans le mécanisme technique du droit. Techniquement, les actes
juridiques n’agissent sur le monde extérieur que par le bras de la loi (le bras de



198 Théories générales du droit civil [106]

’a. 1134). Ce qui est vrai, c’est que la loi, a elle seule, resterait inerte en droit civil : elle
a besoin, pour se déclencher, du stimulus d’un acte juridique (ou d’un fait juridique,
d’ailleurs ; cf. t. IV, n° 12).

I/ La lot

Sauf 4 préciser le cas échéant, la loi doit étre comprise ici dans un
sens générique : c’est toute régle de droit formulée par un organe éfa-
tigue compétent, quel que soit d’ailleurs cet organe. Pas seulement la
loi parlementaire ou loi stricto sensu, mais aussi le réglement adminis-
tratif (décret, arrété). Pour éviter une ambiguité qui s’est encore
accrue depuis la promotion du décret par la Constitution de 1958,
peut-€tre serait-il préférable de parler des fexzes dans leur opposition
a la coutume.

La loi, les textes, appelés & former la trame du droit civil, émanant
directement ou indirectement de I’Etat; on pourrait considérer que
I’étude en appartient exclusivement au droit public (constitutionnel et
admimistratif). Cependant, le droit civil ne peut ignorer le cadre de
droit public ot est enserrée sa matiére. Et comme, de son c6té, il a éla-
boré sa propre théorie générale de la loi (ex. la notion de loi spéciale,
la non-rétroactivité des lois), dont certains éléments lui étaient donnés
par le C.C. lui-méme (au titre préliminaire), les développements qui
vont suivre ont eu a emprunter tour a tour au droit public comme au
droit privé.

B.G. — 1l faudrait lire avant tout I'admirable Traité des lois de Domat (&dité en
téte des Lois civiles ; adde le livre préliminaire de celles—ci ; cf. P.-Y. Gautier, R. T, 92,
529). — Sur les philosophies de la loi, La loi civile, Cahiers de philosophie politique de
Caen (12), 1987 ; Bastit, Naissance de la loi moderne, 1990. — Sur la maniére dont les
lois sont faites, V. Ripert, Le déclin du droit, études [trés critiques] sur la législation
contemporaine, 1949 ; et Les forces créatrices du droit, 1955 (en particulier, n* 25 s.,
essai de découverte du lgislateur sociologique, par-dela le législateur juridique). — La
décadence du Parlement, qui S'est poursuivie depuis les guerres mondiales sous
tous les régimes, Iinflation législative, nécessitée, assure-t-on, par la complexité crois-
sante de la vie sociale, ont contribué & estomper Popposition, sociologique en son
principe, entre la loi (nationale, populaire) et le réglement (technicien, bureaucratique).
Lexiension du pouvorr réglementaire, sceliée par la Constitution de 1958, aboufit &

confRiet vaear df \oL A e opd west toemfesierent que volonte dum bureaw de

mekre. BY, A surcrcit, beancoup de ols qui sont votkes par ks Charmbres sans
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débat sérieux avaient été préparées dans le secret de I’Administration. Si on dresse le
bilan, on constate qu’une part considérable du droit postérieur a 1914, méme du droit
civil, loin de sortir des profondeurs de la Nation, a une origine purement
bureaucratique. Il faudrait rechercher si ce droit n’est pas souvent senti par ses
sujets (et méme par les juges) comme un corps étranger. Le divorce entre le droit
technique et le peuple est un phénoméne qui s’est reproduit & plusieurs époques
de lhistoire (au Bas-Empire, opposition entre les constitutions - impériales et le
droit vulgaire ; au Moyen Age, entre le droit savant [romain ou canomnique] et les
coutumes ; en Allemagne, aprés la réception du droit romain, entre le Volksrecht et le
Juristenrecht).

1 | DISTINCTION DES LOIS

Quand on a a résoudre, en cette fin de si¢cle, une question de
droit civil, on est souvent arrété par la multiplicité, voire la confu-
sion des textes qui, & premiére vue, semblent avoir quelque rapport
au sujet. Pour mettre de 1’ordre dans le chaos, il est de bonne
méthode de se demander d’abord si tous ces textes, également compé-
tents en apparence, doivent &tre réellement placés sur un pied
d’égalité, si entre eux des distinctions ne doivent pas étre faites, qui
conduiront & déblayer le terrain. De ces distinctions, les unes sont
proposées par le droit privé lui-méme, les autres lui sont imposées par
le droit public.

[1867] » Les distinctions du droit privé

Toutes impliquent un classement, une hiérarchisation entre les
catégories : '

a) Lois impératives et lois supplétives de volonté. — Les premiéres,
lois d’ordre public, ont une force obligatoire supérieure : elles sont
« indérogables » (infra, n° 126). La distinction est dans l'a. 6 et
concerne avant tout le droit des contrats.

b) Lois générales et lois spéciales. — C’est une distinction tradi-
tionnelle et qui se veut rationnelle. Elle repose sur l’extension, le
« périmétre » variable de la matiére traitée et régie par chaque loi. La
présomption est que, lorsque le 1égislateur concentre son attention sur
une matiére plus étroite, c’est qu’il lui attribue plus d’importance.
Logiquement, VUinterpréte devra la faire prévaloir si elle entre en
hcontradiction apparente avec une autre loi, plus générale, donc plus



200 Théories générales du droit civil [108]

vague : la loi spéciale est la plus énergique, étant la miecux définie.
Ex. le législateur a d’abord réglementé les syndicats (qui sont une
variété d’associations), plus tard, les associations ; les deux lois peu-
vent s’appliquer cumulativement, la seconde sera comprise comme
régissant les associations en général, 4 P’exception.des syndicats, dont
la loi spéciale, parce que spéciale, résiste & ’abrogation tacite. Ce que
Pon formule en disant que, par une loi générale, il n’est pas dérogé
aux lois spéciales (legi speciali per generalem non derogatur). Mais, si
les deux lois s’étaient succédé dans Pordre inverse, la loi spéciale
devrait &tre regardée comme ayant partiellement abrogé la loi géné-
rale (specialia gemeralibus derogant).
¢) Droit commun et lois particuliéres. — Cette distinction a air de
répéter la précédente, mais I’esprit en est différent. Il ne s’agit plus de
redécouvrir I'intention du législateur, mais de reconnaitre objective-
ment la place d’un sous-énsemble de régles & lintérieur d'un méme
systéme juridique, celui-ci gardant la valeur d’une référence de prin-
cipe. Ex. le C. Ru. (a. L. 321-1) a réglé en quelques points les rapports
entre époux exploitant conjointement un fonds agricole : cette ébauche
de régime matrimonial catégoriel ne préjudicie pas 4 la communauté
conjugale du C.C., laquelle demeure le droit commun de la France,
comme le dit I’a. 1393, qui retrouve un sens inattendu. Pareillement,
dans I’a. 102, on voit un domicile particulier aux bateliers se situer au-
dessous du domicile de droit commun (fout Frangais). 11 est admis que
le droit commun est supérieur au droit catégoriel : en cas de contradic-
tion, c’est le premier qui prévaudra. L’autre, étant exceptionnel, sera
interprété strictement, et ses lacunes seront comblées par un appel au
droit commun.
L’entrée de I'Europe en France a suscité un nouvel usage du droit

commun, au sens (encore incertain) de droit européen : ce serait le
droit de la Convention européenne des droits de Vhomme, telle
qinterpretee par la Cour de Strasbourg, ou, plus hypothetiquement,
e drow gl pourrait vinduire dun esprit commun awx droits des

nations groupées dans VU E., voire du drott communautaire Tui-méme

(cf. infra, n° 139).

11081 > Les distinctions du droit public

’i & ’ 1 sdicte, la procé-

Selon la forme quils revétent (Porgane qui 1e’s & R
dure par laquelle ils sont élaborés), les textes s ordonnent en une
hidrarchie qui descend ainsi, selon la Constitotion de 1958 (en ¥

\
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ajoutant leffet des compétences reconnues aux collectivités terri-
toriales, a. 72) :

Constitution
(v compris le « bloc
de constituticnnalité »)

Loi organique (a. 46)
Loi ordinaire (a. 34) }
Ordonnance du Président
de la République (a. 38).
Décret (en Conseil des
ministres) du Président
de la République (a. 37)
Décret autonome
du Premier Ministre (a. 37)
Décret d’application
pris par le Premier Ministre
(a. 21)
Arrété ministériel
Arrété préfectoral
éventuellement arrété du
président du conseil
général
Arrété municipal (du maire)

Loi au sens strict
ou loi parlementaire.

Reglement
dans le domaine de la loi
(loco legis).

Réglement administratif.

Les conséquences pratiques du classement sont considérables, car il
est de principe qu'un texte de la catégorie inférieure est toujours
subordonné aux textes de la catégorie supérieure et impuissant a'y
déroger. 1l existe des moyens juridiques pour faire respecter cette hié-
rarchie (ex. un décret ou un arrété contraire a Ia loi pourra étre annulé
par le Conseil d’Etat sur un recours pour excés de pouvoir) — pas a
tous les degrés, cependant (ex. : les particuliers ne peuvent faire juger
Pinconstitutionnalité d’une loi).

Toutes ces catégories de textes n’ont pas, pour le droit civil, une
¢gale importance : il en est de principales et de secondaires, la ligne
de partage passant, depuis la Constitution de 1958, au milieu de la
notion de décret — & quoi s’ajoutent (constitutionnellement aussi)
des textes internationaux.

[109]1 A) Les catégories principales de textes

Il en est deux : la loi (parlementaire) et certains décrets qui sont
loco legis (qui tiennent lieu de loi). C’est une premiére distinction &
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faire. D’autres se présenteront ensuite, qui sont intérieures & 'une ou
Pautre des deux catégories.

a) Distinction de la loi au sens strict et du décret loco legis. —
De 1804 a 1958, la loi, en principe, avait €té seule. Toutefois, dans
des périodes insurrectionnelles, il était advenu a .des gouvernements
provisoires de légiférer sans Parlement, par voie de décrets ayant
force de lois, dits décrets-lois ou ordonnances et réputés valables
pour cause de nécessité (ex. : d. du Gouvernement de la Défense
nationale en 1870 ; o. du Gouvernement de la Libération en 1944-
1945). D’autre part, ’habitude s’était prise, depuis la fin de Ila
I11* République, qu'un Parlement impuissant déléguat a I'Exécutif
son pouvoir de légiférer, et c’étaient encore des décrets-lois qui sor-
taient de cette délégation.

La Constitution de 1958 a étendu et régularisé ces pratiques. Elle
reconnait (a. 37, 21) aux décrets du Premier Ministre, dans un tres
vaste secteur du droit, une force propre égale a celle de la loi. Ces
décrets loco legis, qui sont absolument comme des lois, peuvent, dans
les matiéres qui leur sont constitutionnellement dévolues, déroger a
toutes les lois antérieures, et notamment au Code civil. Ii est donc
important de savoir quelles sont les matiéres désormais livrées au
pouvoir réglementaire.

1° Domaines respectifs de la loi (parlementaire) et du décret (du
Premier Ministre). La Constitution (a. 34) procéde par énumération
des matiéres législatives, réservées en principe 2 la loi parlementaire. I
en résulte cette conséquence trés importante que les matieres Iégislati-
ves représentent ’exception : tout ce qui n’est pas législatif est régle-
mentaire (a. 37, al. 1).

— Domaine de la loi. Toutes les matiéres dites législatives ne sont
pas soumises & la loi avec une égale exclusivité. La lecture de V’a. 34
faif apparaitre une nouvelle distinction : _

1 est des matitres qui sont entiérement soumises & la loi, aussi
bien pour leurs régles techniques que pour leurs principes fondamen-
taux. Ainsi : les droits civiques et les garanties fopdamentales accor-
dées aux citoyens pour exercice des libertés publiques ; les sujetions

imposées par la Défense nationale aux citoyens en le\’n personne et
en leurs biens (réquisitions); les nationalisations d’entreprise ; la
détermination des crimes et délits (mais non des contraventions, du
moins de celles qui ne sont sanctionnées que d'une amende), amE

nationalité, Vétat et la capacité des personnes, les régimes matrimo-

que les peines qui leur sont applicables, la procedure pénale ;

niaux, les successions et libéralites.

ki

I
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Ce sont des matiéres qui, suivant la tradition libérale issue de la
Révolution, ont toujours résisté plus fortement que d’autres 2
Pintervention du reglement administratif, soit parce que des droits de
Phomme et du citoyen y sont impliqués, soit parce qu’il y faut
défendre contre les intrusions possibles de ’Administration les secrets
de la personnalité et la tranquillité des familles (telle est peut-étre la
pensée du paragraphe qui a le plus de rapport avec le droit civil : état,
capacité, régimes matrimoniaux, successions, libéralités).

Il est des mati¢res qui ne sont que partiellement soumises & la loi :
uniquement pour leurs principes fondamentaux, leur superstructure de
régles techniques étant a contrario abandonnée au réglement adminis-
tratif. On relévera, dans cette seconde catégorie, comme touchant plus
directement le droit privé : le régime de la propriété, des droits réels et
des obligations civiles et commerciales, le droit du travail, le droit syn-
dical et la Sécurité sociale.

— Domaine du réglement. C’est tout le reste du droit. Toute matiére
qui n’est pas comprise dans un des paragraphes de I’a. 34 peut faire
Pobjet d’un réglement, c’est-a-dire d’un décret du Premier Ministre. Par
prétérition, se trouvent ainsi renvoyées au pouvoir réglementaire des
matieres importantes du droit civil, telles que la procédure (le nouveau
C. Pr. C. est un décret) et "ladministration de la preuve.

Les frontiéres des deux domaines ne sont pas fixées de fagon défi-
nitive. L’a. 34, in fine, prévoit que ’énumération constitutionnelle des
matieres législatives pourra &tre ultérieurement précisée et complétée
par le Parlement au moyen d’une loi organique : précisée, ce qui ne
signifie pas restreinte, mais seulement interprétée, Ia ot les dispositions
actuelles sembleraient manquer de clarté ; complétée, ce qui suppose
que la liste des maticres totalement ou partiellement législatives pour-
rait étre étendue, et qu’ainsi le Parlement aurait, aprés expérience, la
faculté de rogner les ailes au réglement administratif. Mais c’est une
faculté¢ dont il n’a point usé jusqu’a présent.

2° Sanction de la délimitation. Le gouvernement peut, au cours de
la procédure législative, opposer lirrecevabilité 4 la discussion d’un
texte qui serait du domaine du réglement (a. 41). Si un tel texte vient &
€tre voté, il pourra &tre déclaré contraire a la Constitution par le Con-
seil constitutionnel (a. 61). Mais, & supposer qu’aucun des deux
moyens n’ait, en fait, fonctionné, la loi ainsi élaborée sur une matiére
réglementaire n’en est pas moins obligatoire. Seulement, malgré sa
forme législative, elle n’a que valeur de décret, et un nouveau décret
pourra abroger ou la modifier, si du moins sa nature réglementaire a
¢té préalablement reconnue par le Conseil constitutionnel (a. 37, al. 2).
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_ Si un décret intervient dans une matiére réservée a la loi, il est
inconstitutionnel et pourra, sur un recours pour excés de pouvoir,
8tre annulé par le Conseil d’Etat. Il en sera de méme si, destiné prin-
cipalement 4 régir une matiére réglementaire, il empiéte incidemment
sur une matiere législative (ex. : en contrevenant d une garantie fon-
damentale des citoyens, ou en créant une incapacité, au mépris de
Pa. 1123 C.C).

3° Exception a la délimitation : le régime des ordonnances. Les
ordonnances sont, en la forme, des réglements administratifs, des
decrets, mais qui interviennent valablement dans des matiéres législati-
ves. Ce sont des décrets-lois constitutionnalisés. La condition préalable
est que le Parlement, par une loi d’habilitation, ait autorisé le gouver-
nement & légiférer par voie d’ordonnances dans un domaine qu’il cir-
conscrit avec plus ou moins de précision. Cette condition remplie,
Pordonnance sera prise en Conseil des ministres, aprés avis du Conseil
d_’Etat (a. 38, al. 2). Elle aura besoin, pour devenir exécutoire, de la
signature du Président de la République (a. 13); et celui-ci pourra
refuser de la signer, soit pour non-conformité a la loi d’habilitation,
soit méme, semble-t-il (mais le point est fort chatouilleux), par
objection de conscience. Les ordonnances entrent en vigueur dés leur
publication.

Elles sont, il est vrai, & peine de caducité, sujettes A ratification par
le Parlement ; mais il suffit, pour que la caducité soit évitée, que le
projet de loi de ratification soit déposé, non pas nécessairement voté,
dans le délai qu’avait fixé la loi d’habilitation.

{110] b) Diversité dans les lois (lois au sens strict, éventuellement dé-
crets loco legis). — De nouvelles divisions, les unes de forme, les autres
de fond.
1° Lois d’initiative gouvernementale et lois d’initiative parlementaire.
Toutes les lois au sens strict peuvent étre dites lois parlementaires
parce qu’elles ont dii &tre votées par le Parlement, et, une fois votées,
elles ne se ressentent plus de leur origine. Car Vorigine peut avoir &8
differente. Tl est des 1ois — ce sont les phus nombreuses — qui prock-

Aot dp Vinitiaiive dn gouvernement © 1\ avait dkpost un projet de loi

(Cest le terme techmoue) devant ¥ Assemblee nationale ou le Senat &
son choix). Dautres lois peuvent &tre issues de Vinifiative d’un depute
ou d’un sénateur (ou d’un groupe de députés ou de sénateurs), qui

avait déposé une proposition de loi (autre terme technique).

20 Textes codifiés et non codifiés. La codification, la réunion des
lois ayant le méme objet dans un méme volume, n’a pas seulement
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pour utilité de faciliter la recherche documentaire. Elle peut concourir
a imprimer une unité de style et une cohérence intellectuelie 4 des tex-
tes procédant d’origines différentes. En revanche, en traitant des insti-
tutions diverses par des lois séparées, on peut mieux sauvegarder
Pesprit particulier & chaque institution.

Il existe des codifications classiques, correspondant aux grandes
branches du droit. Le droit civil est, en principe, renfermé dans le
C.C., auquel ont été incorporées au fur et & mesure les réformes des
XIX® et xx° siecles. Néanmoins, des lois importantes, dont 'ampleur
aurait fait éclater le réceptacle de 1804, sont restées en dehors (extra-
vagantes, pour emprunier un vocable au droit canon du Moyen Age :
ex. 1. 23 déc. 1986 sur les baux d’habitation ; d. 4 janv. 1955 sur la
publicité fonciére).

La multiplication des textes en ordre dispersé a fait apparaitre, a
notre époque, un autre type de codification, la codification-
compilation. Une commission administrative est chargée de recenser
tous les textes, législatifs ou réglementaires, afférents & une méme
matiére ou & une méme administration, de les rassembler, de les metire
en ordre, éventuellement de les adapter, d’en « faire la toilette » ; mais
elle n’a pas pouvoir d’innover, elle opére 4 droit constant. L’ultime lan-
cement se fera par décret, voire par une loi si le gouvernement veut
solenniser la chose : ex. Code de la santé publique, d. 5 oct. 1953 ;
Code de la consommation, 1. 26 juill. 1993. Cing codes avaient suffi &
Napoléon ; nous en avouns, parait-il, 69.

3° Lois closes et lois a suivre. Chague loi, en principe, se suffit a
elle-méme. Par exception, il en est qui, du moins dans leurs articles ini-
tiaux, en annoncent d’autres, et méme donnent mission au gouverne-
ment d’en préparer. La Constitution elle-méme avait prévu deux types
de ces lois « a suivre » ; la pratique a ajouté a la liste :

— Les lois de programme (a. 34 in fine) et de plan (a. 70) sont des caté-
gories constitutionnelles, avec un trait commun : elle doivent &tre soumi-
ses pour avis au Conseil économique et social. Leur finalité est de déter-
miner les objectifs de I’action économique et sociale de I’Etat. Entre les
deux, la différence peut sembler n’étre que de degré : le plan se veut plus
ambitieux et essaie de prophétiser a plus long terme (cf. 1. 29 juill. 1982
sur la procédure d’élaboration des lois de plan). En contrepartie, le
risque est que les gouvernements se désintéressent du chantier, si demain
les économistes du moment se confient davantage aux lois du marché, et
moins a Pintervention étatique, pour réguler ’'économie.

— Les lois-cadres et les lois d’orientation sont des créations de la
pratique. On observe que les premiéres sont souvent moins dévelop-
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pées que les secondes. Il vy a, cependant, une intention commune, et
elle est politique, qui est d’associer le Parlement, de hu faire approuver
les grandes lignes de l’action que le gouvernement se propose de
poursuivre dans un domaine circonscrit. Nous avons eu ainsi, & vingt
ans d’intervalle, deux lois d’orientation agricole (5 aofit 1960,
4 juill. 1980) ; nous avons une loi (10 juill. 1989) d’orientation sur
I'éducation (méme si celle-ci, aux yeux de certains, donne Pimpression
d’avoir encore perdu le Nord) ; une loi d’orientation er de program-
mation relative a la sécurité (21 janv. 1995), une loi d’orientation rela-
tive a la lutte contre les exclusions (29 juill. 1998). De telles lois sont
plus que des boussoles, car elles contiennent des régles immédiatement
applicables. C’est par induction que I'on y découvre une tendance.
Celle-ci ne saurait lier le législateur a venir, mais elle s’impose au pou-
voir réglementaire.

Politiquement, toutes ces lois 4 suivre doivent étre comprises
comme impliquant, au nom du Premier ministre présent er de ses suc-
cesseurs, Uengagement de proposer les textes et les moyens financiers
qui seront necessaires a la continuité de la politique amorcée. Clest
pourquol ceux qui sont dans l’opposition ne se font pas faute de
dénoncer ce qu’ils appellent « une Iégislation a crédit ». Car si finale-
ment 'engagement n’est pas tenu, il n’y aura guére d’autre sanction
que les reproches platoniques des parlementaires et de Popinion.
Encore faut-il qu’ils se souviennent de la promesse. Il est vrai que la
rhétorique habituellement déployée dans les articles de téte aura pu
contribuer a les en faire souvenir : elle aura, au passage, semé quelques
nouveaux droits de 'homme (cf. supra, n° 43).

— Les lois a revoir. C’est I'expérimentation législative. Le Parle-
ment qui est prét & voter une loi, mais nourrit encore des doutes sur
les résultats a en attendre, y insere la réserve (la condition résolutoire)
qu'au terme d’un délai (ex. cinq ans) il aura & en débattre de nouveau
au vu d'un rapport d’application. A défaut, la loi devrait étre
caduque, réputée abrogée tacitement. Si, au contraire, elle lui est
representée, il pourra soit la consolider purement et simplement, soit
la reprendre en 'amendant. C’est ainsi que la loi Veil du 17 jan-
vier 1975, suspendant pour cing années la répression de I'avortement,
a ¢été consolidée par la loi du 31 décembre 1979. Lois pareillement
expérimentales, les lois de bioéthique du 29 juillet 1994 sont sujettes a
étre revues dans le courant de 1999.
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[111] B) Les catégories secondaires de textes

a) Textes émanant d'une autorité publique. — Sous I'empire de la
Constitution de 1958, comme auparavant, il est des décrets qui restent
entierement subordonnés 4 la loi. 1l est fréquent que la loi elle-m€me
(ex. a. 1341) charge le gouvernement (le Premier Ministre) de prendre
un décret pour compléter dans le détail ses propres dispositions (il
peut étre prévu que le travail sera fait aprés consultation du Conseil
d’Ftat ; le décret, en pareil cas, était autrefois désigné comme régle-
ment d’administration publique, mais P'appellation et la notion ont été
supprimées par une loi du 7 juillet 1980). Cependant, il arrive aussi
que ce soit le gouvernement qui, spontanément, décide de faire un
décret pour régler les détails d’application d’une loi, car il a gardé sa
mission d’assurer Pexécution des lois (Const. 1958, a. 21), et puisqu’il
en a le devoir, il doit en avoir les moyens.

Certaines autorités administratives (ministres, préfets, maires ; trés
limitativement, président du conseil général) peuvent, dans les limites
de la compétence qui leur est dévolue par la loi, prendre aussi des dis-
positions de portée générale et permanente, qui sont des arrétés. Les
arrétés intéressaient rarement le droit civil classique. Leur importance
s’est accrue aujourd’hui dans la partie du droit civil ou s’exerce un
controle, surtout un contrdle économique, de I’Administration (ex. les
arrétés préfectoraux ont un rdle notable dans le droit du bail a ferme).

Les circulaires ou instructions ministérielles méritent d’étre rangees
3 part : ce sont des textes susceptibles d’une application générale et
permanente, & Uinstar des décrets et arrétés ; mais ils n’ont de portee,
en principe, qu’a Iintérieur de I’administration concernée. Le ministre
donne des instructions & ses services : le reste de la population est en
droit de les ignorer. Cependant, il arrive qu’en appliquant les ordres
quelle a recus, 'administration se heurte aux intéréts de certains
administrés. Le Conseil d’Etat a été ainsi amené 2 distinguer des
autres ces circulaires qui « font grief », portent préjudice. Elles sont
entrées par 13 dans le systéme juridique et peuvent étre éventuellement
attaquées par un recours pour excés de pouvoir.

Les circulaires du ministre de la Justice (de la chancellerie, place Ven-
déme, & Paris) présentent cette particularité qu’en aucun cas, elles ne
sont adressées a la justice, aux juridictions, aux magistrats du siege : ce
serait méconnaitre leur indépendance. Elles sont adressées au ministere
public, par lintermédiaire des procureurs généraux, sur lesquels le
ministre exerce un pouveir hiérarchique. Tant6t, accompagnant la mise
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en vigueur d’une loi nouvelle, des interprétations sont suggérées, qui
peuvent avoir une valeur exégétique, parce que la chancellerie a pu déce-
ler « Pintention du législateur » au fil des débats parlementaires qu’elle a
suivis. Tantdt, en matiére pénale plus précisément, ce sont des instruc-
tions directes qui sont données aux parquets, ordre de poursuivre ou de
ne pas poursuivre tel ou tel type d’infraction, afin que soit imprimée une
unité a ce que 'on appelle la politigue criminelle, et que soient évitées des
inégalités de traitement d’un ressort judiciaire a un autre.

b) Textes émanant d’organes habilités par une autorité publique. —
Certains organismes publics, plus ou moins indépendants, ont regu
délégation de la loi pour produire du droit : la Banque de France
(I. 4 aoht 1993, a. 2) régularisait (avant I’euro) les rapports entre le
franc et les devises étrangéres (entendez : fixait par ses décisions
les aux de change); le Conseil national du crédit (C. consom.
a. L. 313-3) détermine par ses avis le seuil de 'usure ; la Commission
des opérations de bourse (la C.O.B., ord. 28 sept. 1967, mod. par
1. 2 aofit 1989 ; a. 4-1) prend des réglements pour le (bon) fonction-
nement des marchés de valeurs mobiliéres.

Les régles professionnelles (corporatives) ne constituent pas, en
général, des sources autonomes de droit. Il en est, cependant, qui peu-
vent acquérir force obligatoire par une estampille étatique. Ces régles
sont parfois d’origine conventionnelle, en ce sens qu’elles sont élaborées
par accord entre deux groupements professionnels. Ainsi, les syndicats
d’employeurs et de salariés passent entre eux des conventions collecti-
ves, dont la force obligatoire peut &tre étendue par les pouvoirs publics
bien au-dela du cercle des parties contractantes (C. Tr., a. L. 132- 1).
La Commission consultative des baux ruraux, groupant, dans chaque
département, des représentants des bailleurs et des preneurs (C. Ru.
Nouveau, a. 411-1), est compétente pour rédiger un contrat type de
fermage ou de métayage applicable & défaut de contrat individuel
(voire a I’encontre d’un contrat individuel), mais ce contrat type n’a de
force obligatoire qu’aprés avoir été publié (homologué) par arrété pré-
fectoral. Dans d’autres cas, les régles sont élaborées directement par
les organes de la profession et leur inobservation donne lieu & des
sanctions disciplinaires. Ainsi chaque barreau a compétence pour arré-
ter les dispositions de son réglement intérieur (1. 31 déc. 1971, a. 17-
1°), mais sous réserve d’un contrdle par la Cour d’appel. Existe de
méme un Code de déontologie médicale dont les dispositions
s’imposent a tout médecin : préparé par le Conseil national de 1’Ordre
des médecins, qui en avait recu mission de I'a. L. 366 C.S.P., il a été
édicté en forme de décret (95-1000 du 8 sept. 1995). C’est un texte qui
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a une importance considérable en droit civil, parce que sont souvent
invoqués, comme engageant la responsabilité médicale, des manque-
ments a son a. 32, au devoir « d’assurer personnellement au patient
des soins consciencieux, dévoués et fondés sur les données acquises de
la science ». Les régles déontologiques et techniques de chaque sport
sont définies par les fédérations sportives compétentes ou par le
Comité national olympique (I. 16 juill. 1984, a. 16 s.) : leur violation
peut &tre regardée comme une faute civile.

¢) Textes de droit privé. — Qu’ont-ils & faire dans une classification
de droit public ? Ce n’est pas I'autorité publique qui leur confire force
obligatoire, c’est un contrat de droit privé. Il en est ainsi du prototype,
dans le C. Tr., a. L. 122-33, le réglement intérieur, que I'on appelait
autrefois réglement d’atelier. C’est par son contrat de travail que
chaque salarié s’y trouve soumis. Et le méme raisonnement est appli-
cable & ces autres réglements de droit privé, le réglement de copro-
priété dans les immeubles divisés par appartements (I. 10 juill. 1965,
a. 8, cf. t. III, n° 178), les statuts et le réglement intérieur de
I'association (I. 17 juill. 1901, a. 1 et 5), les statuts de la société ano-
nyme. Le législateur a concédé, sous certaines conditions, & la volonté
privée, le pouvoir de discipliner, réguler un espace délimité de relations
sociales par une technique calquée sur celle de la loi et de ses dérivés,
la technique de toutes les normes, des commandements abstraits, géné-
raux et permanents (cf. supra, n° 5). Des textes de droit privé contri-
buent ainsi & l'ordre juridique voulu par I'Etat.

[112] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Le texte méme de la Constitution de 1958, avec ses symboles annexes, est
largement accessible, mais une exégése article par article y ajoute quelque chose, surtout
quand elle a de lesprit : v. G. Carcassonne, La Constitution, 1996. V. aussi les ouvrages
de fond, Lavroff, Le droit constitutionnel de la V¢ République, 1995 ; Avril et Gicquel,
Droit parlementaire, 1996 ; J.-C. Bécane et M. Couderc (qui joignent & une connaissance
aigué des palais 1égislatifs la vivacité du trait), La loi, 1994. Sur les circulaires adminis-
tratives, v. G. Koubi, Dr. pros., 96, 785 (4 propos des circulaires relatives 4 la laicité).

SOCIOLOGIE

a) Les groupes de pression. — V. Meynaud, Les groupes de pression en France,
1958, 1972 ; Bréhier, Les groupes de pression a I’Assemblée nationale, revue Pouvoirs
(n° spéc. 34), 1985, 107. A Yencontre de hypothése marxiste, les lobbies ne sont pas
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toujours I’expression d'intéréts économiques (ex. lobby des péres divorcés, des ceuvres
d’adoption, des militants de I’homosexualité, etc.). Consolation, si c’en est une : a
Bruxelles, autour de la Commission de PU.E., qui est censée légiférer aussi pour la
France, les groupes de pression sont dix fois plus organisés, actifs et insolents que chez
nous.

b) Sur Iemploi de Uexpérimentation, v. Morand, Les lois expérimentales, 1993 ;
J. Chevallier, Les lois expérimentales, le cas francais, in D. Bourcier et al., L’écriture du
droit, 1996, 167. Cf. le « Quadrige » Sociologie juridique, 1994, 218.

POLITIQUE CONSTITUTIONNELLE ET LEGISLATIVE

a) Nature juridique du C.C. — Par sa signification historique, il est la véritable
constitution de la France, et au moins quelques-uns de ses grands textes auraient
mérité d’entrer dans le bloc de constitutionnalité du Conseil courte (cf. infra, n® 117),
an titre de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République — la répu-
blique de I’an VIII (cf. par ex. Terneyre, Mélanges Peiser, Grenoble, 1995 : le 1égisla-
teur pourrait-il abroger les a. 6 et 1123 C.C. 7). En rabattant au minimum ses préten-
tions, on aurait df, en tout cas, Iui reconnaitre en bloc le caractére législatif (opp. le
C. Pr. C. réglementaire pour le tout). On pouvait invoquer en ce sens une espéce de
coutume constitutionnelle qui I'avait comme sacralisé (Const. 1791, titre 1, in fine ;
charte de 1814, a. 68 ; charte de 1830, a. 59). Pourtant, la Const. de 1958, dans ses
a. 34 et 37, a répudié cette idée : il v a désormais dans le C.C. de la loi et du décret,
dans la colonne Venddme du bronze et du zinc. En fait, comme par crainte révéren-
tielle devant le monument, la pratique des ministéres a évité de toucher au C.C. par
décret (sauf bavures, a. 99, 2148..., une des plus lourdes ayant été la délégalisation des
a. 40 4 45, qui incluaient notamment la publicité des actes de I'état civii).

b) La promotion du décret. — Sur le moment, les juristes de vieille roche avaient
déploré Pabaissement ainsi infligé a la loi (cf. P. Durand, J.C.P. 59, 1, 1470). 1l fallait,
cependant, pour étre équitable, observer : 1° que le régime de Vichy avait €té beaucoup
plus loin dans cette voie, puisque toute législation y émanait du chef de I'Etat, c’est-a-
dire pratiquement de I’Administration ; 2° que la décadence de la loi ne s’était pas pro-
duite brusquement en 1958, mais avait commencé insidieusement bien plus t6t, et sans
doute dés la guerre de 1914, ce péché irrémissible du xx° siécle (des Etats-Unis a la
Chine, c’est le méme cancer bureaucratique qui ronge la civilisation juridique). A
Tinverse, en faveur du réglement ne manquaient pas les arguments rationnels : & ére
de la technique, de Iaction rapide, de Defficacité, la régle de droit ne répondait plus
aux mémes besoins quen 1804. Il ne s’agissait plus de proclamer quelques normes de
conduite universelle, 4 coloration morale, mais d’intervenir dans des secteurs particu-
liers de I’économie, de la santé, etc., au moyen de commandements précis, constam-
ment tenus & jour. Il se peut, en effet, que cette sorte de régle de droit soit devenue
indispensable. Seulement, ne valait-il pas mieux la laisser ramper & Iétat de réglementa-
tion subordonnée, contrainte au respect de la loi supérieure ? Les textes qui viennent
des bureaux ne sont pas forcément plus défectueux que ceux qui sortent des discussions
parlementaires. IIs encourent, pourtant, deux reproches a priori : 1° abondance : rien
n’arréte le prurit de législation d’une bureaucratie bien chauffée, tandis que la procé-
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dure parlementaire est pleine de freins ; or, "abondance des lois est un mal ; 2° la spé-
cialité - le réglement administratif est 'ceuvre de spécialistes ; c’est une garantie de com-
pétence limitée ; le spécialiste voit clairement des résultats utiles a atteindre dans son
coin, et rien ne lui parait désormais plus important ; mais il est incapable de les rappor-
ter 4 I’ensemble des affaires humaines, en se demandant s’ils ne feront pas surgir ail-
leurs des inconvénients plus considérables, et méme s’ils ne sont pas payés trop chere-
ment par le mal inhérent & I'intervention ; car toute loi en soi est un mal (cf. Essais sur
les lois, 1995, p. 317). -

Au demeurant, I'abus des décrets, que Pon pouvait craindre, ne s’est pas produit.
L’Exécutif non plus que le Conseil constitutionnel n’ont chicané le Législatil’ sur les
monopoles que Iui conférait 'a. 34. Si la loi s’est affaiblie sous la V* République, c’est
peut-étre qu’elle-méme a perdu la foi en son propre mythe : elle n’est plus aussi
convaincue d’gtre 'expression de la volonté générale, populaire. Le Parlement s’est
replié sur les partis, eux-mémes structurés et subventionnés, sur leurs leaders, sur leurs
spécialistes autoproclamés de tel ou tel secteur du droit, prompts & s’entendre avec les
administrations correspondantes. La loi, technicisée 4 1'égal du décret, vit de la méme
vie artificielle dans les palais de la République.

¢) L'initiative des lois. — La Constitution, en conférant au gouvernement la maitrise
de I’ordre du jour des deux chambres, ne favorise pas 'accés des propositions de loi & la
discussion, au vote et a la promulgation, ce qui accentue la prépondérance des ministé-
res, donc des bureaux et de leurs experts, dans notre systéme de production des normes.
Beaucoup de parlementaires s’y résignent, n’attendant du dépdt d’une proposition sur
un sujet populaire qu'un effet de publicité auprés de leurs électeurs. A noter que, parfois,
un ministére qui a un projet de loi tout prét, préfére en confier le sort & un parlementaire
(de 1a majorité ou méme de I'opposition) qui en fera une proposition. Pourquoi ce simu-
lacre 7 Les propositions de loi, 4 la différence des projets, n’étant pas soumises 2
Pexamen préalable du Conseil d’Etat, le ministre n’aura pas & en supporter les critiques.
Quand le gouvernement prend P'initiative d*une loi, il e fait d’ordinaire en toute liberte,
de son propre mouvement, motu proprio (Uespression qualifiait jadis certaines bulles
pontificales). Il 0’y a pour lui d’obligation de légiférer que par exception (cf. J.-M. Garri-
gou-Lagrange, Mélanges Ardant, 1999) : ex. directive de 'U.E. & transposer en loi natio-
nale sous la sanction des traités, engagement impliqué dans une loi de programme ou
d’orientation (supra, n° 110), loi en attente de décrets d’application (infra, n° 129).

[113] d) Le phénoméne de la codification. — La codification est plus qu'un multiple
de la loi. Il y a en elle un esprit de systéme et de totalité, une intention de renouveau
(politique), en méme temps qu’un espoir d’arréter le cours de I'histoire. La codification
est une wltra-loi (v. le Dictionnaire de philosophie politique, 1992, v° Codification).
Cf. J. Gaudemet, La codification, ses formes et ses fins, Etudes J. Iglesias, Madrid,
1988, 28 ; Terré, La codification, European Review of Private Law, 1, 1993, p. 31;
revue Droits, La codification, 96-97 (o™ 24 et 26) ; Beignier et Foyer, dir. ouvrage col-
lectif, La codification, Toulouse, 1996 ; S. Gay, De la codification, Les Petites Affiches,
97 (n° 31), 31 ; Oppetit, Essai sur la codification, 1998. A contrario, sur la logique des
droits non codifiés, M.-F. Renoux-Zaganié, Rev. hist. Fac. de Droit, 1990 (10-11), 133.
1° Codifications classiques. — V. Bonini, Problemi di storia delle codificazioni e
della politica legislativa, Bologne, 1972 ; Oppetit, L'expérience francaise de codification
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en matiére commerciale, D. 90, chr. 1 ; Terré et A. Outin-Adam, D. 94, chr. 99 (en fait,
le C. Com. napoléonien n’a pu se moderniser qu’en se¢ vidant au profit de lois spécia-
les). La Constitution de 1958 a obligé les codificateurs de la V° République 2 diviser
leurs ceuvres en deux parties, L. et R., législative et réglementaire. Mais pas toujours :
le (Nouveau) C. Pr. C. parait étre tout entier de nature réglementaire. Puis, par une
nouvelle poussée d’esprit technocratique (scientifique, mathématique), la numérotation
des articles a été décimalisée : C. Trav. et plus savamment encore N.C.P. (cf. Couvrat,
Hommage Cornu, 1994, 89). D’ou une sorte d’élocution heurtée : en 1804 on avait attri-
bué 3 Ia série continue des articles le mérite de mieux refléter Pesprit unitaire gui est
dans les veeux de la codification.

2° Codifications-compilations. — Leur multiplication a accru la visibilité de
Pinflation du droit. Cf. Sourioux, R.I.D.C. 88 (numéro spéc.), 153. Les travaux de la
Commission mise en place par le d. 10 mai 1948 ont débouché sur une série de mini-
codes. Ii n’est pas sir que méme la Cour de cassation en ait une liste compléte (v. par &
peu prés, Circulaire 21 avril 1988, J.O., 24 avr.). On se contentera de citer des exem-
ples : Code des Caisses d’épargne (1952); Code des Postes et Télécommunications
(1962) ; Code de I’expropriation (1977), etc. (sans préjudice des codifications imaginai-
res, par chosification si plaisantes de loin, Code du blé, Code du vin...). Le Code de la
consommation, publié en annexe & une loi du 26 juillet 1993, mérite d’étre cité a part
en raison de son importance pour le droit civil ; mais ce n’est, trés ouvertement, qu’un
code-compilation. Les décrets de codification n’ont pas le pouvoir d’innover (ex. C.
Etat, 22 mai 1989, D. 89, LR, 92), ils m’opérent qu’ « & droit constant », c’est la for-
mule ; autorisés seulement & coordonner et & mettre en ordre le droit préexistant, c’est
a celui-ci qu’il conviendra de se reporter pour vérifier la valeur, Iégale ou réglementaire,
de la norme recueillie (cf. Groshens, D. 58, chr. 157). C’est une tiche de juriste — et
difficile d’ailleurs — que de codifier en compilant. Aussi les malfagons n’ont-elles pas
été rares (cf. Le Ninivin, Les discordances de la codification par décret, J.C.P., 80, 1,
2982). Cette sorte de codification est utile, mais ses produits sentent Pencre. D’un
patchwork, on ne peut espérer qu’il ait un esprit.

[114] THEORIE JURIDIQUE

a) Hiérarchie des normes. Cétait un sujet d’étude dés avant 1958, v. Quermonne,
Th. Caen, 1952. La pyramide de Kelsen (v. supra, n® 42) prétait une forme a P'idée de
hiérarchie : le fluide de la validité juridique descend du sommet vers la base. Mais la
Constitation de 1958 a fait entrer dans la hiérarchie des éléments perturbateuss : la dis-
tinction de diverses sortes de décret, dans laquelle tout le monde a pu se prendre les

pieds (cf. Gohin, 1. D. 97, 129), Vinsertion de réglements loco legis entre la Joi et le
décret ordinaire, les traités qui Pemportent sur la loi nationale, le président du conseil
général, mis en paraliéle obscur avec le préfet (an résultat des lois de décentralisation).
D’ou de nouvelles analyses : Morange, D. 59, chr. 21 ; Chapus, D. 60, chr. 1.19 et 88,
chr. 199. Mais, depuis lors, Pinvestigation a change dobjet. Elle porte moins sur la
place 4 reconmaitze A tefle source du droit par rappost 4 telle autre, et dayantage sur le
concept méme de hiérarchie des normes. Que peut signifier une hiérarchie des normes

12 ou elle n’a pas le soubassement d’une hiérarchie des organes? V. les critiques de
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Monin, D. 90, chr. 27, et D. de Béchillon, Dr. pros., 94, 248 (avec des réflexions péné-
trantes sur la philosophie des normes ; cf. R.7., 95, 465, 835) — puis la réplique de
Troper, Dr. pros. 94, 267.

b) Typologie des lois. — Sur la notion de loi spéciale, v. Merlin, Rép., v° Lois, § 11,
n° 3 (cf. Gassin, D. 61, chr. 91). — Sur les lois-cadres, J. Charpentier, R. dr. public, 58,
223. — Sur les lois d’orientation, typiques de la V° République, Mesnard, R droit
public, 77, 1130. :

¢) Déontologie. — Celle de I'Ordre des médecins est le prototype. Elle participe 4 la
fois de 1a morale et du droit, des devoirs de conscience et des obligations juridiques. La
sanction pourra en é&tre juridique (les manquements engendrent une responsabilité civile
ou pénale) autant que morale (perte de la réputation professionnelle, de ’honneur).
L’analyse de psychologie y décéle un désir de domination, une volonté latente de se
mettre au-dessus du droit commun (laissez, vous n’y connaissez rien, et interprétation
du texte sera donnée par des experts solidaires du corps). Mais il faut y veir aussi le
désir 1égitime de renforcer le crédit de la profession. Il est des matiéres ou le devoir
moral rassure plus que I’obligation juridique. La Cour de cassation, en tout cas,
g’efforce d’intégrer le plus possible le Code de déontologie dans les éléments
d’appréciation de la responsabilité médicale : ex. Civ.! 18 mars 1997, Bull., n° 99 ; Civ.!
27 mai 1998, Bull, n° 187.

d) Textes de droit privé. Cf. Ph. Néau-Leduc, La réglementation de droit privé,
1998. C’est surtout a propos du pouvoir normatif conféré au chef d’entreprise par
Pa. L. 122-33 C. Tr. que I'on s’est interrogé sur la nature des réglements intérieurs. La
Cour de cassation, Soc. 25 sept. 1991, D. 91, LR, 241, Dr. soc. 92, 25, n. J. Savatier, y
voit des actes réglementaires de droit privé, et le contréle de 1égalité dévolu sur eux a
Pinspection du travail (a. L. 122-37) ne suffit pas a les transformer en actes administra-
tifs, Soc. 16 déc. 1992, D. 93, 334, Dr. soc., 93, 267, n. Jeammaud.

e) Les problémes de qualification. — Les privatistes (cf. P. Durand, loc. cit., n° 4)
s’en promettaient bien du plaisir intellectuel, le méme plaisir que leur procure le méme
genre de probiéme en droit international privé. Ex. le contrat de mariage reléve-t-il des
régimes matrimoniaux (donc de la compétence exclusive de Ia loi selon I’a. 34) ou des
contrats (donc de la compétence de la loi uniquement pour les principes fondamern-
taux) ? Plus aventureusement (cf. Edelman, D. 95, chr. 205) : une loi sur 'embryon in
vitro touche-t-elle & I’état des personnes (ot tout est 1égislatif) ou aux droits réeis (ol
les détails reviennent au reglement) ? En fait, des problémes de ce type n’ont guére été
abordés. D’abord, parce que le Conseil constitutionnel, formé principalement de politi-

ques et de publicistes, n’était pas habitué au jeu privatiste des qualifications {(cf. Jestaz,
Droits, 93 (18), 50). Ensuite, plus généralement, parce qu’il n’y eut pas de véritables
conflits de frontiéres entre I’a. 34 et I’a. 37.

La méme raison explique que n’ait pas davantage émergé de la pratique cette autre
distinction, incluse sous certains izems de I’a. 34, la distinction des principes fondamen-
taux et du reste (comment nommer ce reste, d’ailleurs, "application, le technique, le
constructif, par opposition au normatif, pour emprunter au vocabulaire de Duguit ?).
Sans doute, dans la préparation d’un projet de loi, le ministére concerné s’efforce-t-il de
séparer des principes les mesures d’application, & réserver pour un décret (ex. au sujet
de la 1 11 juill. 1975 sur le divorce, les principes de la preuve ont été intégrés au C.C.,
a. 259 s., tandis que des points particuliers ont été renvoyés au décret, actuellement
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a. 1075-1, 1078-1, etc., C. Pr. C.). Mais si, au cours des débats, le Parlement se laisse
entrafner & s’occuper de tout, au-deld des principes, il est peu probable, sauf accident,
qu’'un recours soit porté devant le Conseil constitutionnel. Et c’est ainsi que, faute de
combattants, exégése de I’a. 34 a tourné court (cf. A.-G. Cohen, La jurisprudence du
Conscil constitutionnel relative au domaine de la loi, R. dr. public, 63, 745 ; P. Vincent,
De linutilité de I'a. 34, Actualités juridigues, droit administratif, 1965, 564).

[115] STYLE LEGISLATIF

Pour 1étude générale, v. Cornu, Linguistique juridigue, 1990, n* 65 s. ; Terré et al.,
Les mots de la loi, 1996. — Les gouvernants ne dédaignent pas de donner des legons de
vocabulaire a la classe juridique : ils proscrivent I'emploi de termes étrangers
(L 31 déc. 1975, a. 1%) lorsqu’il en existe des équivalents francais, dont des commissions
ad hoc dressent le tableau. L’emploi du francais est obligatoire dans certains docu-
ments, de droit, dans les colloques qui se tiennent en France (loi Toubon du
4 aolt 1994). Ainsi nous échapperons a4 la malédiction de Babel (Genése, 11:9). Plus
récemment sont venues des legons de rédaction (pas de contraction) de texte : ex. circu-
laire du 30 janv. 1997, J.O. 1% févr.

a) Sur les définitions, v. Cornu, Etudes Vincent, 1981, 77 ; le Colloque de I’ Atelier de
Méthodologie juridique &’ Aix-Marseille, 1987 ; Van Hoecke, Droit et Sociéré, 88 (8), 93.
Une maxime du Digeste (50, 17, 202) a connu une grande fortune : Omnis definitio in jure
civili periculosa est — car, ajoute le texte, il est rare qu’elle ne puisse éire mise par terre.
I se peut (R.H.D., 67, 501) que, dans son intention originaire, la maxime ait été une mise
en garde non pas contre la technique des définitions 1égales, mais, plus généralement,
contre des regles de droit trop étroitement rédigées (que les malins contourneraient sans
peine) — ou peut-&tre, selon une idée différente que 'on ne s’étonnerait pas de trouver
chez Justinien, contre les interprétations, de quelque sorte qu’elles fussent (il ne craignait
rien tant que de voir son ceuvre interprétée). Néanmoins, dans Part législatif
d’aujourd’hui, ¢’est la lettre du texte qui continue de nous influencer, et une opinion cou-
ramment émise veut que définir soit Paffaire de la doctrine, non pas du législateur.

Le C. Nap. a eu une position intermédiaire : s’il n’a pas défini les notions rele-
vant des meeurs (ex. le mariage ; le serment ; Finjure, cause de divorce avant la loi
de 1975), il a défini les droits réels et les contrats. On a pu lui reprocher
Pimperfection de beaucoup de ses définitions (ex. a. 578, oll manque le caractére via-
ger). Mais c’est que, dans son esprit, la définition est un texte de principe dont la
fonction est d’éclairer plutdt que de circonscrire. La méme fonction doit &tre assignée
a certaines semi-définitions des lois modernes (ex. a. 371-2, 427). 1l est des cas, cepen-
dant, ou la définition 1égale emporte des effets de droit (ex. a. 894, C’est le seul texte
édictant directement Virrévocabilit¢ des donations).

b) Présent ou futur ? Lun ou Vautre temps peut &tre impératf. Il arrive au C.C. de
passer de Lun & Paufre pour marquer un ordre chronologique (ex. 102 et 1033 122).
Mais souvent il use du futur, 2 Pinstar du Décalogue ou des XII Tables, pour conférer
plus de solennité & son commandement (ex. a. 1099). Le Conseil d"Etat, dar}S son exa-
men des projets de loi, se montre hostile 4 ces futurs de solennité ( a.podzc_nques ). 1
west pas bon, pourtant, de ravaler la loi au rang de document administratif.

A
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c) Législation par référence. — 1l arrive qu’un législateur veuille reprendre a son
compte une norme qui était déja en vigueur dans un contexte différent. Au lieu de la
reproduire littéralement dans son propre texte, il peut se contenter d’y faire un renvoi.
La méthode représente une économie de force pour le rédacteur, et elle n’impose pas a
l'usager de difficulté majeure de lecture (autre chose I'interprétation), tant que la réfé-
rence se situe dans la méme loi ou, a la rigueur, dans le méme code. Mais si le renvoi est
fait 4 des textes un peu anciens, plus ou moins perdus dans des recueils périodiques, le
lecteur va &tre astreint & une recherche de bibliothéque, 4 un travail de documentaliste, et
la loi nouvelle revét, en attendant, une apparence d’hiéroglyphe. On a beau défendre le
procédé en arguant qu’il atteste et consolide la cohérence dont on fait une vertu du sys-
teme juridique, il n’est pas douteux que le législateur contemporain en abuse, et Pobliger
a penser de ses propres phrases ce qu’il veut dire contribuerait peut-étre & réfréner son
ardeur a légiférer. Cf. La Législation par référence, Dr. pros., Cahiers de méthodologie
Juridique, n° 12, Aix, 1997 (Molfessis, p. 1193 ; Bergel, p. 1209).

[116] 2 | CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE

I1 faut observer que ce contrdle peut s’exercer sur les réglements
aussi bien (et méme encore plus naturellement) que sur les lois, mais il
s’absorbe alors dans un contrdie général de 1égalité, et c’est au Conseil
d’Etat qu’il peut étre demandé d’apprécier si un décret est ou non
conforme 2 la loi, éventuellement a la Constitution, et de P’annuler
faute de conformité. Les tribunaux judiciaires n’ont pas, en thése géné-
rale, compétence pour juger eux-mémes de la 1égalité ou de Ia constitu-
tionnalité d’un réglement. Ils n’ont un tel pouvoir que dans des cas
limités — d’une haute signification, néanmoins, pour les droits fonda-
mentaux de 'individu : 1° en matiére pénale (par application de Ia.
111-5 N.C.P., qui reconnait compétence aux juridictions pénales pour
interpréter les actes administratifs, réglementaires ou individuels et
pour en apprécier la légalité) ; 2° en matiére civile, lorsqu’il y a atteinte
a la propriété privée ou a la liberté individuelle. Toutefois, dans ces
deux cas, il n’est pas au pouvoir des juges de I'ordre judiciaire de faire
disparaitre le réglement pour toujours par I'annulation, mais seule-
ment d’en écarter I'application quant 4 ’espéce qui leur est soumise.

En présence d’une loi votée par le Parlement, il n’y a place, au vu
de la hiérarchie des normes, que pour un contrdle de constitutionna-
lité. L’exercice de ce contrdle appartient exclusivement au Conseil
constitutionnel, organisé par la Constitution de 1958 (a. 56 s.). C’est
un centréle avant promulgation. Une fois celle-ci acquise, on ne sau-
rait revenir devant le Conseil, et aucun juge n’aura compétence pour
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juger de la constitutionnalité de la loi. L’exception d’inconstitu-
tionnalité, le moyen négatif tendant & paralyser dans un procds
P’application d’une loi prétendue contraire & la Constitution, n’est pas
recevable en droit francais.

Bien que le Conseil ait aussi des attributions politiques (ex. a. 16), 1l
fonctionne ici comme une juridiction, appelée a dire le droit. Ce n’est
pas assez, cependant, pour parler d’un « gouvernement des juges »
comme on en parle & propos de la Cour supréme des Etats-Unis. Le
Conseil constitutionnel a pu élargir Pobjet de son contrdle, mais il reste
enserré par des regles tres étroites de procédure.

a) Objet du contréle. — On est parti d’une vérification de la régula-
rité formelle du texte pour aboutir 4 une appréciation de la constitu-
tionnalité de son contenu, qui est ayjourd’hui la fonction essentielle du
Conseil.

1° Vérification de la régularité formelle. — La mission originaire du
Conseil était de faire respecter la distinction des deux domaines, 1égis-
latif et réglementaire. Comme les réglements qui empiéteraient sur la
loi ne lui sont pas déférés, il faut penser a I'hypothése imverse d’une loi
empiétant sur le réglement. Si elle n’est pas encore votée, le Conseil
peut &tre consulté par le Gouvernement, et il précisera les frontiéres
(a. 37, al. 2; 41, al. 2). Mais, si, déja votée, elle est en attente de pro-
mulgation, il n’y a pas de recours pour en expulser les dispositions qui
auraient un caractére réglementaire. Ou est I'inconvénient ? La forme
législative revét le texte d’un prestige de démocratie.

1117} 2° Appréciation de la constitutionnalité du contenu. — Saisi dans
les conditions des a. 56 s. et en possession de Pargumentaire des au-
teurs de la saisine, le Conseil va procéder & un examen de la loi
contestée, au résultat duquel il la déclarera — tout entiére ou seule-
ment tel ou tel des articles — soit contraire, soit conforme a la Consti-
tution. La loi déclarée non conforme ne peut étre promulguée ou ne
peut I’étre qu’amputée de ses articles non conformes.

Sur quels principes se fonde I’examen ? Le Conseil a pris pour
pierre de touche ce qu’il est devenu habituel d’appeler le bloc de consti-
tutionnalité. Ce bloc est fait de quatre é&léments : la Constitution
de 1958 elle-méme ; la Déclaration des droits de 1789 ; le Préambule
de la Constitution de 1946 ; les principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République. Ce dernier élément peut se réclamer du
Préambule de 1946 qui y renvoie expressément, mais sans le définir
davantage. C’était ouvrir le champ a une recherche historique : de la
législation antérieure, il faut dégager les principes qui font partie d’une
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sorte de coutumier politique ou (ce qui est un sens plus étroit, plus
partisan) partie de la « tradition républicaine ». A lintérieur du bloc,
des normes peuvent se contredire. Procédant d’idéologies opposées,
I"une sociale, l'autre individualiste, rien d’étonnant si 1946 ne
s’accorde pas avec 1789. Le conflit ne se résout pas, comme entre lois,
par 'ordre chronologique. La Déclaration de 89 I'emporte au poids de
Phistoire (outre le langage méme des textes : elle a été confirmée en
1958, réaffirmée solennellement en 1946 ; et si elle était éternelle, étant
de droit naturel 7). Aussi, sans contester les nationalisations dans leur
principe qu’avait posé le Préambule de 1946, le Conseil a-t-il décidé
qu’elles devaient, dans leur application, respecter le droit de propriété,
proclamé droit inviolable et sacré en 1789 (cf. t. III, n° 70).

3° N’étant soumis lui-méme 4 aucun contrdle, le Conseil s’est
donné de nouvelles techniques, qui ont accru sa liberté d’action. Ainsi,
la réserve d’interprétation : tel article est déclaré conforme sous réserve
qu’il soit interprété sur la ligne que détermine le Conseil, ou que, dans
son application, il ne dérive pas vers des conséquences injustes. La
ligne fixée par la décision s’imposera aux administrations et méme aux
tribunaux. Quoique la réserve se présente techniquement comme une
condition résolutoire, on imagine mal que la disposition déclarée
conforme puisse redevenir inconstitutionnelle au cas ol seraient
méconnues les exigences du Conseil.

Autre procédé : la considération des objectifs de valeur constitution-
nelle : un idéal constitutionnel peut tirer & lui une loi dont le chemine-
ment intellectuel était constitutionnellement trébuchant. Le Conseil ne
dit pas que « la fin justifie les moyens », ce que Pascal efit réprouvé,
mais que si, par ex., une loi fend & procurer des logements aux mal-
heureux sans abri, elle pourra, & la faveur de ce but, &tre déclarée
conforme, quoiqu’elle implique des entorses du droit de propriété.

b) Procédure du contréle. — Elle est réglée par I'ord. 58-1067 du
7 nov. 1958, spéc. a. 18 s. pour le recours le plus typique, suspensif de
promulgation.

1° Saisine. — Ni individuellement ni en association, les citoyens ne
peuvent saisir eux-mémes le Conseil. La qualité pour agir est restreinte
a deux catégories de personnes : d’un c6té, les hautes personnalités de
I'Etat (Président de la République, Premier Ministre, présidents de
’Assemblée nationale et du Sénat) ; de Pautre, depuis 1974, des parle-
mentaires en nombre suffisant, agissant de concert ou séparément (au
moins 60 députés ou 60 sénateurs). L’entrée en scéne de cette seconde
catégorie a donné un nouvel élan au contrdle, qui est devenu un
recours de P'opposition contre de possibles abus de majorité.
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2° Décision. — Le Conseil ne dispose que d’un bref délai pour exa-
miner la loi (un mois, voire huit jours quand le Gouvernement a déclaré
I'urgence). Ses décisions (telle est Pappellation technique) doivent tou-
jours étre motivées. La déclaration d’inconstitutionnalité peut n’étre
que partielle, si les articles jugés inconstitutionnels peuvent rationnelle-
ment étre disjoints de ’ensemble. Elle met un obstacle définitif 4 la pro-
mulgation. Et au-dela, elle est pourvue d’une sorte d’autorité de chose
jugée (Const. a. 62) : elle s"impose non seulement au Gouvernement et
aux autorités administratives, mais aussi & toutes les juridictions (sauf
au Conseil lui-méme, en ce sens qu’il pourra changer de jurisprudence).
Le Conseil appuie sur I’a. 62 sa technique des réserves d’interprétation.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Favoreu et Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 9° &d.,
1997 ; D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, et La justice constitutionnelle
en Europe, 1997 et 1996 ; F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, 2 vol., 1997-1998 ; G.
Drago, Contentieux constitutionnel frangais, 1998 ; Fromont, La justice constitutionnelle
dans le monde, 1996, et sur sa diversité en Europe, Mélanges Ardant, 1999 ; enfin, les
numéros spéciaux de la R.LD.C., 1988 et 1990.

Le pour, le contre : Favoreu, Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et
constitution du droit, Rev. frangaise de droit constitutionnel, 1990, n° 1 (apologie) ; Rials,
Entre artificialisme et idolatrie, revue Débat, 1991 (64), 163 (incisivement critique). Deux
ouvrages collectifs pour faire le point : Le Conseil constitutionnel a 40 ans (sous I'égide
du Conseil), 1998 ; G. Drago, B. Francois et N. Molfessis, La légitimité de la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel, 1999 (une foule de points de vue et d’informations ; le
mot méme de « légitimité » atteste une prise de conscience du doute).

Plus spécialement, sous 'angle du droit privé, Jean Foyer, De Pinfluence de la
Constitution sur le droit privé en France, R1D.C., 81, 539 ; Luchaire, Les fondements
constitutionnels du droit civil, R.7., 82, 245 ; Favoreu, Mélanges Léo Hamon, 82, 235,
et D. 86, chr. 169 ; Renoux, Le Conseil constitutionnel et l'autorité judiciaire, 1984 ;
débat Atias-Chérot, R fr. dr. const. (6), 1992 — et surtout Frangi, Constitution et droit
privé, les droits individuels et les droits économiques, 1992 ; Molfessis, Le Conseil consti-
tutionnel et le droir privé (y compris le droit pénal), 1996 ; le recueil, La Cour de cassa-
tion et la Constitution de la Républiqgue, 1995 ; J. Monéger, Dr. const. et dr. privé,
RID.C, 93, 305.

{118} POLITIQUE CONSTITUTIONNELLE

a) G. Drago, EBthique et déontologie du juge constitutionnel frangais, D. 99,

chr. 263. ) o »
b) Le contrdle de constitutionnalité, tel quiinstitué en 1938, s'est attiré des repro-

ches contradictoires (cf. L. Hamon, D. 74, chr. 83), alternativement maniés par les
deux camps.
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Cest trop, disent les esprits progressistes (surtout dans les moments ou ils sont en
possession de faire les lois) : les préambules ont tout au plus valeur de lois ordinaires,
que d’autres lois peuvent modifier ; ce ne sont méme que des textes symboliques, qu’il
appartient a la volonté nationale d’interpréter (cf. Savy, La constitution des juges,
D. 83, chr. 103).

Ce n’est pas assez, disent les libéraux : il faudrait ouvrir le recours directement aux
citoyens ; il faudrait permettre d’arguer d’inconstitutionnalité la loi déja promulguée
soit par voie d’action, soit par voie d’exception (au sens de moyen de défense) : en ce
second sens (avec quelques garde-fous, Badinter, JC.P., 92, 1, 3584). Le modéle
toujours cité est I'Amérique. V. le livre classique d’Edouard Lambert, Le gouverne-
ment des juges aux Etats-Unis, 1921, et plus prés de nous, Juillard, Jurisprudence consti-
tutionnelle de la Cour supréme des E.-U., 1965. Cf. Paul A. Freund, History of the
Supreme Court of U.S., 1981. — L’Allemagne de P’Ouest aussi, dans sa loi fondamen-
tale (Grundgesetz) de 1949 (ot I'on peut apercevoir des reflets de philosophie kelsé-
nienne ; cf. supra, 39, 42), a conféré des pouvoirs étendus & son Tribunal constitution-
nel fédéral.

¢) Le Conseil constitutionnel a beaucoup accru ses pouvoirs depuis que sa saisine
est devenue un exercice parlementaire d’opposition : déclaration de constitutionnalité
sous condition que les textes d’application suivront telle ou telle ligne ; déclaration
d’inconstitutionnalité assortie de la marche & suivre pour éviter 3 la réédition de la loi
d’étre déclarée inconstitutionnelle ; inconstitutionnalité imputée 4 I'insuffisance ou au
silence de la loi (ex. 20 janv. 1984, D. 84, 599). Ce faisant, il donne I'impression de
s’ériger en troisiéme chambre législative (voire, ce qui éveillerait des analogies monar-
chiques, en Conseil privé de IExécutif). Outre la pression psychologique : la crainte
d’un recours inhibe ou infléchit les projets de loi et les amendements. Le Conseil a été
ainsi, en 1981, 1986 et surtout aprés 1994, secoué dans les maelstroms de la politique.
Ce ne serait pas la premiére fois qu'une greffe de droit anglo-saxon n’aurait pris
qu'imparfaitement chez nous.

Sur quelques points, la critique a été vive.

1° La réserve d'interprétation : une disposition est déclarée conforme & la Cons-
titution sous condition qu’elle soit interprétée dans le sens que le Conseil définit lui-
méme (pour une étude approfondie, Th. Di Manno, L’influence des réserves d’in-
terprétation, in La légitimité de la jurispr. du Conseil, précité, p. 189-272) ; cf. A. Viala,
Les réserves d'interprétation, 1999. L’homologue allemand connait une pratique de ce
genre. Elle n’en choque pas moins. C'est un empiétement sur les pouvoirs du Conseil
d’Etat et de la Cour de cassation (on apergoit mal, du reste, quelle serait la sanction si
ceux-ci s’écartaient de Pinterprétation canonisée). Qutre I’étonnante manifestation de
despotisme intellectuel : il n’y a qu’ure interprétation, le mécanisme mental des inter-

prétes est bloqué. La Cour de cassation ne prétend pas a cela.

2° L'appel aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. Est
nécessaire un ancrage plus ou moins direct dans la loi. Mais 1a notion des principes
fondamentaux reléve d’une appréciation sélective du Conseil. Peut-étre faut-il mettre
Paccent sur République. Mais n’est pas républicain qui veut. Les républicains de la IIT¢
eévoquaient comme intangible le bloc des « lois laiques », ot ils comprenaient les lois de
Jules Ferry sur I’enseignement primaire, la loi du 1= juillet 1901 dans son titre relatif
aux congrégations, la loi de 1905 portant séparation des cultes et de I'Etat). De sur-
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croit, la Constitution de 1958 (a. 2) proclame la France République laique. Il n’en est
que plus remarquable que le Conseil, saisi d’un recours contre un texte qu’une partie
de Popinion dénongait comme atteinte A la laicité (par Pabrogation de la loi Falloux),
ait préféré, pour le censurer, utiliser le biais d’un principe d’égalité (décision du 14 janv.
1994). Aussi s’explique-t-on que, parmi les adversaires du contréle de constitutionna-
lité, 11 en est qui voudraient retirer de la panoplie, comme prétant par trop a
Parbitraire, les principes non définis par les textes. Il en est méme qui réduiraient le
contrdle & une simple vérification de la régularité de la procédure 1égislative.

3° Les objectifs de valeur constitutionnelle, cf. B. Faure, Une nouvelle catégorie juri-
dique, R. fr. dr. const., 95, 50, et pour une application, Cons. const., 29 juill. 1998, D.
99, 269, n. Wagdi Sabete. L’objectif est qu’a chacun soit assuré un logement décent
(sur le droit au logement, cf. t. IIL, n° 188). Rationnellement, la constitutionnalisation
par Pobjectif ne devrait opérer qu’a titre expérimental. En cas d’échec, I’incons-
titutionnalité de base reprendrait force. Mais la conformité provisoire ne figure pas
encore dans les catégories du Conseil.

d) L’activité redoublée du Conseil depuis 1974 invite & une question iconoclaste :
dans une société souffrant dun trop-plein de droit, trop-plein de jurisprudence
autant que de lois, était-il bon de verser une jurisprudence de plus? Et pas
n’'importe laquelle. Celleci a pour caractéristique inévitable : le décousu, car elle est
déterminée, non par des intéréts continliment en état de vigilance, mais par le hasard
des projets 1égislatifs et I’alternance politique des saisines. Joint que c’est un droit pure-
ment intellectuel qui peut se développer, sans éprouver de résistance a la base, par la
seule magie de ses concepts (cf. pour ex. B. Mathieu, D. 95, chr. 211). Ce qui fait
rebondir la question : quel était le plus grand péril ? quelques lois éventuellement
inconstitutionnelles ? ou la Constitution elle-mé&me, avec ses symboles, livrée 4 un per-
pétuel brainstorming ?

[119] THEORIE JURIDIQUE

a) Du contréle des lois sans Constitution. — Cf. Avril, Une « survivance », le droit
constitutionnel non écrit ?, Mélanges Ardant, 1999. En dehors et au-dela de sa confor-
mité & la Constitution, toute loi ne devrait-elle pas justifier de sa conformité aux condi-
tions générales de I'acte juridique ? La loi votée par le Parlement s’analyse comme une
déclaration de volonté, volonté collective, qui se forme par fragment dans chaque main
levée (chaque bouton actionné), mais volonté certainement. C’est par cette analyse psy-
chologique qu’on peut s’expliquer : 1° la théorie des rectificatifs ; 2° la solution, cou-
ramment admise, selon laquelle les intitulés de la loi, peut-&étre méme ses rubriques,
n’ont pas force obligatoire (et pourquoi donc ? parce qu’ils n’ont pas ét€ mis aux
voix) ; 3° Yopinion unanime selon laquelle une inadvertance manifeste ne fait pas loi
(Crim. 23 févr. 1950, D. 51, 218, n. Mimin ; cf. R. Merle et Vitu, Droit crim., 1984,
1° 198). II serait, dés lors, rationnel d’appliquer & la 1égislation le systéme des vices du
consentement. On ne s’étonnerait pas de voir annuler (apres coup) une loi qui serait
sortie de votes extorqués par la violence (ainsi aurait pu s’interpréter ’o. 9 aofit 1944,
annulant la loi de pleins pouvoirs du 10 juill. 1940). La conséquence devrait &tre la
méme, §’il était démontré que le oui du Parlement a été donné par erreur ou surpris par
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dol, sur la foi d’un exposé des motifs erroné ou mensonger {ex. le Gouvernement a
obtenu une loi de taxation sur la base d’indices qu’il avait manipulés ; invoqué des lois
étrangeéres sur la filiation, en en disstimulant les corollaires successoraux ; arraché la
ratification d’un traité en affirmant qu’il n’était pas renégociable, alors que la suite
montra bien vite qu’il ’était). Le droit canonique avait construit une théorie des bulles
obreptices et subreptices (v. encore Code de 1983, canon 63 ; cf. Naz, in Dictionnaire de
droit canonique, v° Rescrit), dont les juristes gallicans, dans ’Ancien Droit, surent faire
grand usage : obreptices quand elles exposaient le faux, subreptices quand elles tai-
saient le vrai, ces bulles étaient frappées d’inefficacité. La théorie avait ses racines dans
le droit romano-byzantin (C. Just. 1, 23, 7, pr.) : Pacte de volonté gu’en sollicite du
souverain n’est jamais émis que sous la condition tacite si preces veritate nituntur.

De ce controle formel, pourrait-on passer & un contréle de fond ? L’ Ancien Droit
avait parfois soumis Ia coutume elle-méme, maligré ce qu’elle avait d’impersonnel, 4 un
jugement moral : aux coutumes louables, il opposait les mauvaises coutumes, pratiques
vicleuses qui s’étaient insinuées sous la pression d’intéréts particuliers. Quand les Etats
se furent constitués, P'idée se fit jour qu’ils étaient eux-mémes subordounnés &
I’obligation d’honeste vivere. Un des premiers écrits oit cette idée est théorisée est le
Mémoire de Daguesscau sur Le Commerce des actions de la Compagnie des Indes
(1718) : il y combat le projet, auquel la débicle du Systéme de Law avait donné cours,
d’organiser une banqueroute de I’Etat pour liquider les dettes publiques. De Louis
XVIII a la Guerre de 14, ce fut un axiome de législation financi¢re que I’Etat doit « se
conduire en grand honnéte homme » et qu’aucune nécessité ne saurait Pen excuser.
L’axiome peut fonder une déontologie d’ensemble 2 'usage des législateurs. Plusieurs
types de comportement 1égislatif en sortent condamnés : ia loi faite en réalité pour ou
contre un seul individu sous les apparences d’une loi générale ; la loi congue dans
I'intérét du pouvoir ou de ses amis, méme si elie est d’ailleurs objectivement justifiée
(telle 1a loi du 14 sept. 1941, dite loi du jardinier, parce que le maréchal Pétain 'avait
édictée par bonté pour son jardinier qui n’aurait pu sans elle légitimer son enfant adul-
térin ; elle fut annulée a la Libération, mais on y est revenu depuis) ; la rétroactivité
sournoise (d*une loi soi-disant interprétative) ou arbitraire (par simple manifestation de
puissance).

[120] &) Nature des décisions du Conseil. — Cf. Balat, La nature du contréle de consti-
tutionnalité dans le cadre de I'a. 61, 1983. Ces décisions n’ont point été qualifices
d’arrét, et leur fonction premiére est de conditionner la promulgation, ce qui fait penser
4 un acte de nature politique, plutdét que juridictionnelle (cf. J.-M. Février, Dr. pros.,
98 [2], 609). Néanmoins, en pratique, le Couseil se comporte de plus en plus comme
une juridiction (cf. Bouvier, Droits, 85 (1), 143). On peut sans difficulté étendre & ses
décisions, sur certains points (ex. a. 434-25 N.C.P.), le régime des actes juridictionnels,
et, pour ce qui pourrait &tre équivalent de I’autorité de ia chose jugée, nous avons un
texte, I'a. 62. Mais il fait surgir des questions. Si 'autorité de la décision se limite au
dispositif, & la déclaration d’inconstitutionnalité, avec ['interdiction implicite de pro-
mulguer la loi et de la mettre en application, cela n’a pas grande portée : quel Président
de la République, quel ministre oserait passer outre ? A I'instar de ce qui est admis en
général pour les jugements, il faut, sans doute, faire bénéficier de la méme autorité les
motifs qui sont le soutien indispensable du dispositif. Toute une série d’affirmations de
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droit constitutionnel vont ainsi produire les effets de I’a 62, et notamment s’imposer
aux tribunaux. Qu’est-ce a dire ? L’exception d’inconstitutionnalité continue de n’étre
pas directement recevable, en ce sens que le justiciable ne peut de lui-méme prétendre
qu’une loi promulguée est contraire & la Constitution. Mais elle est recevable par
I'intermédiaire de I’a. 62, en ce sens que le justiciable peut écarter une loi en soutenant
gw’elle est contraire 2 un motif de droit constitutionnel reconnu par le Conseil. La loi
devant, sous peine d’inconstitutionnalité, « définir les éléments constitutifs d’une infrac-
tion en des termes clairs et précis » (18 janv. 1985, D. 86, 425, 2° esp.), Pa. 331 C.P,,
qui s’était absienu de définir I'attentat 4 la pudeur (suivant la vieille technique pénale
des notions nommées et non définies) (et semblablement aujourd’hui 'a. 222-
22 N.C.P., visant 'atteinte sexuelle), aurait di &tre jugé non applicable comme contraire
4 la Constitution, telle qu’elle a été explicitée par la jurisprudence constitutionnelle.
Voila une jurisprudence qui aurait regu de la Constitution un pouvoir que n’ont pas les
autres. Des conséquences inattendues : ex. trib. Toulouse, 30 oct. 1995, D. 96, 101,
n. D. Mayer et J.-F. Chasseing.

{128} c¢) Hiérarchie des sources. — Cf. D. Turpin, Traitement des antinomies des
droits de 'homme par le Conseil, Droits, 1985 (2), 85. Plusieurs critéres sont conceva-
bles : 1° Pordre chronologique (lex posterior, lex melior) qui fonde le mécanisme de
'abrogation ; 2° la distinction qualitative (et fort subjective) des normes essentielles, im-
portantes ou secondaires ; 3° Popposition de ce qui est symbolique, la Déclaration de
89, & ce qui est plus positif, le Préambule de 46 (le Conseil se sent-il plus proche de 89
que de 46 2, v. Lyon-Caen, D. 89, chr. 289 ; d’un c6té, il serait triste d’avouer que les
symboles sont creux ; de 'autre, on pourrait dire specialia generalibus derogant).

d) Le contréle de constitutionnalité et le passé. — Le Conseil a adopté deux attitu-
des différentes, 'une qui tend a confirmer, PPautre 4 infirmer le passé.

D’une part, un principe tel que la libre disposition des biens, Pautonomie de la
volonté, I'immutabilité des conventions, ne peut plus &tre regardé comme fondamental,
lorsqu’une Iégislation antérieure (4 1958, semble-t-il bien) est venue y apporter des res-
trictions jugées nécessaires. Point de départ : la décision du 27 nov. 1959, D. 60, 533.
Ce qui revient a intégrer a la Constitution de 1958 la pratique législative de la IV®
République (d’esprit souvent interventionniste et socialisant) — ou, pour s’exprimer
criment, les entorses qu’elle avait infligées a des principes qui seraient aujourd’hui
regardés comme essentiels s’il s’agissait de statuer ex mifilo. La IV® République,
quoique morte, reste compitétente pour définir les droits individuels, mortua adhuc
loguitur.

D’autre part, bien qu’il ne prétende nullement a remettre d’office en question une
loi antérieurement promulguée dont il n’avait pas été saisi, le Conseil pose en thése que
la régularité constitutionnelle d’une telle loi peut étre contestée devant lui, & I’occasion
de dispositions législatives qui la modifient, la complétent ou en affectent le domaine
— non pas, il est vrai, a Poccasion d’une disposition qui se contenterait de la mettre en
application (25 janv. 1985, D. 85, 361, n. approbative Luchaire ; cf. dans le méme sens,
Renoux, D. 86, 434). Une espéce de rétroactivité est ainsi imprimée 4 ’ensemble consti-
tutionnel, ce qui se comprend mieux de la partie symboles (ils sont éternels) que de la
partie positive. Le Conseil ne précise point jusqu’oll pourraient aller, sur la loi
ancienne, les conséquences du réexamen et d’une déclaration implicite d’incons-
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titutionnalité. A contrario il corrobore Popinion généralement regue que la Constitution
superveniens n’a pas de plein droit frappé de caducité les lois antérieures qu’elle contre-
dit, ce qui reviendrait & conférer aux tribunaux un contréle de constitutionnalité (en ce
sens, Crim. 18 nov. 1985, Bull crim., n° 359).

PRATIQUE CONSTITUTIONNELLE

[122]  a) Distinction des deux domaines. — Le Gouvernement joue ici un réle impor-
tant : lorsqu’il choisit de prendre un d&cret plutdt que de déposer un projet de loi, c’est
quil consideére la matiére comme réglementaire. En fait, sa pratique porte traces
d’hésitations. Alinsi, pour les dispositions de procédure. Du silence de I’a. 34, et aussi
a contrario de ce que 'on y trouve écrit de la procédure pénale, on a conclu que la
procédure civile n’était plus, en général, matiére législative (cf. C. d’Etat, 27 mars 1996,
D. 96, LR, 111); et c’est par décret que, depuis 1971, elle a été réformée, si bien que le
nouveau C. Pr. C. tout entier n’a que valeur de réglement. Cependant, 'action en jus-
tice n’étant que lIe droit en mouvement, il est des régles procédurales qui ne sont que la
projection de régles de fond et semblent faire corps avec elles. Loi ou décret ? Cest se-
lon. Quoique Peffet suspensif du pourvoi en cassation dans le procés en divorce touche
de prés au lien matrimonial, c’est un décret (a. 1121 C. Pr. C.) qui le régit. En re-
vanche, c’est par une loi qu'a été fixée, dans I'a. 393, la compétence territoriale du juge
des tutelles. D’autres dispositions procédurales ont émigré du C. Pr. C. dans le C.C.
pour conserver leur valeur de lois — probablement parce qu’elles paraissaient contenir
des garanties de liberté (a. 2092-1 s.) ou toucher 4 Pessence de la justice (a. 2059 s.,
2282 s.). Sur un terrain voisin, tAtonnement significatif : on s’était contenté d’un décret
(d. 26 nov. 1971, relatif aux actes établis par les notaires, a. 11) pour étendre indirecte-
ment la notion de I'acte authentique (a. 1317); mais on eut conscience d™un excés de
pouvoir, et I'on recourut bientét & la loi (I. 25 juin 1973, a. 18, 26) pour couvrir
Pirrégularité. :
b) La procédure devant le Conseil constitutionnel. — Elle se constitue peu 4 peu e

branche autonome du droit, car elle a ses singularités (v. G. Vedel, Mélanges Roger
Perrot, 1995, 537; G. Drago, Le contentieux constitutionnel des lois, contentieux
d’ordre public par nature, Mélanges Roland Drago, 1996, 9). A quand les avocats (spé-
cialisés) ?

[123] c) Le Conseil constitutionnel et le droit privé. — La jurisprudence du Conseil a
été abondante en matiére administrative, fiscale, pénale, bien plus qu’en matiére civile.
Ce qui semble tout naturel : c’est par 'administration, les imp6ts, la répression, que les
grands principes, liberté, égalité, sont le plus fréquemment mis en péril. Mais ce qui
peut s’expliquer aussi par cette circonstance que le Conseil, dans sa composition, a tou-
jours €té orienté vers le droit public, plutét que vers le droit privé. Aussi, quand il a été
saisi de la loi créant I'impdt sur les grandes fortunes, il ne s’est point risqué (30 déc.
1981, D. 82, 305, n. Hamon) a approfondir la nature juridique de la communauté
conjugale (indivision organisée ou propriété exclusive du mari, suivant une conception
archaique que la loi a consacrée, peut-étre inconsciemment ?). Pas davantage, & propos
de l'interruption volontaire de grossesse, il ne s’est interrogé (15 janv. 1975, D. 75, 529,
n. Hamon) sur I'a. 725 C.C.
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Cependant, parmi les grandes décisions du Conseil, celles qui ont été le plus louées
ou le plus critiquées au gré des préférences politiques, il en est qui ont touché, fiit-ce
indirectement, le droit privé. Ex. :

— 16 juin 1971, D. 72, 685, qui déclare inconstitutionnelles des dispositions restric-
tives de la liberté d’association. Cette liberté aurait pu étre regardée comme une appli-
cation particuliére de la liberté contractuelle, car I’association a pour base un contrat
(c’est Pintitulé 1. 1 juill. 1901). Mais le Conseil constitutionnel n’est pas prét 4 recon-
naitre valeur de principe fondamental & 'autonomie de la volonté (& Pa. 1134 C.C) :
fes lois de la République I’ont trop malmenée déja au nom de Pordre public. C’est donc
comme liberté publique qu’a été constitutionnalisée la liberté d’association. Qutre que,
s’il est des lois de la République qui sont plus républicaines que d’autres, la loi de 1901,
loi Waldeck-Rousseau, en était une.

— 16 janv. 1982, D. 83, 169, n. Hamon (pour Iépilogue, v. 11 févr. 1982, J.C.P.,
82, 2, 19788, n. Nguyen Quoc Vinh, Franck et J.-L. Mestre, D. 84, chr. 1; cf. t. III,
n° 76), a propos des nationalisations. La décision, remettant en honneur la déclaration
des droits de 1789, rendait par reflet tout son lustre & Pa. 544 C.C. (cf. Legeais, Mélan-
ges Guy Flattet, Lausanne, 1985, p. 61 ; Delvolvé, Mélanges Braibant, 1996, 150).
Cependant, aprés ce coup de chapeau donné aux grands ancétres — sur lequel les
esprits s’étaient d’ailleurs divisés (comtre, V. Savy, D. 83, chr. 105; pour, V.
J.-L. Mestre, D. 84, chr. 1) — , il a fallu déchanter, en constatant que le Conseil, loin
de se faire une conception aussi religieuse du droit de propriété, s’est approprié sans
embarras les restrictions antérieures qui 'avajent déja remodelé et n’a pas hésité davan-
tage-a en valider de nouvelles (v. notamment 26 juill. 1984, D. 85, LR., 360 ; v. pour
une liste de limitations ainsi tenues pour constitutionnelles, Luchaire, D. 86, 348, et
Mélanges M. Duverger, 1987, 127).

— 22 oct. 1982, D. 83, 189, n. Luchaire. Le texte contesté tendait & empécher les
employeurs de mettre en cause la responsabilité d’un syndicat pour le dommage subi
par eux a P'occasion d’une gréve. C’était violer un principe d’égalité, non pas, estime le
Conseil, parce qu’une catégorie de responsables aunraijt été favorisée, mais parce qu'une
catégorie de victimes aurait été discriminée. S’il y a quelque chose de constitutionnel
dans I'a. 1382, c’est la réparation de dommage, non la sanction de la faute.

— 3 janv. 1986. Si protection est due 4 la famille selon ie Préambule de 1946, il ne
s’ensuit pas qu'une loi (en I'espéce, sur les conditions d’entrée et de séjour des étran-
gers) ne puisse aménager cette protection pour la concilier avec des impératifs d’intérét
public.

— 13 aotit 1993. Censurant une partie de ce qui deviendra, pour le surplus, 1a 1.93-
1027 du 24 aofit, relative & la maitrise de Yémigration, le Conseil constitutionnalise la

liberté du mariage comme « une des composantes de la Tiberté individuelle » (indivi-
duelle 3 deux). Toutefols, si ce Wétalt qu'une affaire de liberté individuelle, on pourrait
objecter qwil v a déja Punion libre, qui se passe du Conseil constitutionnel. Sila ﬁbgrté
du mariage a un sens, c’est en tant que le mariage a une valeur supérieure a Tunion
libre.

— 27 juill. 1994 (D. 95, 237, J.C.P., 95, 3, 66974 bis). Le Conseil déclare confor-
mes 4 la Constitution les textes qui vont devenir les deux lois du 29 juill. 1994, dites (.16
bioéthique (v. trois commentaires, I'un lisse, autre mordant, le troisiéme approbatif,
bien qu'encore demandeur, Favoreu, D. 96, Somm. 299 ; Edelman, D. 96, chr. 204 ;
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B. Mathieu, D. 95, 237). Le Conseil a évité d’entrer en discussion sur les deux points
les plus névralgiques : 1° Le statut de Pembryon (in vitro), est-il sujet ou objet de droit
(cf. Mémenteau, L’embryon législatif, D. 94, chr. 355); 2° L’anonymat du donneur
dans Pinsémination artificielle. La prudence du Conseil sur ce second point a été
d’autant plus remarquée que son homologue allemand — la Cour constitutionnelle de
Karlsruhe — n’avait pas hésité, le 31 janvier 1989, & consacrer, comme un droit consti-
tutionnellement protégé, le droit de tout individu & connaitre son origine génétique (cf.
R. Frank, R.I.D.C, 93, 652, et 95, 905, spéc. 918). On pourrait, toutefois, se demander,
et des deux cotés du Rhin, si les questions de bioéthique ont gagné en clarté du jour ol
elies ont été traitées sur le registre des droits de "homme et des principes fondamen-
taux. Cet écran de droits subjectifs et d’axiomes abstraits n’empéche-t-il pas de regar-
der franchement des phénoménes sociaux et des institutions correspondantes du droit
objectif, tels que la paternité, ’anonymat, etc. ?

[i24f 3 | LA FORCE DES LOIS

La loi a une force obligatoire qui se situe entre deux termes, lentrée
en vigueur et ’abrogation.

> Entrée en vigueur

Elle résulte d’une procédure complexe, ol U'on peut discerner trois
étapes.

a) La promulgation. — L’élaboration de la loi selon Ia filiére parle-
mentaire serait insuffisante & rendre la loi obligatoire pour les indivi-
dus. Il convient que Papparition du commandement étatique soit cer-
tifiée d’une maniére authentique : c’est 'objet de la formalité de la
promuigation (a. 1%, al. 1).

On définit la promuigation : Pacte par lequel le Président de la
République atteste I'existence de la loi et donne I"ordre aux autorités
publiques de Iobserver et de la faire observer (cf. a. 10, Const. 1958).
La formule est en principe la suivante (d. 19 mai 1959 et § mars 1990) :
I’Assemblée nationale et le Sénat ont adopté, le Président de la Répu-
blique promulgue la loi dont la teneur suit... La présente loi sera exé-
cutée comme loi de I’Etat. Fait & ..., le... La date de la promulgation
marque la date méme de la loi. Depuis 1941 'usage s’est établi, du reste,
afin de distinguer les textes portant la méme date de promulgation, de
donner 4 chacun un numéro d’ordre (dans une série annuelle ; ex. L
n° 97-395 du 23 avr. 1997 ; d. n° 97-46 du 15 janv. 1997).

b) La publication. — Elle est destinée a mettre le texte promulgué a
la disposition du public. Elle consiste normalement dans une insertion
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au Journal officiel de la République (J.0.), en sa partie Lois et décrets
(distincte de la partie Débats parlementaires). 11 y aurait quelque chose
de contradictoire dans une régle de droit qui demeurerait secréte.

[125] c¢) Le délai légal d’information. — Une fois le J O. sorti des
presses, un bref délai va courir, a Uexpiration duquel chacun des sujets
de la loi est présumé avoir été informé de son existence. A cet instant
précis, la loi devient obligatoire pour chacun : elle entre en vigueur.

Le systéme se trouve dans un décret-loi du Gouvernement provi-
soire de la Défense nationale (d.-l. 5 nov. 1870, modifiant implicite-
ment I'a. 1% C.C.). A Paris, la loi (ou le décret) est obligatoire un jour
franc apres la publication (le d. 1. dit & tort promulgation ; C’est de ia
parution du J.O. qu’il s’agit). Un délai franc est celui dans lequel on
ne compte ni le jour qui sert de point de départ (dies a quo), ni celui
qui sert de point d’arrivée (dies ad quem). Ex. une loi insérée dans un
J.0. paraissant le 1* décembre est obligatoire & Paris aux premiéres
heures du 3.

Partout ailleurs, dans I’étendue de chaque arrondissement, la loi
sera obligatoire un jour franc aprés que le J.O. qui la contient sera
parvenu au chef-lieu de cet arrondissement (plus précisément, aprés
que le Journal officiel aura été effectivement distribué a la préfecture
ou sous-préfecture). Si, dans un chef-lieu d’arrondissement, le J.O. du
1o arrive le 2, la loi qui y est contenue sera obligatoire dans tout
Parrondissement a 'aube du 4.

Les intéressés ont un jour franc entierement libre, pour lire Ia loi...
et la comprendre.

Il arrive que le législateur Iui-méme écarte les régles précédentes
sur Pentrée en vigueur de la loi et fixe un moment plus reculé, esti-
mant le texte trop complexe pour étre appliqué sans que les intéressés
aient eu le temps de s’y préparer. Ex. la loi du 23 décembre 1985 sur
Pégalité des époux dans les régimes matrimoniaux n’est entrée en
vigueur que le 1 juillet 1986. Parfois, il est prévu dans la loi qu'un
reglement sera élaboré par les soins du Conseil d’Etat afin de préciser
les détails d’application que le 1égislateur a renoncé a fixer lui-méme.
La loi n’en est pas moins immédiatement obligatoire sans attendre
qu’ait €t€ pris le réglement. Il n’en serait autrement que si le 1égislateur
lui-méme, par une clause expresse, en avait subordonné I’entrée en
vigueur a la publication du réglement.

L’expiration des délais légalement fixés pour que la loi acquiére
force obligatoire fait présumer qu’elle est désormais connue de tous
dans le ressort territorial ou elle a acquis cette force. La connaissance
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personnelle des sujets n’est pas exigée en sus de la publication. C’est
Papplication d’une maxime fondamentale : nul n’est censé ignorer la loi.
Elle n’est inscrite dans aucun texte, mais elle résulte d’un argument a
contrario tiré de I'a. 4 du d. L., précité 5 nov. 1870, qui permet aux tribu-
naux d’accueillir, suivant leur appréciation, ’exception d’ignorance
alléguée en mati¢re répressive par les contrevenants, si la contravention
a eu lieu dans le déjai de trois jours francs & partir de la promulgation
(11 faut lire publication). Si, dans cette hypothése particuliére, 'igno-
rance de la loi est une excuse, c’est bien qu'en thése générale elle est
mpuissante a affranchir de "observation des lois. Au reste, la maxime
« nul n’est censé ignorer Ia loi » repose sur une nécessité pratique : la loi
¢tant par définition une disposition générale, son pouvoir ne peut, sous
peine d’anarchie, dépendre de circonstances propres a chaque individu.
Il faut méme préciser que la présomption créée est irréfragable : non
seulement chacun est présumé avoir connu la loi, mais nul n’est autorisé
a démontrer que, par exception, il n’a pu la connaftre.

L’ignorance de la loi peut, néanmoins, produire des conséquences
Jjuridiques dans les cas ol le droit vient au secours de ceux qui ont été
victimes d’une erreur et protége leur bonne foi, c’est-a-dire leur igno-
rance. L’erreur qui est alors prise en considération, la bonne foi a
laquelle on accorde effet, c’est aussi bien Perreur de droit que Perreur
de fait, aussi bien la bonne foi résultant de 'ignorance de la loi que
celle qui résulte d’une ignorance de circonstances matérielles (ainsi, Ia.
201 ne distingue pas entre erreur de fait et erreur de droit ; de celle-ci
comme de celle-1a peut résulter un mariage puzatif, mariage nul, mais
que I'un des mariés au moins a pensé, cru valable et qui dés lors pro-
duit a son bénéfice les effets d’un mariage valable ; la croyance, ici,
crée le droit).

[126] » Force obligatoire

Le droit a la violence & son service (supra, n° 5), une violence
qu’il modére lui-méme s’il est intelligent. C’est dans le droit pénal,
qui opére par arrestations et prisons, que cette violence est la plus
spectaculaire. Mais le droit civil aussi peut avoir besoin de violence.
Si B, débiteur de A, ne paie pas volontairement, A le fera condamner
en justice & payer. Le jugement de condamnation est un titre exécu-
toire, qui permettra au créancier de passer a Pexécution forcée (infra,
n° 192) : il fera saisir et vendre des biens appartenant au débiteur et
sera payé sur le prix.
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Mais comment cela a-t-il €té possible 7 Au nom de la loi, en vertu
(virtus = force) d’une loi : c’est la force obligatoire inhérente au texte
qui a été le ressort de I'application du droit.

a) La force obligatoire de Ia loi s’impose 4 tous : non seulement 4
I’Etat lui-méme, & ses fonctionnaires, et notamment 2 ses magistrats
chargés de Pappliquer, mais également 2 toutes les personnes publi-
ques et privées & qui le droit francais est applicable, selon les normes
du droit international. Une réserve, néanmoins, pour les lois catégo-
rielles qui, par leur contenu, ne s’adressent qu’a une catégorie de sujets
de droit (ex. une loi régissant les effets du mariage ne s’impose pas,
pour heure, aux célibataires).

b) La force obligatoire de la loi est irrécusable. Tel est le principe,
mais il comporte deux exceptions, d’inégale importance.

1° Un tout petit nombre de lois civiles sont susceptibles de dispen-
ses. La dispense est un reldchement du droit commun en faveur d’un
individu. Elle est accordée, selon les cas, soit par le Chef de I'Etat
(a. 164), soit par le procureur de la République (a. 145, 169).
L’institution (qui vient du droit canonique) est remarquable, en ce
quelle fait apparaitre la loi comme une régle flexible. De 1a dispense,
on peut rapprocher le délai de grdce (a. 1244, al. 2) qui est un pouvoir
de grice conféré a I'autorité judiciaire, donc un reldchement de la loi
commune, en tant que celle-ci oblige les débiteurs & Iexécution ponc-
tuelle de leurs engagements (a. 1134).

2° Un trés grand nombre de lois civiles, au contraire, sont suscep-
tibles de dérogations par conventions privées. I.’a. 6 montre clairement
que les lois n’ont pas toutes la mé&me force obligatoire. De ce texte se
déduit une distinction capitale entre les lois impératives ou d’ordre
public, d’une part, et d’autre part, les lois simplement interprétatives
ou supplétives de volonté.

Il est des lois qui ne s’appliquent aux individus qu’autant qu’ils
n’ont pas manifesté de volonté différente. Quand deux époux se sont
mariés sans faire de contrat de mariage, leurs biens sont soumis au
régime de la communauté (a. 1400). Mais il n’en est ainsi que
parce qu’ils n’ont pas manifesté de volonté & ce sujet : en faisant un
contrat de mariage pour stipuler par ex. quils seraient séparés de
biens, ils auralent refoulé les a. 1400 s. La communauté Iégale
remplace simplement le contrat de mariage que les conjoints n’ont

pas fait; elle est purement suppletive de volonte. De mlme, le ven-
deur est tenu de garantir Vacheteur contre le rtisque d’éviction
(Phypothése est que, le vendeur n’ayant pas la proprieté de la chose
vendue, le véritable propriétaire peut venir évincer Pacheteur, lui
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reprendre cette chose & la suite d’un procés en revendication). Le
vendeur est obligé de droit 4 cette garantie (a. 1626), sans qu’il soit
besoin de le stipuler expressément. La loi est interprétative de la
volonté des parties. C’est un modéle qui leur est proposé st qu’elles
sont censées avoir pris tacitement 2 leur compte par cela seul qu’elles
ne Pont pas écarté. Mais elles sont libres de ’écarter : tel est le jeu
des a. 1626-1627. .

A TPopposé, il ne serait pas permis aux futurs époux de convenir
dans le contrat de mariage que le mari exercera seul Pautorité
parentale (a. 1388), ni au vendeur, dans la vente, de convenir qu’il ne
sera méme pas tenu d’une éviction qui résulterait de son fait
personnel (a. 1628). Ce sont 1a des dispositions impératives, d’ordre
public. Elles-mémes le précisent, d’ailleurs, expressément. Mais, dans
d’autres hypothéses ou les textes ne précisent rien, on ne peut déter-
miner si une loi est ou non d’ordre public quen recherchant si elle a
pour objectif principal la protection d’un intérét public ou d’un inté-
18t privé. Ainsi, il est interdit de renoncer au bénéfice des lois qui
établissent entre proches parents une obligation alimentaire (a.
203 s.); c’est que, si les indigents n’étaient pas secourus par leurs
familles, quand elles en ont les moyens, ils tomberaient immédiate-
ment 4 la charge de la collectivité ; I'Etat est donc intéressé a
Pexécution des lois instituant 1’obligation alimentaire ; ces lois sont
d’ordre public. Mais il arrive que le critére de 'ordre public soit diffi-
cile 2 dégager. L’idée générale — et vague — est celle d’'un intérét
social essentiel, incomparablement supéricur aux intéréts privés en
cause.

[127] » Abrogation

La loi a vocation & garder indéfiniment sa force obligatoire (« la
perpétuité est dans le veeu de la loi »). Cependant, cette force obliga-
toire peut lui étre retirée par une loi postérieure : c’est 1’abrogation.
Entre deux volontés successivement émises par une méme personne, la
plus récente doit raisonnablement emporter. C’est ’analyse psycholo-
gique sur laquelle repose I'a. 1035 en matiére de testament — sans
qu’il soit besoin d’invoquer un adage lex posterior, lex melior, que
Phistoire cent fois démentirait. Mais il faut supposer que le texte qui
abroge est, dans la hiérarchie des textes, placé au méme niveau que le
texte abrogé, ou & un niveau supérieur. Ce point vérifié en préalable, il
existe deux modes d’abrogation :
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1° Abrogation expresse, quand la loi nouvelle (souvent, dans son
article final) déclare formellement abroger les dispositions antérieures
qu’elle spécifie ;

2° Abrogation tacite, quand la loi nouvelle se trouve incompatible
avec les dispositions de la loi ancienne (cf. a. 1036). Toutefois, cette
abrogation n’opére que dans la mesure du strict minimum. I1 faut plu-
tot chercher & concilier, autant que possible, les deux lois (cf. supra, la
succession d’une loi générale 4 une loi spéciale).

Ce sont les deux seuls modes d’abrogation unanimement reconnus.
L’opinion dominante n’admet pas qu’une loi puisse &tre abrogée par la
désuétude (qui est I'inapplication prolongée) ou par un usage contraire.
Elle ne peut pas I'étre non plus par le changement des circonstances
qui Pavaient motivée (abrogation rationnelle, pourrait-on dire, par dis-
parition de la ratio legis).

[128]  ETAT DES QUESTIONS

I — Questions de droit

B.G. — Ponsard sur Aubry et Rau, I, 0> 78 s. ; Beudant-Lagarde, I, n* 137 s. ;
Ghestin-Goubeaux, n* 318 s.

POLITIQUE LEGISLATIVE

La maxime Nul n'est censé ignorer lu loi aurait pu trouver une place rationnelle
dans le titre préliminaire du C.C qui, selon sa rubrique méme, avait une portée géné-
rale. Cependant, I"occasion manquée allait se reproduire avec le N.C.P. — pour Ia loi
pénale seulement, certes, mais c’est 1a que la maxime est le plus fréquemment mise en
ceuvre. Qr, beaucoup de criminalistes demandaient qu’elle fiit soumise & un nouvel exa-
men critique, compte tenu du pullulement moderne des normes pénales. Iis préconi-
saient que piit Iui &tre opposée, & dose homéopathique, une sorte d’excuse de bonne
foi, prenant en considération la personnalité de certains prévenus (irop frustes en géné-
ral, trop béotiens dans le cas particulier) ou Vésotérisme des incriminations en cause
(des réglementations de pure technique, sans racines dans la coutume). Les législateurs
de 1994 ont fait un pas dans cette direction : c’est leur a. 122-3. Mais la rédaction en

est défectucuse - sans limites ratione personae aussi bien que ratione materiae, le texte
nen a pas moins une base tres &troite, Iignorance de la loi étant ramenée 4 une obs-
cure « erreur sur le droit ». Aussi la chancellerie (Civ. 14 mai 1993) s’est-elle empressee
de proposer une interprétation de mauvaise humeur; et bien que quelques cours
dappels aient pu utiliser le nouvel article (Reims, 1T avril 1994, G.P., 94, 1,
Somm. 316 ; Dijon, 15 juin 1994, G.P., 94, 1, Somm. 681), lJa Chambre criminelle
parait plutdt encline & Pétouffer (Crim. 15 nov. 1995, Bull. n° 350).
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C’est la publication au J.O. qui déclenche le processus de 'entrée en vigueur, avec
pour la province la rallonge de I'arrivée a la préfecture ou sous-préfecture (Ass. plén.,
1" mars 1950, D. 50, 363), mais sans qu’il soit besoin, a P'arrivée, d’un enregistrement
(Civ.l, 6 juin 1994, J.C.P. 94, 2, 22216, cassant Montpellier, 8 févr. 1993, D. 93, 306).
La comnaissance personnelle du justiciable ne saurait suppléer le défaut de formalités
(cf. Crim. 13 janv. 1987, Bull. n° 18). En revanche, "accomplissement des formalités
supplée le défaut de connaissance personnelle, et c’est toute la maxime. En somme, la
loi se contente de peu pour sa publicité : le J.O. est un « support » modeste, sans grand
rayonnement. La plupart des petites communes n’y sont pas abonnées, et les maires
doivent aller se renseigner au chef-lieu. Que dire du citoyen de base ? On lui impose
une fiction de connaissance. Toutefois, il faut reconnaitre que, depuis une vingtaine
d’années, le systéme Iégal tend a se doubler d’une pratique, officielle ou officieuse, de
vulgarisation du droit nouveau : campagnes d’information dans les médias, implanta-
tion de relais vivants, tels qu’assistantes sociales ou boutiques de droit. Cette pratique
ne va pas, du reste, sans effets pervers : une vulgarisation, forcément rapide et superfi-
cielle, peut donner & celui qui I’écoute wishfully Fillusion d’avoir la loi pour lui. D’ou
une incitation au procds et une contribution au raz de marée judiciaire. L’illusion est
d’autant plus facile que la législation moderne est complexe, pleine de replis. La Révo-
lution avait bien vu le lien entre les deux idées de simplicité et de publicité des lois (cf.
I. Ray, La Révolution de 1789 et la pensée moderne, p. 236 s.). On peut sourire de ses
réves pseudo-antiques, et se résigner en pensant que la complexité est inhérente 4 la
civilisation moderne, technicienne et protectionniste. N’empéche que notre droit ne
sera pas sincérement démocratique tant qu’il n’aura pas consenti & un effort de simpli-
fication.

A T'impossibilité d’embrasser le droit moderne dans sa totalité, les professionnels
réagissent en se contentant de rechercher le droit 4 I'occasion de chaque espéce.
L’espéce réglée, le droit retombe dans la nuit. A la connaissance culture se substitue Ia
connaissance-flash. C’est la documentalisation du droit. Ce changement, que I'infor-
matique a précipité (cf. supra, n° 36), n’est pas dénué Iui non plus d’effet pervers : il
accoutume les praticiens a se documenter par un instantané sur I’état actuel de quel-
ques segments de la matiére, alors que, dans un systéme juridique, chaque partie
devrait &tre traitée comme solidaire de ’ensemble, et solidaire aussi de son histoire.

La connaissance-flash a, pourtant, été institutionnalisée par certaines lois dans la

technique dite du rappel : un particulier a I'obligation de rappeler & son vis-3-vis juri-
dique I'existence, voire la teneur, des dispositions légales dont 'un ou 'autre aura le
droit de se prévaloir (ex. C. Ru., a. 840-1°; 1. 23 déc. 1986, sur les locations, a. 7, 19,
ult. al.). C’est déplacer du J.O. sur un acte privé la responsabilité de la mise en vigueur,
qui devient une mise en vigueur interindividuelle.

THEORIE JURIDIQUE

Sur la nature juridique de la promuligation et de la publication, v. G. Revel, La
publication des lois, décrets et autres actes de I'autorité publique, Paris, 1933 ; Molinié,
La publication en droit public francais, Th. Paris, 1976. C’est la signature du chef de
PEtat qui fait la promulgation (cf. C. d’Etat, 8 févr. 1974, D. 74, Somm. 31). — Sur la
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théorie des dispenses, droits (25), 1997 (spéc. pour le droit civil, Ph. Théry, p. 59. — Sur
la caducité qui frapperait une loi lorsqu’elle se trouve inconciliable avec des principes
nouveaux (ex. des principes constitutionnels), v. Drago et Decocq, J.C.P. 84, 2, 20160,
IL, B. Ce serait un cas d’abrogation rationnelle. — La présomption légale de connais-
sance de la loi a une double portée. Elle concerne 2 la fois 1° les juges (jura novit curia,
la Cour connait le droit ; d’out résulte pour le demandeur, sous ’a. 1315, une dispense
de preuve : il n’a pas & prouver Pexistence de la régle légale qu’il invoque ; il en serait
autrement d’une régle coutumidre, et pour une convention collective, Soc., 3 mars 1993,
D. 93, LR., 83, en appelle 4 une collaboration entre le juge et les parties) ; 2° les parti-
culiers (nemo legem ignorare censetur ; cf. Dereux, R.T., 1907, 513 ; Guillien, Mélanges
Roubier, 1961, 1, 253). A propos de cette seconde maxime, quelques questions théo-
riques. 1° Puisqu’elle n’est directement consacrée par aucun texte, quel fondement Iuj
assigner ? La publicité, qui crée une opposabilité erga ommes. Mais si la publication au
J.O. a un sens pour les lois nouvelles, au fur et & mesure, elle ne vaut rien pour toutes
celles qui ont précédé votre arrivée & I'dge du discernement. En quéte d’un fondement
plus réaliste, on invoquera la coutume et une nécessité de gouvernement. 2° Comment
analyser la présomption (censetur) qui en résulte ? De Pavis général, elle est irréfra-
gable en principe, mais quel en est 'objet ? Une présomption de connaissance effective
qui peserait sur I'universalité des habitants ne serait pas cohérente 4 un systéme de
droit qui, en instituant des diplémes, des professions juridiques, des administrations,
parait avoir réservé cette connaissance & quelques heureux. Le vrai est que ’homme
quelconque est présumé en foute pour n'avoir pas consulté ceux qui savaient —
d’autant que, pour lui aplanir la voie (et le cofit), a été spécialement créée une Aide
Juridigue (1. 10 juill. 1991). La maxime, au fond, devrait étre lue : « Chacun est censé
avoir eu la possibilité de s’informer de la loi. » Le devoir n’est plus de connaitre (passi-
vement), mais (activement) de se renseigner (cf. Di Malta, Le renseignement administra-
tif, D. 64, chr. 225, spéc. 228 ; un renseignement qui, d’ailleurs, n’est pas toujours sir).

{129} PRATIQUE JUDICIAIRE

a) Rectificatifs. — 11 arrive souvent que la publication de la loi au J. 0. soit suivie,
& plus ou moins long temps de distance, de la publication d’un rectificatif corrigeant ou
complétant le texte imprimé d’abord (erratwm). Ces errata étant publiés sans avoir
donné lieu 4 aucune promulgation distincte et apparaissant ainsi comme Pceuvre des
bureaux ministériels, on se demande quelle est leur force obligatoire. La jurisprudence
fait une distinction. Si le rectificatif n’a pour but que de corriger une erreur matérielle,
voire de réparer une omission due & une inadvertance évidente, il fait corps avec le
texte rectifié et participe de sa force obligatoire. Sl modifie ce qui avait été la volonzé
réelle du législateur, il est inefficace dés lors qu’il n’a pas été pris ui-méme en forme de
loi. Ex. Ch. réunies, 5 févr. 1947, S 47, 1, 67 ; Crim. 28 mai 1968, D. 68, 509 ; Civ.} 12
juill. 1976, D. 76, LR, 287. Cf. Fréjaville, J.C.P., 1948, 1, 677 ; Soc., 8 mars 1989,
J.C.P, 89, 4, 173 ; Breau, D. 1959, 532. La solution qui dénie effet & I'erratum abusif
est logique en partant de I'idée que la loi est un acte de volonté. L’inconvénient pra-
tique est que, bien souvent, le texte intrus r’est découvert que plusieurs années aprés sa
publication, par un praticien habile qui cherche un moyen de Iécarter ; en attendant, il
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a été incorporé 4 la loi par les éditeurs de recueils législatifs et par le public ; les tiers
s’y sont fiés : ne devrait-on pas considérer qu’il y a loi apparente (cf. Voirin, D. 1930, I,
101, et 1934, 1, 17), « loi de fait », pourrait-on dire ?

b) Intitulés. — Les services législatifs se sont peu & peu créé un style pour la rédac-
tion des titres et sous-titres des lois. Classiquement, et ce classicisme a été préservé dans
les réformes du C.C., on faisait volontiers commencer les rubriques par un de (des
actions relatives a la filiation), calqué sur le droit romain (de actionibus). Le C. Pr. C.
de 1975, au contraire, a rejeté ce latinisme et cherché une expression “plus directe
(L’action) ; peut-&tre n’y a-t-il gagné ni en majesté ni en légéreté. Une question de
droit : les intitulés ont-ils force de loi ? Civ. 20 avr. 1920, D. 23, 1, 87, a répondu par la
négative (cf. Amiens, 8 juin 1954, Somm. 8). Le motif est que le vote du Parlement
(donc, sa volonté) n’a pas porté sur eux (sauf les cas exceptionnels ot ils auraient fait
I'objet d’un amendement). Mais l'argument reste court devant les rubriques d’un
décret, les décrets ne passant point par un vote parlementaire. Aussi peut-il sembler
préférable d’invoquer plus généralement la nature énonciative des intitulés, par opposi-
tion a la nature dispositive, normative des articies. Ces énonciations, cependant, ne
font-elles pas corps avec les dispositions (cf. quoique dans un autre plan, I'a. 1320) ?
On se rabattra alors sur une distinction plus banale : le contenant et le contenu. Les
rubriques sont des étiquettes de rangement. Elles relévent d’une esthétique extérieure a
la loi, et non du droit (celles du Digeste s’écrivaient en lettres rouges et, a ce que 'on
raconte, pouvaient étre scandées). Au demeurant, il est admis que, sans participer de Ia
force obligatoire de la loi, les intitulés peuvent, comme Iensemble des travaux prépara-
toires, contribuer a Uinterprétation.

c) Erreur de droit. — 1l est de principe que, dans les cas ou I’erreur est prise en
considération, 'erreur de droit doit &tre assimilée & I'erreur de fait : en ce sens, les inté-
ressés sont admis & se prévaloir de leur ignorance de la loi. Ex. justification de la bonne
foi dans le mariage putatif (a. 201), Req. 14 mars 1933, D.H., 33, 219 ; Civ.! 14 déc.
1971, D. 72, 179 ; Civ.! 28 mai 1991, D. 92, 121 ; annulation d’un acte juridique pour
vice du consentement (a. 1110), Civ. 17 nov. 1930, S. 32, 1, 17, Civ. 24 mai 1948, D.
48, 517. Cf. Decottignies, L’erreur de droit, R. 7", 51, 309. En faveur de la solution, il y
a : 1° un argument exégétique : I'erreur de droit ayant été déclarée inopérante par deux
textes particuliers (a. 1356, 2052), on peut en déduire a contrario qu’elle est opérante
partout ailleurs ; 2° un argument rationnel : si un bénéfice est attaché a Ierreur, c’est &
cause de I’état psychologique qu’elle produit ; or, cet état est le méme, quel qu’ait été
Pobjet de Perreur. Cependant, aprés avoir posé le principe, la Cour de cassation
affaiblit par des distinctions. Ainsi, un acte juridique ne peut &tre annulé sous prétexte
qu’il a été accompli dans I'ignorance de la « bonne » interprétation de la loi, Soc. 24
oct. 1946, D. 47, 72 (ce qui va contre I'idée que les interprétations sont transparentes,
font corps avec les dispositions interprétées). De méme, l'action en nullité est écartée
— nuance bien fuyante — lorsque la partie, sans se tromper sur la nature de 'acte
qu’elle voulait faire, a ignoré les conséquences légales qui s’ensuivaient nécessairement,
Civ.! 4 nov. 1975, D. 77, 105, n. Ghestin. Cf. R.7. 1956, 549. Sur I'ignorance de la
jurisprudence, v. infra, n° 148.

d) Loi en espérance de décrets d'application. — Qu’elle s’applique, si elle le peut,
sans attendre, Civ.® 1% avr. 1987, R.T., 87, 783 ; Crim. 1 mars, 18 sept. 1990, Bull,
n® 102, 315. Sinon, non, Soc. 22 mars 1989, Bull, n° 242. En fait, les bureaux des



234 Théories générales du droit civil [130]

ministéres, en retardant la sortie des décrets d’application, ont un moyen de bloquer la
loi votée par le Parlement. Dans une espéce tourmentée (la loi était, en réalité, une
abrogation, mais le schéma reste bon pour tous les cas), le texte avait prévu qu’il ne
prendrait effet qu'aprés publication d’un décret, & intervenir dans un délai déterminé.
Le délai s’écoule et pas de décret : la loi (I"abrogation) deviendra effective de plein droit
4 Pexpiration du délai, Crim. 3 oct. 1994, Bull. crim., 94, n° 311.

[130} II. — Questions de sociologie

a) Promulgation. — Sans remonter jusquw’a la promulgation du Décalogue sur le
mont Sinai, v. Michele Fogel, Les cérémonies de information dans la France du XVI
au XVIIF s., 1989 : faire savoir, ¢’était aussi faire croire, faire admirer.

b) Abrogation. — A Tabrogation juridique décrite supra (mais le Pouvoir
n’abroge sans doute que ce qu’il désire oublier), les sociologues opposent Pabrogation
sociologique, qui se produit dans les faiis par Iineffectivité de la loi. Il se peut que
'abrogation sociologique précéde P'abrogation juridigue, et c’est le phénomeéne de la
désuétude. Mais il ne faut pas confondre celle-ci avec I'inertie ou la tolérance semi-
volontaire de administration, qui n’empéchera pas la loi de faire 4 Pimproviste un
retour en force (ex. Crim. 12 mai 1960, 31 mai 1962, J.C.P., 60, 2, 11765, et 62, 2,
12760). La désuétude n’est pas simplement Pinapplication, c’est Pimpossibilité
d’application résultant du changement des meeurs (quel commissaire-priseur se senti-
rait tenu par 'ord. 26 juin 1816, a. 8, qui réglementait la coupe de ses cheveux ?). A
Iinverse, cependant, il arrive que ’abrogation sociologique ne suive pas I’abrogation
juridique : la loi juridiquement abrogée survit dans les mentalités et les comporte-
ments (ex. le statut de métayage, en 1945, avait réduit de la moitié au tiers la part du
bailleur ; dix ans aprés, dans certaines régions, beaucoup de métayers continuaient
spontanément de pratiquer le partage par moitié).

¢) Connaissance du droit. — 11 est bon de replacer I'ignorance de la loi dans les phé-
nomeénes plus généraux d’ignorance, de non-savoir, Y. Charles, Cahiers internat. de
sociol., 1990 (LXXXIX), 312. Cf. Croze, Le droit malade de son information, Droits,
86 (4), et le n° 16 de Droit et Société, 1990 (Droit et médias). — Comment mesurer la
connaissance du droit ? ex. Kulcsar, 4.S., 67, 429. — Synthéses : Sayag et Terré, Con-
naissance et conscience du droit, 4.S., 75, 465 ; Journées franco-soviétiques, R.ID.C,,
84, 321.

d) Conscience juridique. — La conscience n’est pas une inconnue pour le droit (v.
D. Laszlo-Fenouillet, La conscience, 1993). Cependant, la conscience, quand on ne pré-
cise pas davantage, c’est la conscience morale (cf. supra, n° 17, I'objection de cons-
cience). Les sociologues n’en sont venus que plus tard & évoquer une conscience juri-
dique. Encore y ont-ils mis des significations différentes.

1° Il y a cent ans, quelques-uns entendaient par 1 la conscience en tant que créa-
trice de droit. Au lieu d’avoir son si¢ge dans la société, le droit pouvait jaillir, spon-
tané, intuitif, de la psyché individuelle. Cest ce qu'avait enseigné 2 Saint-Pétersbourg,
sous le tsar Nicolas 11, le philosophe Pétrazycki (¢f. le « Quadrige » de Sociologie juri-

dique, 1994, 114). Ses idées furent reprises en Allemagne, et y donngrent VEcole du
droit libre, Wore parce quelle voulait se libérer de Vabstraction et des pesanteurs du
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B.G.B. En France, on raccorda ce courant, tant bien que mal, & I'intuitionnisme, alors
en vogue, de la philosophie de Bergson (on était 4 la veille de 1914).

2° Cependant, une autre maniére de sentir la conscience juridique allait surgir, non
plus pour se passer du droit positif, mais pour le dépasser : elle était la voix intérieure
d’un droit idéal, sentinelle vigilante exercant une fonction critique en marge des lois et
des jugements. On pouvait croire 4 un nouveau printemps du droit naturel. Mais,
avant que les tenants du droit naturel ne se fussent accordés sur le droit naturel qu’il
convenait de sous-entendre — celui de Thomas d’Aquin, celui de Grotius, etc. (cf.
supra, n° 47) — voila que, déja (nous sommes aux lendemains de 1917, de la Révolu-
tion d’octobre), la notion de conscience juridique allait leur échapper, prenant son
essor vers une prodigieuse carriére. Nulle part autant qu’en Russie soviétique et, plus
tard, dans les pays de son obédience, la conscience juridique n’a été exaltée. Il n’était
pas de code socialiste qui ne contint l'affirmation liminaire que les textes devaient &tre
interprétés, appliqués, en conformité avec la conscience prolétarienne, populaire du
droit. La conscience juridique était la norme supréme, la conscience était devenue 1oi.

3° L’inverse est vrai aussi. Il est advenu dans Phistoire (et ¢’est comme un nouvel
avatar de la notion, méme si 'expression n’y était pas) que la loi se soit faite conscience
— conscience juridique. La prosopopée de Socrate, le culte de la loi chez les révolu-
tionnaires sont les témoins de ce transfert (cf. Flexible droir, 1995, 152). Les lois de la
cité, pénétrant au ceeur du citoyen, s’y fondent en amour. La conscience juridique est
un passage du cognitif & I'affectif. Le fait est qu’entre les deux guerres encore, on ren-
contrait des instituteurs qui répugnaient & évoquer la morale, crainte de glisser sur la
pente de la religion. Mais, sans qu’ils en eussent conscience, leur tenait Leu de cons-
cience morale ce que I'on aurait pu nommer une conscience juridique : ¢’était une inté-
riorisation intense des lois fondamentales de la République (il y en avait peu et elles ne
bougeaient guére, I'immobilité fait les idoles) — des lois drapées, diaprées de tricolore,
sublimées par les textes et les mythes, la Déclaration de 89, la volonté nationale.
Comme Ia loi, commune aux religieux et aux athées, la conscience juridique, parce
qu’elle était juridique, était laique (triste peut-étre). '

4° Mais rions plutdt. Souvent, les juristes ont le ravissement de découvrir que
P’homme de la rue voire I'étudiant en droit dans les affres de 'examen tombent juste,
sauf & ne pas développer, dans les réponses aux questions de droit qui leur sont posées.
Ce ’est pas que la loi leur soit connue, il sen faut de beaucoup. Mais c’est qu’ils
reconstituent intuitivement le raisonnement qui avait conduit le législateur 4 sa déci-
sion. Cette conscience juridique est un embryon de capacité législative. Si la connais-
sance de la loi est rare — et de plus en plus —, la conscience juridique, ainsi comprise,
reste assez bien partagée, dans la mesure ou le droit continue & coincider, sinon tou-
Jours avec la morale, du moins avec un certain bon sens pratique. Souvent les magis-
trats s’irritent de ce qu'un procés soit lancé sur des premilres écritures si pauvrement
argumentées, car ce balbutiement leur parait le présage d’une procédure qui va trainer.
Ce n’est, pourtant, que le miroir d’une réalité banale : le demandeur a conscience
d’avoir le droit de... ; mais il est incapable de Iexpliquer, et il faudra quelque temps &
P'avocat pour déméler le droit sous Iintuition juridique.
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4 | SPHERE D’APPLICATION
DE LA LOI DANS LE TEMPS

L’a. 2 C.C. proclame le principe de la non-rétroactivité des lois. La
Révolution avait fait des lois délibérément rétroactives : en 1794, elle
avait déclaré applicable dans toutes les successions ouvertes depuis le
14 juillet 1789, méme déja liquidées, le nouveau systéme successoral
quelle instituait. D’ot une remise en question des droits et des proprié-
tés, un ébranlement de la sécurité juridique. Le mauvais souvenir laissé
par ces lois, au moins en certains cercles, explique la formule énergique de
I’a. 2 :1a loi ne dispose que pour I"avenir (comme le testateur, a. 895). Il ne
faut pas, toutefois, s’en exagérer la portée réelle : Le principe de la non-
rétroactivité des lois s’impose au juge, nullement au législateur.

[131] » Le principe de la non-rétroactivité des lois
S’impose au juge

L’a. 2 signifie que le juge, saisi d’une loi nouvelle qui ne contient
aucune disposition quant d son application dans le temps, a le devoir de
I'appliquer d’une maniére non rétroactive. Il peut en résulter une cer-
taine survie de la loi ancienne, qui va empiéter sur la période posté-
rieure a son abrogation. Ex. une loi vient frapper de nullité les con-
trats de bail qui n’ont pas été passés devant notaire ; le juge ne doit
pas, si elle n’en a rien dit, Pappliquer aux baux qui ont été conclus
avant son entrée en vigueur. Autre ex., une loi vient rétablir le droit
d’ainesse ; le juge ne doit pas, si elle n’en a rien dit, Pappliquer a la
succession déja ouverte par le déces du pére de famille, quoique non
encore partagée entre les enfants ; ’ancienne loi d’égalité devra, mal-
gré son abrogation, survivre pour présider au partage de la succession
litigieuse. Ces solutions sont incontestées. Mais quel critére ?

a) Théorie classique. — C’est la théorie des droits acquis, dont
parait s’inspirer ordinairement la Cour de cassation. Elle procéde d’un
esprit libéral et individualiste. L’idée générale est qu’une loi nouvelle
ne peut pas, a peine d’8tre rétroactive, toucher aux droits d’ores et
déja acquis a4 une personne ; qu'elle peut, au contraire, sans heurter
'a. 2, modifier ou supprimer les simples expectatives de cette per-
sonne. Le juge a donc le devoir d’appliquer la loi nouvelle de telle
manicre que les droits acquis demeurent intacts ; alors qu’il n’a pas a
se préoccuper des expectatives.
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Le probléme se trouve ainsi reporté sur la distinction des droits
acquis et des expectatives (attenies, espérances). Le droit acquis est
celui qui est entré dans notre patrimoine et qu’un tiers ne peut nous
enlever (ex. le droit de créance, méme & terme ou sous condition,
résultant d’un contrat, car il figure & Pactif du créancier, et le débi-
teur ne peut le remettre en cause (a. 1134, al. 2). A [linverse,
Pexpectative, qui n’est ni un droit ni une valeur monnayable, peut
gtre détruite du dehors a tout moment (ex. la situation de Vhéritier
présomptif : si grande que soit la probabilité qu’il a de recueillir Ia
succession, elle peut &tre anéantie par la naissance d’un parent plus
proche ou par les derniéres volontés du défunt). D’autres auteurs
disent, un peu différemment : le droit acquis est celui qui peut &tre
exercé en justice, le droit muni d’action, tandis que le bénéficiaire
d’une expectative ne peut encore agir judiciairement, méme pour la
conservation de son espérance. Sous cet angle de vue, "opposition se
retrouve entre le créancier, méme a terme ou sous condition, il peut
sans attendre faire des actes comservatoires (a. 1180), et T’héritier,
méme réservataire (celui qui ne peut étre privé entierement d’héritage
par les libéralités, les donations par ex., que le défunt a pu faire &
d’autres que lui). Tant que la succession n’est pas ouverte, i ne sau-
rait critiquer ces donations qui menacent sa réserve espérée, mais, la
succession ouverte, il pourra les faire réduire en justice, si elles sont
excessives. Preuve qu’il y a maintenant droit acquis, et a partir de 1a
une loi nouvelle ne pourrait abolir la réserve sans &tre entachée de
rétroactivité.

Ces formules, faites surtout pour des droits pécuniaires, sont déli-
cates & transposer dans le domaine des droits extra-patrimoniaux, et
notamment des droits de famille. 11 semble qu’un droit conféré a
Pindividu non dans son intérét propre, mais dans I'intérét d’autrui ou
dans un intérét social (ex. autorité parentale, tutelle) droit-fonction, ne
puisse faire obstacle a une loi nouvelle a titre de droit acquis. La juris-
prudence, plus généralement, tend & admettre qu’il n’y a pas de droit
acquis a lencontre de 'ordre public.

b) Théorie moderne. — En 1929, un ouvrage de Paul Roubier a
renouvelé I’étude du probléme. Il met Paccent sur la distinction de
Yeffet immédiat (toute loi a, en principe, effet immédiat) et de Ieffer
rétroactif (seul interdit par I’a. 2). En schématisant beaucoup cette dis-
tinction, on peut dire que la loi nouvelle saisit immédiatement les
situations juridiques en cours, mais ne saurait modifier les conséquen-
ces que ces situations ont déja produites. Cette théorie, dans nombre
de cas, conduira & des conclusions pratiques qui ne sont pas celles de
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la théorie des droits acquis. Ex. une loi nouvelle rend les majeurs inca-
pables de faire un acte juridique qui leur était auparavant permis.
D’aprés la théorie classique, cette loi ne devrait pas s’appliquer aux
individus actuellement majeurs (ils avaient un droit acquis & une capa-
cité générale). Dans la théorie moderne, au contraire, elle leur est
applicable (leur situation juridique est immédiatement saisie par la loi
nouvelle), mais les actes de I'espéce visée qu’ils avaient conclus vala-
blement sous ’empire de la loi ancienne ne peuvent pas étre remis en
question par la loi nouvelle (c’est tout ce que prohibe I'a. 2).

Quelle que soit la théorie adoptée, cependant, on s’accorde &
admettre que les contrats en cours d’exécution doivent continuer a
8tre régis par la loi qui était en vigueur au jour ou ils ont été conclus.
Il y a pour eux survie de la loi ancienne : la volonté des contractants,
qui n’ont connu que cette loi, tient en respect l'effet immédiat de la
loi nouvelle. La jurisprudence considére méme que, dans un contrat
successif (cf. t. IV, n° 138), les effets qui se produisent postérieure-
ment & Pentrée en scéne de la loi nouvelle doivent étre rattachés a la
loi antérieure. Il n’en est autrement que lorsque la loi nouvelle est
d’ordre public : contre Pordre public la volonté des contractants est
impuissante {a. 6; cf. t. IV, n° 69).

[132] » Le principe
de la non-rétroactivité des lois
ne s’‘impose pas au législateur

Cette proposition découle de la nature méme de I'a. 2, qui n’est
qu’une loi ordinaire (il faut ajouter que c’est tout de méme une loi).

a) La. 2, C.C. n’est qu'une loi ordinaire, qu'une loi postérieure
peut abroger partiellement, donc écarter dans un cas donné. Pour qu’il
£t interdit au législateur de faire des lois rétroactives, il faudrait que
le principe de la non-rétroactivité fiit inscrit dans un texte de valeur
constitutionnelle, supérieur aux lois ordinaires. Il en a bien été¢ ainsi
sous le Directoire, ou la Constitution de I’an III (Déclaration, a. 14),
par réaction contre les lois rétroactives de la Révolution, disposait
expressément quaucune loi, ni criminelle, #i civile, ne pourrait avoir
d’effet rétroactif. Mais les Constituants de 1958 n’ont pas voulu d’une
formule de ce genre, et dans la Déclaration des Droits de 1789, a
laquelie renvoie leur préambule, on trouve seulement consacrée (a. 8)
la non-rétroactivité des lois pénales (que le N.C.P.,, a. 112-1 s., a
d’ailleurs rappelée, précisée et modulée).
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1l faut donc admettre que, du moins en matiére civile, le législateur
ordinaire n’est pas 1ié par le principe de non-rétroactivité. Il peut soit
s’en affranchir, soit l'aménager.

1o Il peut s’affranchir du principe. Deux procédés sont & sa disposi-
tion : I'un ouvert, 'autre voilé.

— Lois expressément rétroactives. La pratique s’en est intensifiée
depuis 1914, particuliérement en matiére contractuelle, ot la loi en
vigueur au moment de la formation du contrat devrait, s’il n’en était
autrement disposé, continuer a le régir jusqu’a sa dissolution. Ex. sta-
tut du fermage (aujourd’hui C. Ru., a. 870-17); L. 13 juill. 1982, sur
I'assurance des catastrophes naturelles, a. 3 : le droit nouveau a saisi
les contrats en cours.

Lorsque le législateur fait ainsi rétroagir ses lois, il peut imprimer a
la rétroactivité une intensité variable ; décider, en particulier, que la loi
nouvelle ne saisira les faits passés qu’autant qu’avant son entrée en
vigueur une action en justice n’a pas déja été introduite; ou, 2
I'inverse, qu’elle leur sera applicable méme si un procés a déja été
engagé a leur sujet (ex. L. 5 juill. 1985, sur les accidents de la circula-
tion, a. 47).

— Lois interprétatives (de lois antérieures). Quand le législateur
¢labore une loi pour trancher les difficultés d’interprétation qu’avait
soulevées, dans les tribunaux, le premier texte, cette loi interprétative,
faisant corps avec le texte interprété, a la méme sphere d’application ;
elle s’appliquera donc naturellement a des faits antérieurs 4 son entrée
en vigueur. Seulement, pour qu’'une loi soit vraiment interprétative, il
faut qu’il y ait eu matiére & interprétation, qu’il y ait eu une contro-
verse 2 résoudre (que les tribunaux auraient pu résoudre par leurs pro-
pres moyens, quoique plus péniblement, si la loi n’était intervenue).
Or, il arrive que le 1égislateur, abusivement, déclare interprétative une
loi nouvelle, qui est en réalité modificative d’une loi antérieure, afin de
la rendre rétroactive sans ’avouer. En pareil cas, il appartiendra au
tribunal saisi de restituer a la loi sa véritable nature et de n’en
admettre I'application que pour 'avenir.

2° 11 peut aménager le principe par des dispositions transitoires. On
en rencontre a la queue de beaucoup de lois contemporaines (ex. L
23 déc. 1985, régimes matrimoniaux, a. 56 s.). Quelquefois on désigne
simplement par 14 des articles qui n’ont d’autre but que d’épargner des
litiges en inscrivant dans la loi des solutions qui auraient pu &tre déga-
gées par interprétation de I'a. 2 {(ex. 1. 3 janv. 1972, filiation, a. 12, al.
1). Mais les dispositions transitoires les plus typiques se proposent
d’aplanir la transition, le passage d’une législation a Pautre, tantdt en
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retardant Peffet immédiat de la loi nouvelle (1. 23 déc. 1986, location a
usage d’habitation, a. 22), tantdt en combinant les deux lois succes-
sives (1. 11 juill. 1975, divorce, a. 24, IT), tantdt en ouvrant une option
entre elles (I. 13 juill. 1965, régimes matrimoniaux, a. 16), tantot,
enfin, en prévoyant un certain délai pour l’adaptatlon de la situation
ancienne au nouveau droit (1. 24 juill. 1966, sociétés commerciales,
a. 499, al. 3, « mise en harmonie » des statuts anciens).

b) L’a. 2, C.C. est tout de méme une loi, supérieure aux reégle-
ments administratifs. La liberté qui a ¢été reconnue au législateur ne
peut donc étre étendue au pouvoir réglementaire, méme dans les
matiéres de droit civil pour lesquelles la Constitution de 1958 a
donné compétence au réglement (ex propriété), car le principe de
non-rétroactivité est un de ces principes fondamentaux dont I’a. 34 a
laissé Pexclusivité a la loi parlementaire. L’ Administration commet-
trait donc toujours un exces de pouvoir si elle conférait a ses décrets
ou arrétés un effet rétroactif.

[133]  ETAT DES QUESTIONS

B.G. — L’ouvrage de Roubier, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps),
2¢ éd., 1960 (1™ éd. 1929) il demeure capital par le mouvement qu’il a imprimé a la
théorie par sa notion de leffet immédiat. Aujourd’hui, v. Pétude trés détaillée de
L. Bach, au Répertoire de droit civil Dalloz, Conflits de lois dans le temps, 1996, avec
une importante partie doctrinale.

PHILOSOPHIE

Les conflits de lois dans le temps supposent une segmentation du temps. Ce qui est
hors du temps ne leur échappe-t-il pas ? Ainsi le droit naturel, lex aeterna. Domat (Lois
civiles dans leur ordre naturel, livre préliminaire, titre 1, sect. 1, n® 12 s.) faisait une dis-
tinction entre lois naturelles et lois arbitraires : les lois naturelles, ayant une autorité
qui est toujours la méme, régissent tout ce qui, du passé, est resté indécis. La loi
naturelle préexistait dans les consciences avant d’étre promulguée dans une loi
positive ; aussi cette loi positive pourra-t-clle &tre appliquée, sans qu’il y ait
rétroactivité, a des faits qui se sont déroulés avant sa promulgation. Tel est le raisonne-
ment sur lequel a été fondée, 4 la Libération la répression pénale des faits de collabora-
tion (ex. ord. 26 aofit, 26 déc. 1944 ; cf. Merle et Vitu, D. crim., 1, 1984, n° 242). Pas
davantage on n’a vu de rétroactivité dans le procés de Nuremberg, ot des criminels de
guerre nazis furent condamnés sur la base d’incriminations inédites. La seule différence
est que, dans son jugement (1* oct. 1946), le Tribunal militaire international préféra
s’appuyer, plutdt que sur un droit nature! qui efit existé de toute éternité, sur une cou-
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tume, une morale internationale évolutive, recue dans une conscience universelle, elle-
méme en mouvement (cf. Paul Reuter, D. 46, chr. 77 ; Donnedieu de Vabres, R. sc.
crim., 47, 171).

De ce dernier exemple, de cette morale internationale en marche, il n’est pas incon-
gru de rapprocher la question qu’a soulevée récemment, au regard du principe de non-
rétroactivité, hypothése de la vérité scientifique. Le point d’analogie, c’est que, dans
les deux cas, nous sommes en présence d’un continuum sur lequel court une ligne sépa-
rant du présent le passé. Selon le Code de déontologie (supra, n° 111), le médecin est en
faute de ne pas conformer ses soins aux données acquises de la science ; & I'inverse,
semble-t-il, il ne sera pas responsable d’avoir ignoré des données qui n’étaient pas
encore acquises. La question, cependant, a rebondi dramatiquement lorsque sont appa-
rus les ravages causés par le sang contaminé : la biologie était titonnante au moment
des décisions de transfusion ; eile avait trouvé ses certitudes a I’époque du dommage.
Des lois (31 déc. 1991, a. 47, 111, 4 janv. 1993, C.S.P. a 668-10 ; cf. Y. Lambert-Faivre,
D. 93, chr. 67) ont paré au plus pressé, en instituant, a la charge de la collectivité, un
régime de réparation indépendant de la faute. Un débat philosophique n’en reste pas
moins ouvert : les découvertes scientifiques, n’étant que la déciaration, la révélation
d’une vérité préexistante, n’impriment-elles pas un effet rétroactif aux lois nouvelles qui
’en inspirent ? Pour rendre moralement acceptable la réponse affirmative malgré son
apparente injustice, une théorie s’est fait jour (ex. . 2 févr. 1995, sur 'environnement)
qui s’efforce de la ramener 4 n’8tre qu'une extension ultime du devoir de prudence,
racine de la responsabilité : c’est le principe dit de précaution (A.S., 96 (2), spéc. Laut-
man, p. 284, Ewald, p. 383). Conscient de I’incertitude inhérente & son savoir comme a
toute les expertises, ie décideur portera au maximum la prévoyance et la prévention,
Jusqu’a Pabsurde de ne rien faire. On est tenté de se dire que ce qui est hors du temps
et devrait &tre de tous les temps, ce n’est pas la vérité scientifique, mais le doute sur la
science (cf. Jvainer et Lenglet, Les ignorances des savants, 1996).

SOCIOLOGIE

Deux attitudes de I'esprit humain se reflétent dans notre probléme. La rendance
novatrice : la loi nouvelle est, par définition, meilleure que I’ancienne (c’est un
sentiment récent : d’autres sociétés ont cru 4 la supériorité des lois antiques, et 'on y
reviendrait peut-étre si la décadence de la technique législative devait s’accentuer). La
tendance conservatrice : le droit nouveau déroute; les troubles psychologiques
qu'il détermine ne valent pas le progrés qu’il peut en soi constituer : seule la
jeunesse peut s’y adapter sans effort ; le probléme de la non-rétroactivité des lois est,
au fond, le probléme des vieillards dans Pordonnancement juridique ; a la limite, le
principe de la non-rétroactivité signifierait, pour chaque individu, le droit de conserver
toute sa vie les lois de sa jeunesse (ex. 1. 23 déc. 1986, a. 29, genre de bonté usuel dans
la législation des loyers ; ceux qui ont 65 ans conservent le bénéfice de la loi ancienne).
Si Ton pouvait abolir la mémoire... Pour les amnésiques, il n’y a pas de lois
rétroactives.
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POLITIQUE LEGISLATIVE

Sans la rétroactivité des lois on n’aurait jamais aboli Pesclavage, ni les droits féo-
daux. Certains tribuns avaient raison de dire que I'a. 2 était contre-révolutionnaire.
Mais le législateur a le devoir d’agir avec bienveillance (benignitas du droit romain),
sympathie pour tous les hommes. Il doit ménager les transitions. On ne concoit guére,
en général, les dispositions transitoires, destinées 4 rendre moins brusque le passage, que
sous la forme de dispositions purement techniques, sans contenu humain (cf.
Fr. Dekeuwer-Desfossez, Les dispositions transitoires dans la législation civile contempo-
raine, Th. Lille, 1977). La politique des transitions pourrait étre plus vaste : consolida-
tion viagere de la loi ancienne, indemnisation aux titulaires des droits acquis (cela avait
été fait pour quelques catégories de droits féodaux, et pour la propriété des esclaves).
La dévaluation peut s’insérer dans ces procédés (ex. nationalisation d’une entreprise,
avec échange des actions contre obligations, puis dépréciation graduelle de la monnaie)
: au lieu de I'abolition des droits acquis, elle réalise leur fonte lente (mais que vaut-il
mieux, étre assommé d’un seul coup, ou consumé & petit feu ?).

_ THEORIE JURIDIQUE

a) La matiére sy préte. Quelques variations : 1° Bonnecase, Supplément ¢ Baudry-
Lacantinerie, t. I, p. 13-280 (avec de copieuses références aux théories de ses prédéces-
seurs) : il proposait de distinguer entre situations juridiques abstraites, restées & I’état
de virtualité, et situations juridiques concrétes, déclenchées effectivement par un acte
ou un fait juridique ; seules les secondes étaient hors de I'atteinte des lois nouvelles,
pour peu que Pacte ou le fait juridique se fit accompli avant leur entrée en vigueur.
Cétait reprendre la théorie classique des droits acquis, en la rendant plus objective,
moins individualiste. 2° Dans la période qui suivit, fortement marquée par le traité de
Roubier, il semble que la doctrine ait cherché la clef de I’a. 2 dans un rapprochement
de méthode avec le droit international privé (cf. Batiffol, Etudes Ripert, 1, 1950, p. 292 ;
Level, Essai sur les conflits de lois dans le temps, 1959). De méme que celui-ci s’efforce,
en analysant un rapport de droit, de lui assigner un siége, une localisation, on peut
espérer résoudre le conflit des lois dans le temps, si, de I'analyse de I'institution liti-
gieuse, peut étre déduit le moment décisif de son existence, le moment ou elle se cristal-
lise, placée désormais hors du flux de Pévolution. On ne remarque pas assez, cepen-
dant, que Yidée d’un conflit de lois est tout a fait étrangére & I'a. 2. Il ne connait
qu’une loi, la loi nouvelle si I’on veut, loi unique plutdt, qui est le C.C. lui-méme. Tout
ce qui a précédé a été abrogé, soit expressément (1. vent. an XII pour I’Ancien Droit),
soit tacitement pour le droit révolutionnaire, incompatible avec Pordre consulaire, qui
a mis fin & la Révolution). Ce passé est refoulé entiérement dans la nuit du non-droit,
et I'on ne saurait ’en faire sortir en lui appliquant les textes du C.C., car ce serait les
rendre rétroactifs. Aux juges il appartiendra de régler en équité les rapports de fait qui
émergeront, comme ’a. 4 leur en fait un devoir. 3° Bach, R.T', 69, 403, et Festschrifi K.
M. Neumayer, 1985, 47 : il montre que I'effet immédiat n’est que le phénoméne normal
de la mise en vigueur de la loi (une mise en vigueur anticipée serait la rétroactivité, per-
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mise au législateur) ; mais, en face, plutét que le respect des droits acquis, il évoque la
survie de la loi ancienne, décision de différer ia mise en vigueur (de la loi nouvelle), qui
doit étre appréciée subjectivement, a défaut de texte, d’aprés opportunité de chacune
des solutions possibles : 4° J. Héron (1948-1999), Etude structurale de Iapplication de
la loi dans le temps, R.T., 85, 277, et Principes du droit transitoire, 1996 : il met & part
le présupposé, hypothése de fait (ex. 'adultére d’un époux) sur laquelle s’articule pré-
sentement un effet de droit (le droit de I'autre d’obtenir le divorce). Une fois que
Phypothese est réalisée, elle peut produire son effet malgré une loi nouvelle qui serait
venue le supprimer {(nous simplifions grossiérement une these trés subtile).

b) L’expression droit acquis tralne dans le C.C. (a. 542, 2098) ; mais, au XVIII s.,
elle avait un sens philosophique par opposition & droit inné (contre la loi, I'inné est pro-
tégé avant méme 'acquis). A notre époque a surgi en droit du travail, non sans ressem-
blance avec les droits acquis, la notion des avanrages acquis. 1ls sont dprement défendus
par les salariés et leurs syndicats, en particulier lors de la négociation des conventions
collectives (cf. P. Rodiére et al., Droit social, 86, 73 s. ; Aliprantis, RLD.C., 87, 37) ; et
souvent est insérée dans ces conventions une clause de maintien des « avantages collec-
tivement ou individuellement acquis » (ex. Soc. 16 déc. 1992, G.P., 93, 1, Panor. 21 ; cf.
J. Savatier, Droit de trayail, 1993, 3221), il 0’y a pas de théorie de I'imprévision (cf. t.
IV, n° 144) ou de la nécessité qui vaille, semble-t-il, contre la clause.

CONSTITUTION

Faible est, en droit civil, la protection des droits (acquis) de 'homme. A cela deux
motifs :

1° L’a. 2 n’est qu'une loi ordinaire, dont une loi nouvelle peut toujours
s’affranchir. Or, si une déontologie de sa fonction suffisait a empécher le législateur du
xIx® s. de faire des lois rétroactives, il est visible que celui du XX° n’éprouve plus cette
inhibition morale. Le caractére de loi ordinaire ne se discute méme plus, et le Conseil
constitutionnel y a mis le sceau dans des décisions de 1980 (9 janv., 22 juill., 30 déc.,
Rec., 1980, 29, 46, 53, D. 81, LR, 359), en soulignant comme une exception le cas du
droit pénal, ot la Déclaration de 1789, a. 8, donne valeur constitutionnelle au principe
de non-rétroactivité (cf. 19 et 20 janv. 1981, D. 82.441, J.C.P., 81, 2, 19701, sol. impl. ;
et 18 janv. 1985, D. 86, 425, 2¢ esp.). Plus directement, une décision du 4 juill. 1989, D.
90, 209, n. approbative Luchaire, considére que la prohibition de toute rétroactivité en
matiére contractuelle ne peut &tre regardée comme un principe fondamental. La discus-
sion, pourtant, mériterait d’étre rouverte. Les auteurs du C.C. n’avaient-ils pas présente
& Pesprit la derniére déclaration des droits ou la question avait été réglée, celle de I'an
111 (la Constitution du Directoire), a. 14, qui disposait qu’aucune loi, ni criminelle, #i
civile, ne peut avoir d’effet rétroactif ? Et n’est-il pas permis de penser qu’a une époque
ou les conceptions sur la pyramide des normes étaient beaucoup moins structurées que
maintenant, ils avaient entendu faire de leur titre préliminaire sur les lois — donc, de
I’a. 2 actuel — un supplément 4 la Counstitution ? Le Cons. const. continue de canton-
ner le principe de non-rétroactivité dans le droit répressif et refuse notamment de
I’appliquer aux lois fiscales. De sa jurisprudence récente, néanmoins, des tempéraments
émergent, qui tendent a encadrer la liberté du Parlement. Ex. décision 98-404 du 13
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déc. 1998, J.C.P., 99, 1, 141, n° 21, n. Mathieu-Verpeaux : il faut que la rétroactivité
fiscale soit justifiée par un motif d’intérét général et (ce qui est plus intéressant) qu’elle
ne porte pas atteinte 2 un principe de sécurité juridique. Ce principe aurait son siége
dans I’a. 16 de la Déclaration de 89 : ce serait la fameuse srireté révolutionnaire. Mais,
Justement, toute loi rétroactive ne crée-t-elle pas une insécurité ? — La Cour de cassa-
tion a exercé un contrdle de constitutionnalité que le Conseil constitutionnel n’aurait
peut-€tre pas su exercer, en refusant d’appliquer rétroactivement une loi (fiscale) que le
législateur avait faussement déclarée interprétative, Com. 7 avr. 1992, J.C.P., 2, 21939,
n. C. David, Rép. not., 92, 1, 1274, n. Chappert.

2° L’a. 2 n’a visé que les lois. Mais le droit civil d’aujourd’hui en grande partie est
devenu jurisprudentiel. Or, les jurisprudences nouvelles, parce que ce sont des interpré-
tations, sont inévitablement rétroactives (cf. infra, n° 149). Il faudrait introduire dans
I'a. 2 un complément garantissant les justiciables contre les changements de jurispru-
dence. L’a. L. 80 A du Code des procédures fiscales est un modéle quand il déclare
inopposables aux redevables les changements d’interprétation de Iadministration.
Modéle trés théorique, d’ailleurs, car, pour accéder & la garantie du non-changement, il
faut d’abord que les contribuables tiennent bien en mains Iinterprétation favorable, 2
I’abri de commentaires déja réducteurs du fisc.

{134] PRATIQUE LEGISLATIVE ET JUDICIAIRE

Th. Bonneau, La Cour de cassation et I'application de la loi dans le temps, 1990.

a) Position générale. — 11 semble que la pensée de Roubier ait exercé, 4 partir des
années 60, une influence sur la Cour de cassation : I'application immédiate est souvent
érigée en principe, Civ.! 29 avr. 1960, D. 60, 429 ; Civ.! i8 juill. 1967, J.C.P., 67, 2,
15227 ; Civ.! 3 avr. 1984, Bull, n° 126 ; Civ.' 13 nov. 1984, Bull,, n° 189 ; Civ.! 13 déc.
1989, D. 90, Somm. 353 ; Soc. 8 nov. 1990, Buil, n° 540 ; Civ.? 3 avr. 1997, Bull, n° 81.
Les arréts conservent, cependant, un rdle & la théorie classique, individualiste, des
droits acquis — plus exactement au respect des droits acquis. La loi nouvelle n’est
applicable aux situations et aux rapports juridiques établis ou formés avant sa promul-
gation qu’autant qu’il n’en doit pas résulter la Iésion de droits acquis, Civ.® 29 janv.
1980, Bull., n° 25 ; Civ.! 17 juin 1981, Bull, n° 224 ; Com. 9 oct. 1984, Bull, n° 238.
Cest la Iésion d™un droit acquis qui constitue la rétroactivité interdite par Ia. 2.

b) Application. — Cf. Ghestin-Goubeaux, n® 358 s. 1° Divorce. Les lois sur le
divorce, Padmettant ou I'abolissant, I'élargissant ou le restreignant, sont certainement
applicables aux époux déja mariés. La 1. 2 avr. 1941 (annulée en 1945) é&tait venue (a.
233, C.C.) déclarer irrecevable la demande en divorce formée dans les trois premiéres
années du mariage ; Civ. 23 déc. 1942, D.C. 43, 85, a jugé que la loi nouvelle était
applicable non seulement aux demandes déja introduites, mais méme 2 celles qui, admi-
ses en premiére instance, se trouvaient pendantes en appel au moment de'son entrée en
vigueur. L’arrét ne retient pas I'objection que le jugement de divorce a créé un titre, un
droit pour le conjoint demandeur. (« Toute loi nouvelle, y est-il dit, en tant qu'elle ne
porte pas atteinte & des droits acquis, peut modifier les effets futurs de faits, actes ou
situations qui lui sont antérieurs sans que cette application immédiate ul imprime le
caractere de rétroactivité » ; dans cette formule, on relévera, juxtaposée a la référence
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classique aux droits acquis, une influence des idées de Roubier et de la théorie de I’effet
immédiat.) La L. 11 juill. 1975 a été déclarée (a. 23) immédiatement applicable aux cou-
ples antérieurement mariés, lors méme que les faits invoqués a Pappui de la demande se
seraient produits sous 'empire de la loi ancienne. Mais les actions engagées avant
Pentrée en vigueur de la Ioi nouvelle ont df étre jugées conformément 2 Ia loi ancienne,
et elles ont produit, en général, les effets prévus par celle-ci (a 24 ; cf. d. 5 déc. 1975 sur
la procédure de divorce, a. 75). '

2° Filiation. — La 1. 16 nov. 1912 avait été jugée applicable aux enfants nés anté-
rieurement 4 son entrée en vigueur, Civ. 20 févr. et 24 juill. 1917, S. 17, 1, 73, n. Lyon-
Caen, D. 17, 1, 81, n. Capitant. C’est que le pére naturel n’avait pas acquis, par la nais-
sance de I'enfant sous I'empire de Iancien a. 340 un droit acquis & se soustraire pour
toujours & la constatation de sa paternité et & 'exécution des obligations naturelles en
dérivant (remarquer I’allusion aux lois naturelles, et cf. opinion de Domat, rapportée
supra). La solution a pu étre influencée aussi par la rétroactivité de la reconnaissance
(volontaire ou forcée ; cf. t. IT). Et la thése du pére naturel n’était pas, moralement, trés
sympathique. Cf. pour la 1. 15 juill. 1955 (a. 342), Civ. 13 janv. 1959, D. 59, 63, 4° esp.,
R.T., 59, 307. Mais v. & propos de la L. 5 juill. 1956 sur la légitimation des adultérins, la
distinction de I'application immédiate et de Ieffet rétroactif faite par Civ. 29 avr. 1960,
D. 60, 429. — La 1 3 janv. 1972, a. 12, a retenu le principe de I'effet immédiat.
L’application, toutefois, n’est pas allée sans difficultés. Ex. Iaction en recherche de
paternité était désormais ouverte aux enfants adultérins ; mais beaucoup, étant nés plus
de deux ans avant I'entrée en vigueur de la loi nouvelle, ne semblaient plus étre selon
’a. 340-4 dans les délais utiles pour agir. Il et fallu répondre que rationnellement une
action nie peut pas s’éteindre, que ce soit par prescription ou par délai préfix, avant que
son existence n’ait commencé a se dérouler dans le temps (actioni non natae non praes-
cribitur, adage traditionnel, dont I’a. 2257 confirme le maintien), et quen conséquence
le point de départ du délai doit étre reporté 4 I’entrée en vigueur de la loi de 1972.
Mais Civ.' 13 nov. 1975, D. 1976, 133, R.T., 76, 125, a préféré décider trés exégétique-
ment que la demande était irrecevable (en sens contraire, Paris, 6 janv. 1976, ibid. ;
Massip, n. D. 74, 450). D’ou la 1. 15 nov. 1976 ; cf. H. Mazeaud, D. 77, chr. 1; D.
Huet-Weiller, D. 77, chr. 7.

3° Successions. — La mort est P'instant créateur : elle confére 4 la loi alors en
vigueur une compétence de principe : Civ.! 14 déc. 1971, D. 72, 117 (réserve hérédi-
taire) ; Civ.' 13 juin 1984, D. 85, 42 (attribution préférentielle d*une famille). On pour-
rait argumenter ici 4 partir des controverses classiques sur le fondement du droit suc-
cessoral. Ne repose-t-il pas sur la volonté présumée du défunt ? Auquel cas, il faut, en
effet, protéger cette volonté, arrétée par la mort, comme on protége les volontés arré-
tées dans le contrat, contre un changement de législation qu’elle n’a pu prévoir (la mort
défend les morts contre les vivants). Mais une thése opposée voit dans le droit succes-
soral une protection des structures de la famille, telles que les dessinent les meeurs. Or,
celles—ci changent. Si la loi change & leur suite, les successions déja ouvertes ne
devraient-elles pas s’y plier ? Non pas indéfiniment (ce qui ferait planer une incertitude
sur la propriété), du moins tant qu’elles ne sont pas liquidées. La Révolution avait usé
d’une autre technique pour tempérer la rétroactivité de ses lois successorales ; elle ne les
avait fait rétroagir qu’a la date du 14 juill. 1789 : a cette date, chacun avait dt com-
prendre qu’un droit nouveau était né (c’était la vieille idée que le droit naturel n’a pas
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bescin de promulgation). La loi du 3 janv. 1972, qui a conféré de nouveaux droits aux
enfants naturels (simples ou adultérins), a préféré sur ce terrain ot les souvenirs histo-
riques ne demandaient qu’a se rallumer, s’en tenir au respect le plus strict des droits
acquis par la mort (a. 14, al. 1).

L’institution des successions est, d’ailleurs, vaste et se ramifie en sous-institutions,
qui peuvent appeler des solutions particuliéres. Ainsi, c’est 1a'loi du jour de I’acte qui
détermine si une donation sera sujette au rapport (a. 843), car I'obligation au rapport est
une modalité de la donation, qui est un contrat (en ce sens, Req. 5 mai 1943, D.C. 44,
109, n. approbative Flour). L’objection possible est que le rapport, comme ’action en
réduction pour atteinte 4 la réserve dont il n’est pas toujours dissociable, constituera une
pi¢ce dans le réglement & venir de la succession, ce qui militerait pour la loi nouvelle, en
vigueur au jour du partage (Batiffol, S. 41, 1, 233). La controverse, au demeurant, était
un bon exemple de cette méthode des conflits des lois qui, par décalque du droit interna-
tional privé, s’appliquait & situer dans le temps le siége du rapport de droit.

4° Contrats. — Le principe est que les contrats, une fois formés, sont exclusivement
régis, pour I’avenir, par la loi en vigueur au moment de leur formation. Ex. Civ. 7 juin
1901, S. 02, 1, 513, D. 02, 1, 105; Civ.! 18 avr. 1989, J.C.P., 90, 2, 21523. La concur-
rence de deux lois sur un méme territoire n’a rien d’irrationnel en matiére contractuelle,
car c’est le domaine de la diversité et de la liberté. Ce motif limite la portée du principe
: il ne s’applique pas aux lois d’ordre public (pas de droit acquis, dit-on parfois, a
I'encontre de P'ordre public ; plus exactement, Pintérét général est unitaire par défini-
tion) : ex. Civ. 22 avr. 1929, D.H. 1929, 281 ; Civ.? 11 janv. 1972, D. 72, 271. Néan-
moins, Je caractére d’ordre public d’une loi nouvelle ne lui confére pas compétence
pour remettre en cause toute la vie antérieure du contrat : Civ.2 7 nov. 1968, J.C.P., 69,
2, 15771 ; Com. 11 oct. 1988, R.T., 89, 296 ; Civ.® 17 févr. 1993, Bull, n° 19 ; Com.
26 févr. 1991, Bull, n° 86. Réserve faite de Iordre public, la Cour de cassation étend
Pempire de la loi ancienne a tous les effets du contrat, « méme s’ils continuent de se
réaliser postérieurement & cette loi » : ex. Civ.®> 3 juill. 1979, J.C.P., 80, 2, 19384,
n. Fr. Dekeuwer-Défossez. La formule est, sans doute, excessive : il y a des suites du
contrat qui sont détachables de la volonté des parties (cf. a. 1135), donc de la loi qui a
présidé a4 I'émission de cette volonté, ex. Com. 7 mars 1983, Bull, n° 95, Civ.?
30 mai 1990, G.P., 90, 2, 419. S’agissant de conflits de lois dans Iespace, il est admis
que les parties puissent employer différentes législations aux différentes parties du
contrat (« dépecage » du contrat). En tout cas, une loi nouvelle ne saurait revenir sur
les effets passés d’une convention antérieurement conclue, Civ.? 20 janv. 1993, D. 93,
LR, 48 ; Civ.!' 17 mars 1998 (fit-elle d’ordre public), Bull, n° 115.

5° Faits dommageables. — Rationnellement, les conditions de la responsabilité
devraient étre régies par le droit en vigueur au jour ol le fait s’est produit ; les condi-
tions de I'indemnisation, par le droit en vigueur au jour ot le dommage s’est manifeste,
arg. a. 2270-1 ; v. cep., retenant la loi en vigueur a la date du fait méme pour la fixa-
tion du montant de Pindemmnité, Civ.2 18 juill. 1967, D. 68, 297. Par faveur pour les vic-
times d’accidents de la circulation, la 1. 5 juill. 1985 (a. 47) avait admis une rétroactivité
atténuée, tout en tirant les deux verrous qui sont de droit, la transaction (cf. a. 2044,

2052) et le jugement passé en force de chose jugée (a. 500 C. Pr. C.; cf. R.T., 90, 543,
n. Normand). La loi du 19 mai 1998, qui a introduit une responsabilité du fait des pro-
duits défectueux (a. 1386-1 s.), s’est déclarée applicable (a. 21) & tous les dommages
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causés apreés la mise en circulation du produit, quand bien méme celle-ci aurait ey lieu
en vertu d’un contrat antérieur : ce n’est pas une responsabilité contractuelle.

6° Propriété immobiliére. — Une fois la maison bitie, c’est, semble-t-il, sa matéria-
lité, plus encore que le droit acquis au propriétaire, qui devrait tenir en respect les lois
nouvelles. L’idée n’est pas absente de la pratique judiciaire (ex. Civ. 23 oct. 1962, D.
62, 723) et législative (arg. C. Urb. a. 421, 1, al. 2 : les normes nouvelles ne sont appli-
cables qu'a l'occasion de travaux d’aménagement modifiant I'aspect extérieur de
Pimmeuble). I arrive, cependant, que les nouvelles normes soient déclaréés applicables
aux immeubles anciens (avec un délai ; ex. 1. 16 janv. 1986, a. 14, pour les ascenseurs).
Afin d’en rendre 'application plus rapide, la loi peut confier I'intérét public aux inté-
réts privés des locataires, en ouvrant 3 ceux-ci le droit de réclamer une « mise en
conformité » de I'immeuble loué (cf. 1. 23 déc. 1986, a. 25). La découverte des dangers
de 'amiante, nouvelle illustration du principe de précaution (v. supra, Philosophie), a
suscité des mesures immédiatement applicables aux immeubles déja batis (d. 26-1133
du 24 déc. 1996 ; cf. Bellon, Rép. not., 97, 504), 4 Pexception des maisons individuelles.
L’urgence sanitaire a fait écarter la limite du « cofit économiquement acceptable »,
retenue ailleurs (ex. 1. 2 févr. 1995 sur environnement).

1351 2/La coutume

La doctrine du XIx° s. a eu tendance a nier que la coutume fiit une
source du droit civil : elle avait le culte du texte de loi et de la 16galité.
En réalité, la coutume est une source, et une source importante, du
droit civil. On peut en discerner deux formes : la coutume proprement
dite, d’origine populaire, qui est la pratique suivie par la masse, et la
coutume d’origine savante, formules, recettes dégagées par les juristes
(peut-étre avec I'approbation implicite de la masse), mais auxquelles le
temps, en tout cas, a donné sa patine.

1| LA COUTUME
D’ORIGINE POPULAIRE

En droit, est-ce possible ? Suivant la Constitution de 1958 (a. 3,
dernier al.), si la souveraineté nationale appartient au peuple francais,
il Pexerce par ses représentants ou par la voie du référendum, non pas
directement, sous cette forme instinctive, inconsciente, qu’est la cou-
tume. L’a. 34 de la Constitution précise encore que la loi est votée par
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le Parlement. N’y a-t-il pas 14 une condamnation de cette démocratie
directe et diffuse que serait la coutume ? Mais, a la vérité, le jterme.de
«lot » n’est employé 1a que dans son sens formel et ne préjuge rien
quant aux autres régles de droit, donc quant a la coutume. En fait, il
est certain que celle-ci conserve un domaine, plus vaste qu’on ne
I'magine souvent, en droit civil. Tantot c’est en vertu d’un renvoi,
d’une délégation de la loi ; tantdt méme en vertu d’un pouvoir propre.

> Pouvoir délégué de la coutume

Ici, la coutume a un pouvoir qui ne lui est contesté par personne,
car il lui vient de Ia loi. Mais la délégation, le renvoi a la coutume
peut étre soit expres, soit implicite.

a) Renvoi exprés de la loi é la coutume.

Le C.C. a ainsi donné blanc-seing 4 la coutume en plusieurs cas :

— Coutumes et usages relatifs d la propriété fonciére (rurale ou
méme urbaine). Ex. a. 663, 671, 674. C’elit été mal légiférer que de
légiférer uniformément dans une matiére ol la France présente une
grande diversité de terroirs et de climats, de modes de culture et
d’habitation. L’a. L. 511-3 nouveau C. Ru. confie aux chambres
départementales d’agriculture la mission de « codifler les coutumes et
usages locaux & caractére agricole qui servent ordinairement de bas;
aux décisions judiciaires ». « Les usages codifiés sont soumis a
P'approbation du conseil général. » On ne confondra pas avec ces usa-
ges coextensifs & tout un territoire 'usage propre a un domame;, qui
est appel€ a fixer les normes auxquelles devra se conformer la jouis-
sance d’un usufruitier de passage. Le C.C. 'évoque sous des appella-
tions variées : I'usage des anciens propriétaires (a. 591), 'usage cons-
tant des propriétaires (a. 590) et méme la coutume des propriétaires
(a. 593). C’est la méme distinction qu’il faudra faire, infra, 3°, entre
I'usage régnant dans la société et la coutume particuliére 3 une famille.

~— Usages conventionnels (a. 1135). L’expression est techniquement
consacrée pour désigner les pratiques (souvent spéciales 4 une région
ou a une profession) que les particuliers suivent dans les conventions
qu’ils passent. Ce sont des clauses que, pendant longtemps, ils ont
pris I’habitude d’insérer dans certains types de contrats ; puis, ils 8’y
sont tellement habitués qu’ils n’ont plus éprouvé le besoin de les
écrire formellement. Le juge les a, des lors, sous-entendues, parce que
les contractants sont censés s’y étre implicitement référés, toutes les

[135] Les sources du droit civil 249

fois qu’ils ne les ont pas expressément écartées. C’est, en somme, 3 la
volonté tacite des parties qu’au second degré la loi a délégué sa force
obligatoire, par un mécanisme comparable a celui des lois que Pon
dit supplétives de volonté (cf. supra, n° 126). Toutefois, il est des usa-
ges conventionnels qui ont, par exception, un caractére d’ordre public
(ex. C. Tr. a. L. 122-6 et 122-7) ; la volonté des parties ne peut servir
alors de référence explicative : il faut supposer une délégation directe
de la loi aux usages. En fait, aujourd’hui, bien souvent, les usages
invoqués comme conventionnels émanent, non de la masse des inté-
ressés, mais de juristes d’entreprise qui ont élaboré la clause et Pont
imposée dans des contrats d’adhésion.

La délégation de la loi peut, d’ailleurs, emprunter des techniques
différentes, ou Paspect conventionnel des usages a l'air de s’estomper
derriére I'aspect corporatif (sauf a remarquer que nul n’est dans une
corporation que de son consentement). Ainsi, il est arrivé que la loi ne
se contente pas de valider les usages 4 la volée, mais qu’elle-méme les
codifie : ex. : 1a loi du 13 juin 1866, qui a mis en tableaux certains usa-
ges commerciaux relatifs 4 la vente, au risque de leur enlever leurs pos-
sibilités d’évolution. Avec la loi du 2 juillet 1996 sur les services
d’investissement, c’est encore un autre parcours : elle prévoit (a. 58)
que des regles de bonne conduite seront établies par le Conseil des
marchés financiers ou la Commission des opérations de bourse, ce qui
revient & articuler la confiance faite aux usages sur la reconnaissance
préalable d’une catégorie secondaire de textes (cf. supra, n° 111).

— Usages familiaux. 1° L'usage d’une famille. C’est un groupe : il
sécréte spontanément sa propre régulation. Cette coutume interne
(coutume de la maisonnée comme tout a I’heure coutume du domaine)
reste généralement en dehors du droit. Quelquefois, pourtant, elle y est
intégrée. Ce que suggdre P'a. 372-1-1 : les parents en désaccord sur
I'éducation de l’enfant (et le J.A.F. apres eux, ¢éventuellement) sont
invités & se reporter, comme 4 une régle de droit, & P'usage qui s’était
peu a peu formé chez eux par leurs comportements antérieurs
('intention sous-jacente est d’éviter a I’enfant un changement qui le
perturbe ; cf. a. 375-2). De méme, le prénom wusuel pourra continuer
d’8tre compris, par son seul qualificatif, comme résultant d’un usage
de la famille, sans qu’il y ait lien de s’arréter 4 1a loi du 8 janvier 1993
qui en a obscurci la genése par une rédaction inutilement volontariste
(a. 57, al. 2 : prénom « choisi »). Et les présents d’usage ? Il est d’usage
d’en faire, et C’est justement parce qu’en certaines circonstances fami-
liales on ne se sent pas libre de n’en pas faire que, faute d’esprit libé-
ral, ils ne sont pas traités tout & fait comme des libéralités (ex. a. 852).
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2° Ce qui est d’usage dans les familles. Mission est confiée a la cou-
tume d’assouplir des régles légales de pouvoir et de capacité.
S’appuyant sur le double sens du mot, 'usage, en méme temps qu’il
déroge a la loi, donne les moyens de reconnaitre {‘acte usuel (Qusage
courant) pour lequel une dérogation est admise. ‘Ainsi, alors que, de
droit commun, P'autorité parentale doit étre exercée en commun par
les pere et mere, P'a. 372-2, sous le couvert d’une présomption d’accord
tacite de I'autre, valide les actes usuels (« bénins ») que 'un des deux a
accomplis seul. De méme, d’apres les a. 389-3 et 450, il est des cas ot
P'usage autorise les mineurs & agir eux-mémes dans les actes de la vie
civile. Bien que les textes ne semblent viser que les contrats, spéciale-
ment ceux qui ont le caractére d’actes d’administration, on peut y lire
une délégation générale adressée a 1'usage pour conférer au mineur
une marge d’autonomie. A toutes les épogques, les sociétés ont nourri
cette préoccupation, escomptant d’une levée partielle de l'incapacité
un premier et bénéfique apprentissage de la vie active. Seulement, un
droit écrit efit enfermé I'autonomie souhaitée dans un cadre trop
rigide ; la médiation de Fusage permettra, au contraire, de la manier
en glissement selon ’dge, de Paccepter ou de la rejeter en fonction de
la Iégereté ou du risque de "opération.

b) Renvoi implicite de la loi a la coutume.

Les coutumes (Jafo sensu : usages, convenances, pratiques regues)
entrent virtuellement dans 'analyse de certaines notions légales ; si
bien que, pour appliquer ces notions, le juge doit se livrer 4 une appré-
ciation selon la coutume. C’est ainsi que le maniement des formules du
C.C. relatives aux bomnes meurs (a. 6, 900, 1133, 1172) a pour résultat
de donner force juridique aux meeurs, aux coutumes des honnétes gens
(supra, n° 16). De méme, quand le C.C. (ex. a. 450, 1728-1°) décide
qu'une personne chargée d’administrer ou de conserver le bien
d’autrui doit agir en bon pére de famille, c’est-a-dire (traduction de
cette formule romaine) en propriétaire diligent et soigneux, cela
mplique que, pour juger, il faudra se reporter 4 I"usage couramment
suivi par les peres de famille sérieux en semblables hypothéses. Plus
indirectement (mais c¢’est presque a l'infini quun champ s’ouvre ici a
la coutume) : la notion de faute. Elle n’a point été définie par la loi
(a. 1382), mais elle inclut une référence, entre autres normes, a la cou-
tume. Le juge se demandera si le prétendu responsable gest conduit
comme un homme normal, comme un homme moyen (dans la caté-

gorie intéressée), s'il a bien fait ce que tout le monde aurait fait en
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pareil cas. Par son ubiquité, la faute fait ainsi éclater dans toutes les
parties du droit positif la force irréductible de la coutume. Qui s’en
plaindrait ? La coutume est pratique : chacun, pouvant compter
d’avance sur un certain comportement des autres, y adapte ses propres
actions, ainsl que ses propres précautions, ce qui tisse pour tous la
trame de sécurité propre a la coutume. :

[136} > Pouvoir autonome de la coutume

Cest 12 que les objections (d’ordre constitutionnel, pourrait-on
dire) se font trés vives. Peut-on admettre la force obligatoire de la cou- -
tume en dehors d’un renvoi, exprés ou implicite, de la loi ? Les objec-
tions sont naturellement plus fortes pour la coutume qui prétend aller
contre la loi (contra legem) que pour celle qui, & c6té de la loi (prae-
ter legem), se limite 3 en combler les lacunes.

a) La coutume praeter legem. — La loi du 30 ventdse an XII
(introductive du C.C. supra, n° 71) est étrangére a la question lors-
qu’elle déclare (a. 7) abrogées en bloc les coutumes générales ou loca-
les. Cette abrogation ne porte que sur les coutumes rédigées de
’Ancien Droit ; elle ne concerne pas la coutume en tant que source
générique du droit. Au reste, par hypothése, les pratiques pour les-
quelles une discussion est soulevée ont dit continuer jusquw’a nous ; il
y a donc une épaisseur de coutume postérieure & 1804, sur quoi la loi
de Tan XII est sans effet. En revanche, dans le Livre préliminaire du
projet de I'an VIII, qui refléte assez bien les vues philosophiques du
législateur consulaire, on reléve une référence formelle 4 Ia coutume
comme source autonome du droit praeter legem : le droit intérieur ou
particulier de chaque peuple se compose en partie du droit universel,
en partie des lois qui lui sont propres, et en partie de ses coutumes ou
usages, qui sont le supplément des lois (a. 4).

En fait, des coutumes de I’ancienne France ont subsisté dans les
interstices du C.C. : ex. la coutume qui veut que la femme porte le
nom patronymique de son mari. Telle est, cependant, 'empreinte du
Iégalisme que, dés qu’ils I'ont pu, les interprétes se sont jetés sur I’a.
299, auquel la I. 6 févr. 1893 avait ajouté un alinéa (aujourd’hui, a.
264, al. 1 : par T’effet du divorce, chacun des époux reprend I'usage de
son nom), pour abriter la coutume derriere ce texte. Comment expli-
quer que Penfant légitime prenne le nom de son pére ? 4 silentio, parce

que I'a. 57 ne parle que de ses prénoms ? 11 est plus franc d’avouer la
coutume.
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Mais il y a plus : des coutumes nouvelles se sont, pour ainsi dire,
formées sous les yeux des civilistes, depuis 1804. Ex. la preuve de la
qualité d’héritier se fait par des procédés (acte de motoriété, intitulé
d’inventaire) dont le role a été dégagé peu a peu par 'usage, dans les
rapports entre les notaires et les bureaux des grands établissements
auprés desquels il est nécessaire de produire cette preuve. Le contrat
de compte courant, entre les banques et leurs clients, obéit a des régles
qui ont été élaborées par 'usage du commerce. L’a. 288 confere a I'un
des époux divorcés un droit de visite et d’hébergement, mais il n’en
régle pas les modalités : sur la répartition des temps, des pratiques se
sont établies que reproduisent de confiance les J.A.F., les parents, les
enfants. Plus généralement, 1’attente des vacances scolaires, méme si
les dates en peuvent varier au gré d’une autorité, rythme aujourd’hui
la vie de la société, et par ricochet du droit, comme la plus irrésistible
des coutumes.

b) La coutume contra legem. — Distinguons d’abord entre les lois.
Que la coutume puisse éliminer une loi simplement interprétative de
volonté (cf. supra, n° 126), il n’y a pas d’obstacle de droit a 'admettre :
une telle loi aurait pu &tre écartée par la volonté interindividueile de
deux contractants ; elle sera écartée, ici, par la volonté répétitive de la
masse des contractants, que la coutume est censée s’étre appropriée.
L’hésitation est plus grande pour une loi impérative, et 'opinion domi-
nante fait ici prévaloir la régle de droit consciente, la loi, sur la regie
de droit instinctive. L’expérience, cependant, est loin d’étre d’accord
avec cette vue théorique. Ex. P’a. 931, qui exige un acte notarié pour la
validité de la donation, est certainement d’ordre public. Or, depuis
toujours, on tient pour valable le don manuel (donation d’objets
mobiliers par remise de la main a la main), qui se fait sans acte nota-
rié, et, malgré les références que des textes récents ont pu faire au pro-
cédé (ex. . 1* juill. 1901 sur les associations, version de 1987), la meil-
leure justification en demeure la coutume. Autre exemple, de plus
vaste envergure : les tribunaux appliquent, sans s’inquiéter de sa pro-
venance, une maxime Fraus omnia corrumpit, que 'on traduit habituel-
lement : la fraude fait échec & routes les régles. La mention de la
fraude se renconire dans des textes épars (a. 1167, 1421, N.C.P. 313-1,
595 C. Pr. C.), mais la maxime n’est inscrite dans aucun texte. C'est
une coutume, et quoique formulée couramment en latin, elle est
portée, pourrait-on dire sans « populisme » abusif, par une vague de la
conscience populaire. La fraude est une intention de préjudicier a
autrui sans violence, mais par tous les moyens, y compris les moyens
de droit. La condamnation de la fraude a pour effet de paralyser la
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norme juridique qui validait une opération, de refouler I'Etat de droit
lui-méme (ainsi que le montre la théorie de la fraude a la loi; ex. a.
190-1; cf. t. IV, n*> 73, 76).

[1377 2 | LA COUTUME D’ORIGINE SAVANTE

Peut-étre faudrait-il parler pour elle de tradition juridigue. Elie se
sépare de la coutume au sens ordinaire, coutume populaire, en ce
qu’elle n’est pas le produit d’une pratique de masse. On peut en aper-
cevoir deux manifestations : les principes généraux du droit et les
maximes juridiques. Mais la différence est plus de forme que de fond.
Selon que I’on insiste sur la formule extérieure ou sur son contenu,
on a soit une maxime juridique, soit un principe général du droit.

» Les maximes juridiques

On parle encore de proverbes juridiques, d’adages du droit, de
« brocards » (expression consacrée, du nom d’un évéque de Worms
du Xr° s., Bourchard, qui avait publié un recueil de sentences). Ce
sont des formules imaginées par une doctrine ou une jurisprudence
anciennes, souvent trés anciennes (Moyen Age), pour condenser et
rendre frappantes des régles de droit communément admises. Il s’agit
d’une doctrine anonyme et immémoriale de la France. Ces adages
sont souvent en latin, parfois en vieux francais. Quelques-uns sont
passés dans le C.C., et ne font, dés lors, plus de difficulté, car la loi
est devenue leur support formel; ex. la maxime venue du droit
romain : Pater is est quem nuptiae demonstrant est passée dans
Pa. 312 ; une maxime qui a été forgée peut-&tre par la jurisprudence
du Chételet de Paris, au Xvur s., et quun jurisconsulte de cette
époque, Bourjon, nous a livrée sous une forme condensée en fait de
meubles possession vaut titre, est inscrite a 1’a. 2279. Beaucoup
d’autres de ces maximes, au contraire, sont restées en dehors de la
loi, et concernent des points qu’elle n’a pas réglés elle-méme. On les
considére comme des régles de droit toujours en vigueur, et la Cour
de cassation, & occasion, les invoque expressément dans ses arréts
(ex. Contra non valentem agere non currit praescriptio, t. III, n° 194 ;
Aliments ne s’arréragent pas, t. I, p. 57).
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> Les principes généraux du droit

Si, sous toute maxime juridique, il y a un principe général du droit,
tous les principes généraux n’ont pas pris le tour « vif et condensé » de
la maxime. Ainsi, c’est un principe général du droit (un principe
d’équité, a dit parfois la Cour de cassation, avaient dit avant elle
Aubry et Rau) que nul ne peut s’enrichir sans cause aux dépens
d’autrui. C’est encore un principe général que toute promesse de
mariage est nulle en elle-méme comme portant atteinte & la liberté qui
doit régner dans la formation du lien conjugal. Un dernier exemple : il
est un principe trés important de notre droit des obligations, le prin-
cipe du nominalisme monétaire : 1 F =1 F (en vertu de quoi, le débi-
teur qui a emprunté 100 000 F en 1977 s’acquitte valablement, vingt
ans aprés, en remboursant 100 000 F, qui ont moiti¢ moins de pouvoir
d’achat). Bien qu’il ne soit pas directement écrit dans la loi, la juris-
prudence en a toujours reconnu la force obligatoire. Cest, venu de
’Ancien Droit monarchique, un principe général du droit.

La doctrine et la jurisprudence ont formulé ces principes généraux.
Mais elles ne les ont pas créés. Elles les ont trouvés en suspension dans
Pesprit de notre droit, tel que semblaient le leur révéler certains textes
fragmentaires (ex. pour I'enrichissement sans cause, a. 555, 1437 ; pour
la nullité des promesses de mariage, a. 146 ; pour le nominalisme
monétaire, a. 1895).

[138] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Aubry et Rau, I, § 23 (montrant bien la place trés réduite que la doctrine
classique consentait & faire & la coutume en droit civil) ; Josserand, I, n® 96 s. (pqur
une franche reconnaissance de la coutume comme source du droit civil) ; Ghestin-
Goubeaux, n® 541 s. Cf. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
1899, I, n* 145 s. ; A. Lebrun, Th. Caen, 1932 ; Pédamon (sur la distinction de P'usage
et de la coutume), R. trim. dr. commercial, 1959, 335 ; Kassis, Théorie générale des usa-
ges du commerce, 1984 (pour qui I'usage est essentiellement conventionnel et se sépare
donc de la coutume); Acquarone, La coutume, aspects classiques et manifestations
contemporaines d'une source de droit, Th. Nice (ronéo), 1987 ;. 1’en_sep1b1e de Droits,
1986 (3) en particalier p. 39 s., Oppetit, Sur la coutume en droit privé ; Langlois, Les

usages (dans les transformations du droit du travail), Etude’s G. Lyon-Caen, 1989, p.
285 ; Karaguillo, D. 90, chr. 83 (les normes des c?munautes gportives comme coutu-
mes) ; Beignier, D. 92, 466, 11 (reconnaissance dune coutume conira legem).
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HISTOIRE

Le Digeste (1, 3, 37) reléve avec raison la fonction herméneutique de la coutume :
optima legum interpretes consuetudo. 1l ne s’agit pas (du moins pas principalement) de
la coutume des tribunaux (ce que nous appelons jurisprudence). Clest la coutume extra-
Judiciaire qui est d’abord visée : celle des praticiens (ex. chez nous les notaires), ou
méme des simples usagers du droit. )

Le titre du Digeste (50, 17) de diversis regulis juris antiqui (le dernier mot souligne
bien I'élément coutumier) est un fonds trés riche de maximes du droit, le juriste mo-
derne gagnerait beaucoup a les méditer, méme et surtout les plus oubliées. Pour
PAncien Droit, v. les Institutes coutumiéres de Loysel (1607 ; rééditées par Laboulaye,
2 vol., 1846) ; on peut essayer d’imaginer ce que serait le droit francais si ce recueil de
proverbes était devenu C.C. (dans la pensée de Loysel, c’en était, sans doute, un
avant-projet). Sur les adages, v. Laingui, L’adage, vestige de la poésie, Mélanges
Imbert, 1989, 345, et La poésie dans le droit, Arch., 94, 132 ; Cornu, Linguistique juri-
digue, 1990, n* 102-120 ; H. Roland et L. Boyer, Adages du droit frangais (3° &d.,
1992) et Locutions latines du droit francais (3° éd., 1993), dont les publications attes-
tent P'intérét toujours actuel de ce droit coutumier).

THEORIE JURIDIQUE

a) Sur la théorie de la coutume en général, v. n° 12, & propos de la régle de droit.
Question négligée en France : comment la coutume antonome peut-elle s’insérer dans
un systéme constitutionnel (tel que le ndtre) qui ne parait connaitre de source du droit
que Ia loi ou le réglement ? Référendum implicite (cf. Const. 1958, a. 3) ? Force natu-
relle en dehors, sinon au-dessus de la Constitution écrite ? Tl n’y a pas grand chose 2
ajouter & ce quw'en disait le Digeste (1, 3, 32) : quimporte que le peuple manifeste sa
volonté par un vote ou par son comportement.

b) A 'usage qui émancipe le mineur, suivant les a. 389-3 et 450, on ne saurait trans-
poser telle quelle I'analyse classique de la coutume (supra, n° 6). L’originalité tient, en
Pespéce, 4 une distribution des roles entre les acteurs. La pratique se situe dans la tribu
des enfants et adolescents, tribu désordonnée, mais 4 I'intérieur de laquelle ia moindre
avancée de liberté se diffuse (par I’école, la rue, les médias ?) 4 une vitesse mystérieuse.
Uopinio juris émane de la nation des adultes, et n’est guére plus que la conviction que
la délégation de la loi a été respectée dans ses limites raisonnables. Le cocontractant
majeur, lui-méme participant de la coutume, en jugera intuitivement, en confroniant la
capacité alléguée de son partenaire & ses souvenirs de jeunesse, comme 2 son expérience
actuelle de parent. Quant au cheeur des péres et méres, il ne faut pas le croire en retrait,
spectateurs indifférents. I’usage émancipateur tourne a leur bénéfice ; et sur la défen-

sive, ils n’hésitent pas 4 le faire valoir, tirant de I3 un principe de non-responsabilité (en
ce sens, Civ.' 21 juin 1977, Bull, n° 285 ; cf. t. II, p. 132, 139).

¢) Le mot principe est un des plus usités dans le langage juridique (cf. J. Turlan,
Principe. Jalons pour une histoire du mot, 1989 ; M. de Béchillon, La notion de principe
général en dr. privé, Aix, 1998). 1l s’agit toujours d’une régle de droit qui vient en téte,
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qui est placée au sommet, qui est plus importante que d’autres. Mais cette préséance
vague recouvre des emplois distincts. Commencons par en mettre deux & part, ou le
principe se définit en s’opposant. 1° On oppose couramment principe et exception (on
dit aussi régle et exception). Le principe statue pour la généralité des cas ; I'exception
fait échapper une catégorie de cas 4 I’application du principe. Ou est I'intérét ? dans
Pinterprétation : les exceptions sont, dit-on, d’interprétation stricte, tandis que les prin-
cipes pourraient étre étendus. 2° L’a. 34 de la Constitution oppose virtuellement, pour
certaines matieres, les principes fondamentaux 4 des dispositions qu’il ne qualifie pas,
mais qu’il faut entendre comme la masse des dispositions d’aménagement. Intérét : la
répartition des compétences entre loi et décret. Dans ces deux emplois, le rdle assigné
aux principes n’était que technique ; majs en voici d’autres ol leur rdle s’éléve : ils sont
congus comme sources du droit, sources coutumiéres. 3° Comme une coutume supé-
rieure & la loi ordinaire, e Conseil constitutionnel invoque souvent, & Pappui d’une
déclaration d’inconstitutionnalité, les principes fondamentaux, les principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République, sans que Pon sache clairement §’il s’agit de
la seule V® ou de toutes les républiques que la France a connues (ou méme plus banale-
ment de la res publica, des lois de ’Etat) ; ce sont des principes tant6t visés directement
par des textes fondateurs, tantdt dégagés de Pesprit de ces textes. 4° Coutume a égalité
avec la loi ordinaire, tels sont les principes généraux du droit, qui ont d’abord été mis en
relief par la jurisprudence du Conseil d’Etat, sur le recours pour excés de pouvoir
(cf. B. Janneau, Th. Poitiers, 1954 ; Genevois, R.I.D.C., 80, numéro spéc., 279 s.), mais
dont on s’est apercu depuis qu’ils n’étaient pas moins importants en droit privé
(cf. J. Boulanger, Etudes Ripert, 1950, 1, 511 ; Ripert, Forces créatrices de droit, 1955,
n* 132 s.; Rodi¢re, RI1D.C., 80, numéro spéc., 309). Ils sont, en général, non écrits,
bien qu’ils puissent souvent s’induire de textes fragmentaires. Mais il leur est parfois
arrivé, comme aux coutumes de ’Ancien Droit, d’étre rédigés, codifiés : ex. les remar-
quables principes directeurs du procés civil, en téte du C. Pr. C. de 1975. 5° Coutume
encore, mais dans un sens spécialisé par le droit international public (a. 38 du Statut de
la Cour internationale de La Haye) : ce sont des principes non écrits, mais reconnus
par la communauté des nations. — Sur I'ensemble de la question, cf. Ph. Gérard,
Droit, égalité et idéologie, contribution a ['étude critique des principes généraux du droit,
Bruxelles, 1981.

d) T est délicat de déterminer exactement la nature de la coutume d’origine savante.
Cest un type intermédiaire entre la coutume d’origine populaire, d*une part, et, d’autre
part, la jurisprudence ou la doctrine. Elle se différencie de la coutume au sens ordinaire,
coutume populaire, en ce quelle ne suppose pas une pratique de la masse. Elle est faite

&’ opinions, et d’opinions de juristes. Elle est e produit d'une élaboration ime_l\ectuelle
qui, sans doute, doit tre en accord avec la sensibilite juridique de la masse, mais ce n’est
pas de la masse quelle vient. D’un autre cté, elle se distingue de la jurisprudence et de la
doctrine. C’est une différence d’ancienneté et, si Pon veut, de titres de noblesse. Ce que
nous appelons jurisprudence ou doctrine, c’est un elément de notre droit qui s’est formé
depuis 1804, ou méme depuis dix ans et comme soUs NOS YEUX. On peut retrouver le pre-
mier arrét ou le premier auteur qui en a été le point de départ. Tandis que le premier
arrét ou le premier auteur qui a formulé un principe général, I'a formule comme déja
consacré et antérieur 4 lui-méme. Sous chaque principe général, on retrouverait une tra-
dition prétendant A des titres historigues : celle du droit romain (ex. enrichissement sans

:
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cause), celle de ’Ancien Droit monarchique (ex. nominalisme monétaire), celle de la
Révolution (ex. nullité des promesses de mariage). Il arrive, néanmoins, qu’a
Pimproviste une jurisprudence constante se transforme en un principe qui se suffit a {ui-
méme, qui est donc coutume. Ainsi, fatiguée de sanctionner les inconvénients anormaux
de voisinage au nom de I'a. 1382 (ex. Civ.? 3 janv. 1969, D. 69, 323 ; cf. t. III, n° 168), la
Cour de cassation, dans un arrét de 1986 (Civ.2 13 nov. 1986, Bull., n° 172), s’est référée
directement, comme & une maxime qui n’avait plus besoin de texte, au « principe suivant
lequel nul ne doit causer & autrui un trouble anormal de voisinage ».

PRATIQUE JUDICIAIRE

a) Réle de la Cour de cassation en matiére de coutume. — Contre I'idée que la cou-
tume serait une source de droit au méme titre que la loi, on invoque la jurisprudence
selon laquelle 1a violation d’une régle purement coutumiére, a la différence de la viola-
tion d’une régle légale, ne peut donner ouverture & cassation : c’est la preuve,
remarque-t-on, que la coutume n’a que la valeur d’un fait. Ex. Civ. 24 juill. 1860, S. 60,
1, 897 ; Civ. 25 mars 1908, D. 10, 1, 454 ; Civ. 12 janv. 1938, D.H. 38, 197 ; Req. 15
mars 1944, S. 45, 1, 40. A quoi deux réponses topiques peuvent étre faites : 1° quant
aux usages conventionnels (ex. Req. 16 nov. 1925, D.H. 26, 22 ; Civ. 10 janv. 1928, D.
29, 1, 126), que c’est seulement le corollaire de la solution par laquelle Ia Cour de cas-
sation s’interdit de contrdler I'interprétation des contrats par les juges du fond (cf.
t. IV, n° 143) ; et 2° quant aux usages locaux que le pourvoi en cassation n’a de sens
que 1a ou il faut assurer I'unité du droit sur tout le territoire. — Mais il existe une
réponse plus générale, c’est qu’il n’y a rien d’absurde & ce qu’une régle de droit se
dégage d’un ensemble de faits ; que le méme passage du fait au droit se rencontre dans
la prescription acquisitive, qui transforme le fait de la possession en un droit de pro-
priété (cf. infra, n° 163). .

On notera, en tout cas, que la coutume d’origine savante, n’est point traitée
comme un fait : la violation d’un principe général, d’une maxime traditionnelle ouvre le
pourvoi en cassation pour violation de Ia loi.

b) Usages locaux en matiére fonciére. — Les juges du fond en apprécient souve-
rainement Dexistence, Civ.> 4 nov. 1987, D. 87, Somm. 34 (c’est une décentralisation
du droit civil). Ces usages 'emportent sur les dispositions légales qui n’ont qu'un ca-
ractére supplétif. Tel est le caractére de ’a. 671 sur la distance & observer dans les
plantations (v. t. III, n° 149). Mais il serait raisonnable de comprendre que, si les usa-
ges peuvent faire varier la distance, ils ne peuvent la supprimer. La jurisprudence ad-
met, pourtant, existence d’un usage qui, & Paris et dans la banlieue pavillonnaire,
permet de planter & Pextréme limite des fonds (sauf é&lagage), Civ.! 27 nov. 1963,
D. 64, 102 ; Civ.?> 14 févr. 1984, G.P., 84, 2, 437 ; Paris, 10 oct. 1990, D. 91, Somm.
313. On invoque I'exiguité des jardins dans ceite zone : C’est supposer, sans avouer,
que Ie besoin peut créer le droit. — La cour d’appel d’Angers, 11 déc. 1989, D. 91,
Somm. 27, n. critique A. Robert, a considéré gue le pouvoir de codifier les usages ru-
raux, attribué par I'a. L. 511-3 nouveau C. Ru. aux chambres d’agriculture, contenait
le pouvoir d’innover. L’arrét fait ailusion & un caractére essentiellement évolutif des
usages, mais il fonde avant tout sa décision sur le pouvoir réglementaire qui
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appartiendrait aux chambres d’agriculture par délégation de la loi-délégation bien
conjecturale. Cf. L. Assier-Andrieu, Les usages locaux en France rurale, genése et ac-
tualité, Rapport au Conseil de la Recherche du ministére de la Justice, Toulouse,
1989.

¢) Désuétude. — La Cour de cassation avait commencé par se montrer favorable a
la désuétude (Req. 18 févr. 1818, S. chr.). Mais on n’a retenu que les arréts qui, plus
tard — en matiére pénale, il est vrai — vinrent lui dénier tout pouvoir : Crim. 4
févr. 1898, D. 98, 1, 369 ; Ch. réun. 31 janv. 1901, D. 01, I, 169. Un d. 1. 2 mars 1848,
qui n’avait pas été appliqué pendant un demi-siécle, fut soudain exhumé par les Par-
quets. On plaida en vain qu’il avait été abrogé par désuétude (mais, plus exactement,
c’était la négligence, ou tolérance, de Pautorité publique — notion différente, cf. supra,
n°® 63). V. Crim, 12 mai 1960, J.C.P., 60, 2, 11765, n. Rodiére ; Crim. 31 mai 1962,
J.CP., 62,2, 12760 ; et, en matidre civile, Seine, 4 janv. 1945, D. 45, 291 ; Montpellier,
23 févr. 1949, D. 49, Somm. 41 . — A y réfléchir, les deux questions de la coutume et
de la désuétude ne sont pas symétrigues. La négation de la désuétude favorise un cer-
tain archaisme du droit et va avec Uesprit coutwmier (cf. droit anglais) : des lois ancien-
nes pourront indéfiniment resurgir, The law hath not been dead though it has slept
(Measure for measure, 11, 2). La désuétude, au contraire, élimine automatiquement les
corps morts (les Japonais parlent de fossilisation du texte, & ne pas confondre avec la
simple non-application, tolérance, qui n’est que sommeil). Le moment serait peut-&tre
favorable & une révision de la position légaliste : depuis que la loi est devenue si large-
ment technocratique, la désuétude est un des rares moyens qui restent au peuple pour
la contréler.

d) Maximes juridigues. — Exemples caractéristiques d’arréts ou la Cour de cassa-
tion invoque une maxime traditionnelle, sans 'appuyer sur aucun texte, 'interpréte, en
détermine les limites : Req. 15 juin 1892, S. 93, 1, 281 (enrichissement sans cause, t. IV,
n° 307) ; Civ. 29 mars 1950, D. 50, 396 (Quoe temporalia ad agendum, perpetua sunt ad
excipiendum, t. IV, n° 48) ; Civ.2 10 févr. 1966, D. 67, 315 (contre celui qui ne peut agir,
la prescription ne court pas, t. IV, n° 361).

PRATIQUE EXTRAJUDICIAIRE

Travaux de I'Assoc. Capitant, 1984, XXXIV, Le role de la pratique dans la forma-
tion du droit ; spéc. rapports Ghestin, p. 3, Sourioux, p. 85. Pour I'histoire, v. J. Hilaire,
La vie du droit, 1994 : des la fin du Moyen Age, la pratique notariale a exercé une action
considérable, contribuant, notamiment dans les pays du Midi, a greffer des éléments cou-
tumiers (ex. de communauté conjugale) sur le fond de droit romain.

On désigne par 14 une espéce de coutume suivie par des professionnels du droit
dont Pactivité s'exerce en dehors des tribunaux. Ul s'agit principalement des notaires et
de Thabitude quils ont de donner & chaque sorte d’acte une rédaction stéréotypee
(t. IV, n° 103). Cf. Charlin, La participation du notaire d la création de la régle de d_roit,
Th. Lyon (ronéo), 1981. Mais il existe aussi des pratiques des grandes soci€tés
commerciales (banques, assurances, etc.) appelées & contracter avec des multitudes de
clients : elles prennent 1a forme de « conditions générales », de contrats types (cf. t. 1V,

n° 27).

S
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La pratique extrajudiciaire n’a de force juridique, en principe, qu’a travers le con-
trat dont elle a inspiré la rédaction. Pourtant, en se répétant et en se manifestant
comme un phénomeéne de masse, on pourrait se demander si elle ne crée pas un
usage, qui pourrait étre suppléé si d’aventure le contrat n’y avait pas fait référence.
Encore faudrait-il que cette pratique pt se prévaloir d’une certaine durée
d’application paisible (sans contentieux). Une question différente, qui est de politique
judiciaire, pourrait étre soulevée : quand la Cour de cassation est saisie, pour la pre-
miere fois, de la validité dune pratique qui s’est développée en fait depuis de nom-
breuses années, n’agirait-elle pas sagement, quel que soit son avis de lege lata, en pre-
nant a son compte cette pratique ? Deux ex. : 1° La clause commerciale (d’attribution
du fonds de commerce & Iépoux survivant); elle était insérée par le notariat dans
tous les contrats de mariage des commercants ; Civ. 11 janv. 1933, D. 33, 1, 10, la dé-
clara nulle comme pacte sur succession future ; ce triomphe de la 1égalité mit beau-
coup de trouble dans les affaires. 2° La présomption de pouvoir de I’a. 221 : pouvait-
elle survivre 4 la dissolution du marjage ? Les banques, en fait, se comportaient
comme si... C’était peut-étre hardi, et la Cour de cassation commenga par leur donner
tort, Com. 5 févr. 1980 ; trouble, résistance ; I’Assemblée pléniére, 4 juill. 1985, D. 85,
421, J.C.P., 85, 2, 20457, a admis finalement une certaine survie de la présomption. A
remarquer que, dans les deux cas, la pratique (notariale ou bancaire) a recu en con-
clusion I'appui de la loi {a. 1390, a. 221, al. 2).

[139] 3 | LES TEXTES PROCEDANT DES TRAITES

Parmi les textes applicables en France, il en est, et de plus en plus,
qui n’y sont pas nés. Ces textes venus d’ailleurs ont été élaborés par
des organismes internationaux. Ils n’ont ni pays ni histoire : ils ont €té
congus a partir de principes, d’abstractions. Comment cela a-t-il été
possible 7 Par la Constitution de 1958 elle-méme, a. 55.

» L’ouverture de l'a. 55 de la Constitution

Cet article dispose que « régulierement ratifiés ou approuvés, les
traités et accords internationaux ont, dés leur publication, une autorité
supérieure a celle des lois ». Le droit civil suffirait presque 4 justifier la
disposition : les traités s’analysant comme des conventions, pas plus
qu’'un contractant privé ne peut rompre unilatéralement son contrat
(a. 1134), un Etat contractant ne saurait se dégager d’un traité, en
arguant de ce que ses lois internes y contredisent.

A la vérité, I'a. 55 avait probablement été rédigé en contempla-
tion de traités de commerce, d’établissement, etc., qui se négocient,
ou un Etat accorde & 'autre des avantages i charge de réciprocité.
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Autre chose étaient des traités dont I'objet était le pouvoir législatif
lui-méme, et il n’efit pas été déraisonnable de laisser cette catégorie
inédite en dehors de I’a. 55.

C’est, pourtant, la conclusion contraire qui a prévaly, 1a ot la
question avait été le plus nettement débattue, devant la Cour de cas-
sation en 1975, devant le Conseil d’Etat, aprés un temps de réserve,
en 1989 : a été ainsi affirmée la supériorité sur les lois francaises,
méme postérieures, des traités qui ont fondé la C.E.E. (la Commu-
naute économique européenne) ; et portés par ces traités, les textes
édictés par la Communauté sont désormais applicables en France,
refoulant d’autant la loi autochtone. La Cour de cassation, dans son
arrét du 24 mai 1975, arrét de Chambre mixte, ne s’est pas contentée,
a lappui de sa décision, d’une lecture littérale de Pa. 55, elle y a
ajouté un motif plus remarquable, procédant d’une analyse quasi
sociologique de la situation : « Le Traité (de Rome) a institué un
ordre juridique propre, intégré 4 celui des Etats membres. » Autre-
ment dit : ce qui est intégré au droit francais, ce ne sont pas des nor-
mes figées, c’est un corps de droit vivant, autonome, qui continue &
produire du droit. Les sociologues parlent, en pareil cas, de plura-
lisme juridique : plusieurs centres générateurs de régles fonctionnent
dans le méme espace.

[140] > Les applications de I'a. 55

Du moins celles qui tendent — elles sont trois — a faire entrer
dans Pespace frangais un droit venu d’ailleurs. La troisiéme, préparée
sous I’égide de ’O.N.U., a une envergure universelle. Les deux premie-
res sont européennes, mais de deux Europes différentes, 'une de la
C.E.E. (des Douze passés a Quinze), I'autre du Conseil de I'Europe,
qui n’exclut pas la Turquie.

a) Le droit communautaire (droit de la C.E.E., maintenant de
PU.E. ; Union européenne, droit européen au sens strict). — Sa vali-
dit¢ repose sur quatre traités : Rome (1957), ’Acte Unique (1986),
Maastricht (1992), Amsterdam (entré en vigueur le 1 mai 1999). Dans
les polémiques qu’avait déclenchées le référendum sur Maastricht, les

exces légiférants de la Commission de Bruxelles avaient &té dénoncés.
La France tenta de les endiguer constitutionnellement. Mais la révi-
sion constitutionnelle de juin 1992, qui s’ensuivit, a été équivoque.
Car, si les parlementaires frangais y ont gagné le droit assez platonique
d’&tre informés et de protester, ils Vont payé en reconnaissant implici-
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tement une légitimité a la présence de ’Europe législative au cceur de
notre systéme juridique.

Cette présence se manifeste par deux types de norme, les régle-
ments et les directives. Les reglements sont applicables de plein droit
en France. Les directives, & I'opposé, ne créent pas de législation
immédiatement applicable : ce ne sont que des invitations, des injonc-
tions a légiférer sur les lignes qu’elles indiquent, ce qui laisse au
législateur de chaque Etat membre une certaine faculté d’adaptation
(ex. la 1. 98-389 du 19 mai 1998, sur la responsabilité du fait des pro-
duits défectueux, insérée au C.C. a. 1386-1 s.). En attendant, la direc-
tive ne saurait imposer d’obligations aux particuliers, méme si elle
peut déja leur ouvrir des droits. Le tout sous le contrdle de la Cour
de justice des Communautés européennes (CJ.C.E.), siégeant a
Luxembourg, flanquée depuis 1991 d’un tribunal de premiére ins-
tance. Le contenticux a abondé a I’égal de la réglementation.

La compétence législative de la Communauté est, cependant,
dominée par un principe, théoriquement restrictif, dit de subsidiarité,
ressassé sans cesse quoique nulle part clairement gravé : ne devrait
€tre entrepris en commun que ce que les Etats membres ne pour-
raient accomplir isolément. En fait, le droit économique a été natu-
rellement le noyau du droit de la C.E.E. Mais celle-ci s’est construit
depuis lors une aile sociale, une aile écologique, la tendance a
Pextension a été constante. Si bien que le probléme des limites pour-
rait étre prochainement inversé : la France pourra-t-elle comserver,
hors de la compétence communautaire, son droit des personnes, de la
famille, des successions (2 P'instar de ces Etats orientaux qui, aprés
avoir occidentalisé leur droit du patrimoine, se sont accrochés a leur
statut personnel) ?

b) La Convention européenne de sauvegarde et de développement des
droits de 'homme et le droit en résultant, parfois qualifié de droit
européen conventionnel (cf. supra, n° 43). L’intégration de la Conven-
tion 4 notre systéme juridique emporte deux conséquences :

1° La violation de I'une de ses normes, si elle peut étre imputée a
PEtat (a2 I'une de ses administrations, de ses juridictions et méme de
ses lois), ouvre un recours a la victime. C’était, 4 I"origine, un recours
en deux étapes : d’abord devant la Commission européenne des
droits de ’homme, qui faisait fonction de filtre, puis devant la Cour
européenne du méme nom (C.E.D.H.) siégeant 4 Strasbourg. Mais, le
1 novembre 1998, une réforme a unifié (et rajeuni) le systéme. Le
recours europeen n’est, d’ailleurs, possible qu’aprés épuisement de
toutes les voies de droit internes. Si le recours est fondé, la Cour se
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borne a constater qu’un droit garanti a été violé, sans néanmoins
annuler 'acte, le jugement, la loi d’ou le mal est venu : ce sera a
notre gouvernement de subir le blime et d’en tirer la lecon, éventuel-
lement aussi de verser & la victime une indemnité équitable. La
France n’est pas jugée, du reste, selon sa conception propre du droit
de 'homme qu’elle avait confié & la sauvegarde de Strasbourg, mais
d’aprés la conception cosmopolite de la Cour, sauf & celle-ci a
admettre, par grice pour I'Etat d’origine, une « marge d’appréciation
nationale » (une marge seulement).

Il se peut qu'a Torigine les auteurs de la Convention n’aient
attendu de la Cour que des procés-verbaux de constat, comme d’une
sentinelle intelligente, la constatation d’une violation flagrante de tel
ou tel des droits énoncés, chaque énoncé étant pris sinon 2 la lettre, du
moins en un sens obvie, immédiat, évident. Seulement, il est rare
qu'un collége de juristes, saisi d'un texte, accepte de limiter les associa-
tions d’idées, analogies ou a contrario, que le texte lui suggére. Ainsi se
sont accumulées & Strasbourg les interprétations créatrices : le plus
gros volume de droit conventionnel se trouve aujourd’hui hors de la
Convention. A ceux qui lui reprochent d’étre sortie de son lit, la Cour
répond en arguant du titre méme de la Convention : elle a été concue
pour le développement autant que pour la sauvegarde des droits de
Phomme.

2° Au cours d’une instance portée devant un tribunal francais,
I'une des parties peut se réclamer directement de 1"un des articles de la
Convention et le jeter en travers des prétentions de 'autre, bloquant
ainsi lapplication du droit national. Deux droits de P’homme sont
assez fréquemment invoqués, dans cet emploi de la Convention : le
Elroié[)é un proces équitable (a. 6), le droit au respect de la vie privée
a. 8).

©) La Convention internationale relative aux droits de Ienfant ou
Convention de New York (1990). A la différence des deux traités pré-
cédents, cette convention (cf. t. I, n° 109) n’a pas adossé ses normes &
une juridiction particuliére, capable d’assurer leur exécution et de les
faire fructifier en jurisprudence. Bien plus, selon des arréts de la Cour
de cassation, elle ne se préte pas a étre invoquée directement dans les
instances frangaises. Ce n’est qu'une invite pressante adressée aux
legislateurs nationaux pour qwils réforment, s'il y a lieu, leur droit de
Venfance. De fait, e egislateur frangais a transposé dans une loi du

? janvier 1993 (a. 388-1 C.C)) quelques fragments de la Convention.
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[141]  ETAT DES QUESTIONS

B.G. — A.-J. Amaud, Pour une pensée juridique européenne, 1991 ; le n° 14 (1991)
de Droits ; les Mélanges Boulouis (L Europe et le droit), 1991, et Levasseur (Droit
pénal, droit européen), 1992 ; le n° 13 de la Rev. hist. Fac. dr., 1992.

a) Vers un C.C. européen ? — V. P. Legrand (prof. & Tilburg), Sens et non-sens
d’'un C.C. européen, R.ID.C., 96, 779. Cf. du point de vue francais, supra, n° 82 d.
Beaucoup de spécialistes du droit communautaire s’efforcent aujourd’hui de lui don-
ner une armature philosophique en la faisant apparaitre non plus seulement sous la
forme seéche des textes (reglements, directives) de la Commission de Bruxelles, mais
aussi comme une projection des convergences qui se révélent entre les principes des
différents droits nationaux. L’idéal serait de dégager un droit commun européen,
émanation d’une méme civilisation juridique. V. ainsi R. Schulze, R.ILD.C., 95 (7), et
spécialement pour le droit des obligations et des contrats, ou 'unification serait pro-
bablement plus facile et certainement plus immédiatement profitable a I’économie,
Witz, RID.C., 95 (17), 217. — Pour un mouvement paralléle sur les terrains des
droits de 'homme et de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, v. Mireille
Delmas-Marty et al, Procés pénal et droits de ['homme, vers une conscience euro-
péenne, 1992, M. Delmas-Marty, Vers un droit commun,1994, et Vers un droit commun
de l'humanité, 1996. Opp. Soyer, La loi nationale et la convention européenne, Mélan-
ges Foyer, 1997, 125.

b) Unité européenne et souveraineté nationale. — L’Europe divise, et divise méme
intérieurement chacun des partis qui divisent la France. Ceux qui sont persuadés que
Pesprit démocratique, le libéralisme auxquels ils sont habitués se retrouveront
nécessairement, par bonté naturelle ou sagesse d’Etat, dans un gouvernement unitaire
de FEurope (voire de 'univers) n’apercevront aucun danger dans 'unité européenne,
ni dans la supranationalité qui y méne. Ceux qui, a ’opposé, nourrissent une défiance
ancestrale envers les entrainements du pouvoir, préféreront conserver la pluralité des
souverainetés qui garantit la fuite et le refuge, sauf & ne pas la pousser jusqu'a la pul-
vérisation qui détruirait le commerce. L’Exode est vérité pour tous les temps.

Bien mieux que le chauvinisme, un simple réflexe d’endiguement devant un afflux
supplémentaire de textes et de contentieux, compliqués et compliquants, dans un pays
qui déja n’en avait que trop, aurait pu conduire & maintenir le plus possible le mono-
pole des législateurs et des juges nationaux (cf. Oppetit, L’Eurocratie ou le mythe du
législateur supréme, D. 90, chr. 73). Aprés Maastricht (’Acte unique était passé ina-
pergu), le Parlement frangais a essayé de reprendre un certain droit d’inspection, si-
non de contrdle, sur les actes communautaires comportant des dispositions de nature
législative (au sens de I'a. 34 ?), 1. const. 25 juin 1992, a. 88-4 nouveau de la Constitu-
tion). Mais la fascination exercée par I'horizon fuyant, 2000, 2002, etc., demeure trés
puissante.

c) Les deux branches du systéme juridigue européen. — Chacune a son domaine de
principe. La C.E.E., maintenant PUE. aspire & régner sur le droit économique,
monétaire, social. Le droit de la Convention européenne plane sur le droit extra-
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patrimonial (personne, famille). Pas plus que le législateur national statuant en
matiére économique, il semble, cependant, que le législateur communautaire ne de-
vrait &tre indifférent aux droits de Ia personne. Mais la Cour de Luxembourg
(CJ.CE., 28 mars 1996, D. 96, 449) a considéré que, du moins en Pétat des textes, il
0’y avait pas lieu de faire entrer ces droits sous sa juridiction. En sens inverse, on efit
compris que le droit de propriété — droit économique, mais bastion avancé de la Ii-
berté — ffit placé sous la protection de la Convention. II y est, mais trés imparfaite-
ment (v. Sudre, D. 88, chr. 71). Le traité d’Amsterdam pourrait, toutefois, susciter
une reconstruction du systéme européen de protection des droits de 'homme, Sudre,
J.C.P, 98, 1, 100.

d) Le droit communautaire. — On a pu d’abord le traiter comme une dimension de
plus du droit frangais, des notes 2 inscrire en marge de notre droit. Mais, anjourd’hui,
on reconnait en lui un systéme autonome de droit, qui se reproduit et prolifére par ses
propres forces. D’oli le développement remarquable d’une doctrine spécialisée : ex.
Boulouis, Droit institutionnel des communautés européennes, 1993 ; G. Isaac, Droit com-
munautaire général, 1990 ; Cartou, L’Union européenne, traités de Paris, Rome, Maas-
tricht, 1996 ; Gavalda et Parléani, Droit comnumautaire des affaires, 1992 ; Shapira er
al., Droir européen des affaires, 1990.

Trés t6t, pourtant, il a fallu que ce droit s’interroge sur son étre : ses dispositions
devaient-elles prévaloir sur les lois nationales ? Les lois antérieures, cela allait de soi :
le traité-loi abroge la loi ancienne. Mais sur des lois postérieures ? La C.J.C.E. résolut
naturellement le conflit au profit du droit européen. Notre Cour de cassation aurait
pu y réfléchir davantage. Elle a, néanmoins, adopté allégrement la thése maximaliste
dans Parrét de Chambre mixte du 24 mai 1975, D. 75, 497, J.C.P., 75, 2, 18190 bis,
sur les conclusions du P. G. Touffait (cf. Jeantet, J.C.P., 75, 1, 2743 ; Le Tallec, La
Cour de cassation et le droit communautaire, Mélanges Boulouis, 1991, 363). Le Con-
seil d’Etat, qui s’était d’abord signalé par une attitude plus réservée (22 déc. 1978, D.
79, 155, et la note Pactean), a fini par se rallier & la précellence du droit communau-
taire (20 oct. 1989, arrét Nicolo, J.C.P., 89, 2, 21371, aggravé par Varrét Rothmans,
28 fevr. 1992, une simple directive communautaire blogue la loi francaise postérieure,
J.C.P., 92, 21839 ; cf. F. Chevaliier, D. 89, chr. 255 ; Kovar, D. 90, chr. 57 ; Calvet,
J.C.P., 90, 1, 3429). Des deux motifs invoqués par la Cour de cassation, le premier,
tiré classiquement de V’a. 55 de la Constitution, a Vair péremptoire (on pourrait, pour-
tant, y objecter que cet article a visé uniquement les traités bilatéraux, arg. Pauire
partie, non un traité multilatéral tel que le traité de Rome). Mais le second motif est
plus périlleux, procédant d’une analyse quasi sociologique de la situation : « Le traité

a institué un ordre juridique propre, intégré & celui des Etats membres. » On songe
aux phénomenes de réception de droits €trangers. Mais les réceptions portent sur des
corps de droit figés. Ici, la réception aurait porté sur un droit en mouvement. En réa-
lité, ce qui aurait été intégré & Vordre juridique francais, ce serait une autorité étran-
gere (non frangaise, en tout cas) légiférante. Autant reconnaitre au traité (ou plutdt a
ses déploiements successifs) une supériorité sur la Constitution, non pas simplement
sur les lois du pays.
¢) Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme. — Personne ne
propose plus &’y voir une simple déclaration d’intention des signataires, sans portée
juridique immeédiate, Civ.! 15 nov. 1989, D. 91, Somm. 295. On peut se demander,
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toutefois, si cette Convention n’avait pas été congue pour un avenir assez modeste :
devait-elle constituer plus quun ultime recours, secours, en réponse 4 un S.0.S. déses-
péré ? 1l est vrai que, dans son Préambule, 4 la sauvegarde avait été adjoint le déve-
loppement, ce qui semblait donner du champ & une application évolutive. Mais, §’il
en était ainsi, les gouvernements qui ont fait adhérer la France a la Convention, puis
Tont exposée aux recours individuels, auraient bien dd nous avertir de ce que pouvait
devenir, de ce qu’était peut-&tre déja linstitution : une source autonome de droit en la
forme d’une jurisprudence incontrélable. Strasbourg est le siégge d’un de ¢es phénome-
nes d’autopoiése que notre époque a fait éclore (le droit de la C.E.E,, la jurisprudence
du Conseil constitutionnel en sont d’autres exemples) : la norme engendre d’autres
normes par une logigue propre, et la bulle jurisprudentielle grossit sans fin. De fait,
au-dela de tel ou tel individu sauvé, tiré du puits, indemnisé, ce dont chacun se féli-
cite — c’est surtout pour avoir fait ceuvre de jurisprudence que la Cour des droits de
Phomme & Strasbourg a appelé lattention et les éloges d’une partie de la doctrine (v.
Sudre, Droit international et européen des droits de l'homme, 1995 ; cf. Mireille
Delmas-Marty, D. 88, chr. 221, et Raisonner la raison d’Etat, vers une Europe des
droits de I'homme, 1989 ; Marguénaud, La Cour européenne des droits de I'homme,
1997). Une jurisprudence singuliére, néanmoins : tandis que, dans notre systéme de 1é-
galité issu de la Révolution, la loi peut casser la jurisprudence, ici c’est la jurispru-
dence qui casse la loi.

La Cour n’est pas, pour autant, totalitaire, ni méme toute unitaire : elle reconnait
au législateur de chaque Etat la faculté de s’écarter quelque peu de la norme supra-
nationale en considération de facteurs nationaux — des facteurs qui opérent moins
comme une nécessité justificatrice que comme des circonstances atténuantes. D’ou vien-
nent-ils ? Toutes les causes ne sont pas propres & donner des marges d’appréciation.
L’originalité de la ruralité francaise n’a pu faire prévaloir le droit de passage des chas-
seurs sur I'absolutisme du droit de propriété.

Et il est douteux par ex. que, sur la seule invocation de sa laicité bicentenaire, la
France éviterait une condamnation pour atteinte & la liberté de la religion, liberté des
rites, du fait qu’elle dénje tous effets civils au mariage religieux. L’histoire compte peu
a Strasbourg. D’un passé récent, au contraire, une excuse pourrait, 4 Poccasion, é&tre
tirée : une loi (autrichienne) qui a refusé aux péres le congé parental qu’elle octroyait
aux meéres, apparaltra moins condamnable si elle a été faite & une époque ot le principe
de I'égalité des sexes n’était pas encore I'impératif absolu, abstrait, qu’il est devenu
depuis, C.E.D.H., 27 mars 1998, D. 99, 141, n. Marguénaud et J. Mouly. La marge
d’appréciation nationale est ici évolutive, et fonctionne comme un aménagement utile
de dispositions transitoires.

Les recours individuels ne sont pas, d’ailleurs, trés nombreux. Sur la procédure
réformée, en vigueur depuis novembre 1998, v. Sudre, J.C.P., 95, 1, 3849, par antici-
pation ; Marguénaud, D. 99, chr. 221. Les lenteurs et frais de la procédure sont dis-
suasifs, outre que I'épuisement préalable des voies du droit indigéne (sur cette condi-
tion, cf. Flauss, D. 92, 177) est déja épuisant. A parcourir les sommaires commentés
qui sont périodiquement publiés (ex. Duffar, Rev. dr. public, 93, 695 ; Renucci et al.,
D. 96, Somm. 193 ; Sudre, J.C.P., 96, 1, 3910 et 97, 1, 4000), le lecteur est frappé de
la diversité des plaintes concrétes que la Cour raméne 3 abstraction de ses normes.
On ne peut se défendre d’un sentiment de sympathie, ni d’une impression de décousu,
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de baroque méme. On songe aux chevaliers errants, & Don Quichotte. Un rien peut
amuser ces gens graves (ex. J.C.P., 94, 2, 22262).

La France est, peut-étre plus que d’autres, accusée et condamnée (27 arréts la
concernaient sur 106 en 1998). Mais c’est que, par crainte de heurter de front les droits
de 'homme, elle n’utilise pas toujours les ressources que Iui offre Ia Convention. Car
celle-ci porte la marque de la diplomatie qui a présidé & son adoption et la glorification
des droits individuels y est souvent tempérée par des concessions aux intéréts collectifs.
Dans une fameuse affaire B. ¢/ France (25 mars 1992, D. 93, 101, J.C.P., 92, 2, 1955),
ot le droit francais a été censuré & la demande d’un transsexuel (cf. t. I, n° 79), I’Etat,
plutdt que d’argumenter de facto sur ’étendue de latteinte & la vie privée, elit été
mieux avisé d’invoquer franchement les valeurs auxquelles la Convention elle-méme se
réfere dans le second alinéa de son a. 8 : l'ordre (binaire, hommes/femmes) de la
société, la protection de la morale (qui est une responsabilité locale).

Cependant, bien plus commodément — et plus fréquemment — que par un re-
cours a la Cour européenne, c’est par une invocation directe devant les tribunaux na-
tionaux que les Francais font appel 4 la Convention. Par la supériorité qu’elles pui-
sent dans I'a. 55, les normes conventionnelles obligent le juge & écarter Iapplication
de la loi frangaise quelles contredisent, ou & tout le moins lui en imposent une inter-
prétation restrictive. La Cour de cassation a clairement reconnu cet effet direct 4 la
Convention (Civ."! 18 mai 1989, Bull, n° 198 ; cf. A. Gouron-Mazel, J.C.P., 96, 1,
3937). Si les premiéres décisions semblent avoir été rendues en matiére pénale. Crim.
8 juin 1975, Bull, n° 141, et 5 déc. 1978, D. 79, 50, ou les droits de 'homme pou-
vaient &tre plus vulnérables, la matiére civile n’a pas tardé 4 suivre : ex. Civ.? 23 mars
1987, Bull,, n° 76 ; Civ.! 5 janv. 1989, D. 89, LR, 46 ; Civ.! 21 mai 1990, D. 90, I.R,,
139 ; Com. 15 nov. 1994, D. 95, LR, 1. Le moyen tendant & neutraliser la loi fran-
caise est donc théoriquement recevable. Mais cela ne veut pas dire qu’il réussira sou-
vent. Témoin, sur les questions de procédure, les exigences de I’a. 6 de la Convention.
Strasbourg est trés sourcilleux la-dessus, et la violation de I'a. 6 est facilement al-
léguée. Paris, pourtant, a peine a croire qu’une application convenable du droit fran-
cais puisse empécher le déroulement dun procés équitable (cf. infra, n° 191) : ex.
Com. 2 mai 1985, D. 85, LR., 390 ; Soc. 18 janv. 1989, D. 89, 320 ; Civ.! 3 mars et
16 juin 1993, Bull., n° 94 et 222 ; Ass. Plén. 18 févr. 1994, D. 94, 245, J.C.P., 94, 2,
22232 ; Crim., 25 juin 1996, D. 97, 100. 1l est sous-entendu, et le point est générale-
ment admis, que les juridictions nationales ne sont pas liées par Vinterprétation que la
C.E.D.H. a pu donner de la Convention (d’autant que, si la Cour elle-méme a une ju-
risprudence, elle ne s'interdit pas d’en changer).

Que prophétiser pour la Convention ? On la dit irrévocable, mais Ihistoire de

France est jonchée de cadavres de traités. Il se peut que la Cour de Strasbourg
continue, par la vitesse acquise, & développer ses jurisprudences et 4 s’affirmer comme
un véritable pouvoir (cf. Guinchard, Meélanges Farjai, 1999, 169). Il se peut, en
revanche, que la société frangaisé s’irrite, 4 la longue, d’8tre gouvernée par une sorte de
conseil de conscience irresponsable, comme par une chapelle trés cléricale. Via media -
Pinvocation directe serait supprimée et, sans dénoncer la Convention, elle serait remise

a plat pour &tre renégociée dans des limites plus modestes. o
Le modus vivendi pacifique qui s’est instauré entre les deux systémes juridictionnels
ne doit pas, néanmoins, faire oublier le paradoxe essentiel (cf. Molfessis, R.T., 99, 240) :

e e Akt s
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que nos juges, qui se déclarent incompétents pour vérifier la conformité des lois fran-
caises 4 la Constitution nationale, s’attribuent le pouvoir de les neutraliser au motif
quelles ne sont pas conformes aux axiomes passe-partout d’une pseudo-constitution
étrangére (non nationale, en tout cas). Sur cette lancée, ne faut-il pas admettre que le
Juge national a compétence pour s’appliquer & lui-méme, en bon connaisseur, une marge
d’appréciation nationale ?

) Convention internationale relative aux droits de I'enfant. — La France lui a fait
traverser deux épreuves : 1° A Pentrée en scéne, si elle fut saluée chaleureusement par
les enthousiastes de toute déclaration de droits, elle éveilla la défiance chez ceux qui
se souvenaient des régimes totalitaires, grands mobilisateurs de la jeunesse & Poccasion.
2° Lorsque, dans des procés entre parents, des avocats s’avisérent de réclamer, an nom
des enfants, I'application directe d’un article de la Convention, la Cour de cassation,
premi¢re Chambre civile, 8’y opposa, avec courage, car il en fallait pour émettre Ia
moindre réserve sur une déclaration de droits : Civ.! 2 juin et 15 juill. 1993, D. 93, LR.,
153, J.C.P, 93, 4, 2353. Ce qui lui valut d’étre accablée de critiques par les incon-
ditionnels de I'a. 55 (v. C. Neirinck et P. M. Martin, J.C.P., 93, 1, 3677), mais ¢lle a
répliqué (v. Massip, Rép. not., 93, 1, 1370) et la Chambre sociale I'a suivie (13 juill.
1994, J.C.P., 96, 2, 22363, n. Benhamou) ainsi que la Chambre criminelle (18 juin
1997, Dr. fam., 98 [4], 19), tandis que le Conseil d’Etat adoptait la position contraire
(22 sept. 1997, ibid.).

g) Conflits des traités avec la coutume (dans la mesure, plus large que ’on ne sup-
pose, ol celle-ci est une source du droit frangais). — La coutume est demeurée en de-
hors de la Constitution et I’a. 55, congu pour trancher entre deux droits écrits, est
inapplicable & T’hypothése. En outre, la coutume a dans sa nature d’étre locale,
provinciale, et les nations paraissent tenir dans FU.E. la méme place que les provinces
dans la nation. La conception francaise des bonnes mceurs (au sens de Pa. 1133)
serait-elle refoulée par un réglement communautaire qui les définirait différemment .
La Cour de justice des Communautés reconnait a4 chaque Etat membre le pouvoir de
déterminer ses propres critéres de moralité publique, mais lui interdit de les ériger en
prohibition douaniére (11 mars 1986, D. 86, LR., 275 ; cf. 4 oct. 1991, R. dr. san.
soc., 92, 1, 49, n. Dubouis). Pour justifier la supériorité des traités sur les coutumes
nationales, on soutient que, dans I’a. 55, le mot loi est employé au sens générique de
régle de droit. Mais cette interprétation serait tout & fait contraire au principe que les
textes doivent étre interprétés secundum subjectam materiam. Dans toute la Constitu-
tion de 1958, le mot loi n’est jamais employé que pour désigner la régle de droit votée

par le Parlement, et si on peut bien I'étendre aux réglements par un argument, a for-
tiori, tiré de notre propre hiérarchie des sources écrites (en ce sens, C. d’Etat, 28 juill.
1995, J.C.P., 95, 4, 2371, loi = textes), on ne saurait y faire entrer la coutume, qui est
une source autonome de droit. On objecte I'arrét Sunday Times du 16 juillet 1980.
Etait en cause I'a. 10, § 2 de la Convention, qui valide des ingérences dans la Iiberté
d’expression & condition, entre autres, qu'elles aient été prévues par la loi. Or, en
Poccurrence, l1a loi, ¢’était la Common Law, qui est coutume judiciaire, non pas loi au
sens formel. La Cour répond que peu importe : loi ou coutume, cest toujours une
régle de droit (cf. Soyer, Mélanges Foyer, 1997, 127). Mais I’objection n’est pas
pertinente. Avant de se demander ce que veut dire la Joi dans 'a. 10 de 1a Conven-
tion, et le dire est assurément I"affaire de la Cour européenne, il faut savoir si celle-ci
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est compétente, ce qui dépend de I'a. 55 de la Constitution francaise et du sens que le
mot «loi» y a regu. Argument supplémentaire ; cette fois en direction de I'U.E. (pré-
décesseurs des Quinze) : dans le point 3 de la Déclaration de Birmingham (12 oct.
1992), les Douze se sont engagés, aprés Maastricht, & respecter I'histoire, la culture,
les traditions de chaque nation. Mais la coutume, c’est justement tout cela. Le débat
pourrait avoir des enjeux pratiques. Il n’est pas inimaginable que Bruxelles veuille
supprimer le don manuel. Or, ce qui fonde chez nous la validité de ‘ce don, ce n’est
pas la loi, C’est une coutume contra legem.. — La question pourrait &tre transposée a
fa jurisprudence. Les auteurs qui la regardent comme une source autonome du droit
devraient la soustraire 4 la prédominance des traités. A tout le moins ils devraient li-
miter cette prédominance aux jurisprudences qui se présentent comme des interpréta-
tions, simples transparences des lois.

Chapitre 11

[142] LES AUTORITES
EN DROIT CIVIL

Ce ne sont pas des sources du droit civil, & proprement parler ; il
n’en découle pas directement des régles de droit obligatoires. Mais ce
sont des éléments d’appréciation pour interpréter les régles de droit,
ou pour construire, dans le silence ou Pinsuffisance de ces régles, la
solution d’une difficulté. Ce sont, pour le praticien, des autorités
— autorités de facto et non de jure, morales et non juridiques. Il en est
deux sortes, de force d’ailleurs inégale : la jurisprudence et la doctrine,
qui, toutes deux, utilisent certaines méthodes d’interprétation et de
construction.

B.G. — Cf,, pour Ihistoire, Merlin, Rép., V° Auftorités ; et pour la théorie, Dros-
deck, Die Herrschende Meinung, Autoritdit als Rechtsquelle, Berlin, 1989.

1/ La jurisprudence

Dans un sens vague et archaisant, la jurisprudence est la science
du droit. Dans un sens technique, aujourd’hui le plus courant, on
entend par jurisprudence la solution généralement donnée par les tri-
bunaux a une question de droit. Il y a 12 un aspect de la grande loi
de continuité, d’imitation, sans laquelle le droit serait inexplicable :
en présence d’une question de droit qui se reproduit fréquemment, les
tribunaux prennent plus ou moins vite I’habitude de juger de sem-
blable maniére (ils assurent d’ailleurs, ce faisant, I’égalité entre les
justiciables). Aussi peut-on conjecturer que, dans Pavenir, un tribu-
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nal, saisi de cette méme question, la jugera de méme : il n’y est pas
obligé, en droit, mais c’est une probabilité.

La jurisprudence apparait ainsi comme une habitude des tribunaux
(habitude qui toutefois n’est pas machinale). Il convient de déterminer
comment cette habitude se forme et quelle en est la force.

1 | FORMATION DE LA JURISPRUDENCE

Toute juridiction pourrait essayer de se constituer sa jurisprudence.
Mais, si le processus de formation peut étre ainsi décrit en termes géné-
raux, c’est U'intervention de la Cour de cassation qui donne & la notion
de jurisprudence sa portée pratique.

> Le processus général

La jurisprudence se forme avec des jugements, par la répétition et la
hiérarchie.

a) Les jugements (lato sensu ; plus précisément : jugements [stricto
sensuj des tribunaux, arréts des cours d’appel et de la Cour de cassa-
tion) constituent la matiére premiére de toute jurisprudence.

Mais ce qui, dans un jugement, sert & former la jurisprudence, c’est
ce qui 8’y trouve de plus abstrait, ayant valeur générale pour d’autres
cas possibles : non pas la décision qui met fin & la contestation, mais
les propositions de droit qui ont déterminé le juge a décider pour Fun
plutdt que pour Pautre. Il faut bien préciser, propositions de droit : les
mnombrables jugements qui se bornent & une appréciation des faits
n’ont pas vocation a faire jurisprudence. Du disposizif, qui est la déci-
sion, on distingue les motifs (« attendus », « considérants »), qui y
conduisent par un raisonnement logique. L’ensemble du jugement a
son importance ; mais c’est avec les motifs dans lesquels le juge fait
connaitre sa mani¢re d’interpréter la régle de droit ou de construire le
droit en dehors d’elle (motifs de droit par opposition aux motifs de
fait) que pourra se constituer la jurisprudence.

b) Un élément de répétition, de continuité, est généralement inclus
dans la définition de la jurisprudence, ce qui permet de la rapprocher

de la coutame. Rerum perpetuo similiter judicatarum, cest sous cetie
expression que Vévoquait le Digeste (1, 3, 38). La jurisprudence est,
pour Vordinaire, un agrégat d’arréts traversé d’une intention. Paxfois,
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cependant, elle peut tenir en un seul arrét de la Cour de cassation
— un seul, mais qui parait décisif (la qualité supplée & la quantité). Ce
n’est point, du reste, une norme absolue : en d’autres cas, on dira que
Parrét est isolé et ne saurait faire jurisprudence. Cela s’explique parce
que la jurisprudence n’est pas une source du droit. Ce n’est qu’une
opinion qui tend & devenir du droit : elle a, comme telle, une certaine
autorité, mais plus ou moins selon les circonstances. .

c¢) La hiérarchie judiciaire intervient dans la formation de la juris-
prudence. Deux voies de recours, ’appel et surtout le pourvoi en cassa-
tion, tendent a assurer 'unité de jurisprudence en faisant prédominer
Popinion des juridictions supérieures : directement, si, la voie de
recours ayant été exercée, le tribunal supérieur substitue ses vues a
celle du tribunal inférieur ; indirectement, si le seul désir d’éviter
qu'une voie de recours ne soit exercée détermine d’avance le tribunal
inférieur & suivre les vues du tribunal supérieur.

1° Appel (a. 542 s. C. Pr. C.). — L’appel n’est jamais possible
qu'une fois, mais en principe il est toujours possible (principe du
double degré de juridiction). Appel peut étre interjeté (devant les cours
d’appel) des jugements des tribunaux d’instance ou de grande instance
(sauf de ceux qui ont été rendus en dernier ressort, en raison de la
faible valeur pécuniaire du litige). Cette voie de recours, qui doit étre
exercée dans le délai d’un mois & compter de la notification de la déci-
sion, a un double effet, suspensif et dévolutif : suspensif, car la déci-
sion frappée d’appel ne pourra étre exécutée (& moins que n’ait été
ordonnée exceptionnellement l’exécution provisoire) ; dévolutif, car,
par Pappel, c’est le procés tout entier qui est transporté devant les
juges supérieurs, avec toutes les questions de fait et de droit qu’il avait
comportées en premiére instance (mais seulement ces questions : il est
interdit de former en appel des prétentions nouvelles, ce qui n’interdit
pas, d’ailleurs, de formuler, &2 ’appui de la demande ancienne, des
moyens, des justifications, qui n’avaient pas encore servi (a. 563 s.).

2° Pourvoi en cassation. — Il est ouvert, dans les deux mois de la
signification, contre les arréts des cours d’appel, ainsi que contre les
décisions des tribunaux de grande instance ou d’instance, rendues en
dernier ressort. Le plaideur qui introduit le pourvoi agit dans son
propre intérét. Pourtant, ce faisant, il peut contribuer, sans le vou-
loir, & créer une solution qui, regue comme jurisprudence, profitera a
d’autres.
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[143] > La fonction régulatrice de la Cour de cassation

L@: plus souvent, cette fonction ne s’exerce que par effet réflexe de
la voie de recours ouverte aux justiciables. En quelques cas exception-
nels, elle apparait comme Paccomplissement d’une meission de politigue
Judiciaire.

a) La voie de recours (a. 604 s. C. Pr. C., mod. en dernier licu par
d. 99-13_1‘ du 26 févr. 1999). — Sauf quelques cas, souvent importants
(c?x. maticre gracieuse, matiere prudhomale) ot les parties sont dispen-
sées de représentation, le pourvoi est exercé par I'intermédiaire d’un
avocat aux Conseils (supra, n° 99, d). Comme pour mieux détacher du
fait la Cour régulatrice, le pourvoi, a la différence de Pappel, ne pro-
duit ni effet suspensif ni effet dévolutif.

— Pas deffet suspensif (sauf en quelques matiéres ; ex. divorce}.
Cest dire qu’en attendant la décision de la Cour de cassation le deman-
deur au pourvol n'est pas dispensé d’exécuter la condamnation pro-
noncee contre lui par 'arrét d’appel. Les a. 975 et 985 C: Pr. C. exigent
méme que, dans le pourvoi, il rende compte d’au moins un commence-
ment d’exécution. Cette exigence a été introduite par le d. 26 Jjuill. 1989,
afin de décourager les pourvois purement dilatoires. Et la sanction suit
de’lr{s Pa. 1009-1 : 4 la demande du défendeur, le premier président peut
décider le retrait du role de Paffaire, sauf & autoriser plus tard Ia réins-
cription si, dans Pintervalle, il y a eu exécution.

— Pas d'effet dévolutif. Ce n’est pas le proces tout entier qui est
transport¢ devant la Cour supréme, avec toutes les questions de fait
et de droit auxquelles il avait déja donné lieu ; ce sont seulement les
questions de droit antérieurement débattues qui lui sont soumises, ou
plutdt c’est Parrét ou le jugement en tant qu’il les avait tranchées.
Non seulement il ne peut €tre formé de demandes nouvelles en cassa-
tion, mais méme il ne peut y &tre présenté de moyens nouveaux : le
terrain de la controverse juridique a été délimité ; il peut tout au plus
y &tre apporté des arguments nouveaux. La Cour de cassation, est-il
habituel de dire, juge les jugements, non pas les proces. Elie est juge
_du.d.roi.t, et seulement du droit, par opposition a toutes les autres
juridictions (juridictions du fond), qui sont aussi juges du fait
(a. 604 C. Pr. C).
~ Encore faut-il, pour qu’elle soit valablement saisie, que le pourvoi
mvoque un des cas douverture A cassation prévus par les textes
(notamment par la Constitution de Pan VIII, a. 66). 11 faut mettre a
part des cas d’ordre procédural : inobservation des formes de la procé-
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dure, incompétence — ainsi que des cas d’ordre constitutionnel en
quelque maniére : excés de pouvoir (qui suppose qu’un tribunal a, dans
une de ses décisions, empiété sur le législatif ou Pexécutil), contrariézé
de jugements (dans une méme affaire et devant des tribunaux diffé-
rents). Le domaine propre du pourvoi en cassation est la violation de
la loi, ce qui s’entend largement. L’interprétation inexacte est visée au
méme titre que le refus d’application ou l’application faite a tort ; les
principes généraux et les maximes du droit sont protégés aussi bien
que la loi proprement dite (il n’y a & excepter que les usages locaux ou
conventionnels, parce que Puniformité d’application et d’interprétation
n’est pas pour eux requise). C’est la pratique méme de la Cour de cas-
sation qui a ajouté a la liste précédente un dernier cas d’ouverture,
insuffisance de motifs et défaut de base légale : il en est ainsi lorsque les
motifs donnés par les juges du fond sont trop sommaires ou trop
vagues pour permettre de reconnaitre si la décision est fondée en droit,
de telle sorte que la Cour de cassation n’est plus en mesure d’exercer
son contrdle. Les pourvois (et la Cour) se servent souvent de ce cas
pour remettre en question une appréciation des faits théoriquement
souveraine et pourtant douteuse & y regarder de pres.

Du pourvoi, deux issues, en gros, sont concevables :

— Le rejet, qui clot Iaffaire (a. 621 C. Pr. C.);

— La cassation. Mais deux possibilités s’ouvrent alors.

Il se peut que la chambre saisie puisse mettre fin elle-méme au
litige, en cassant sans renvoi, parce quelle trouve dans le dossier des
éléments de fait suffisants qui lui permettent d’appliquer la régle de
droit appropriée (a. L. 131-5, al. 2).

Sinon — et clest la voie traditionnelle, la plus usuelle
encore, a. L. 131-4) — en cassant (annulant), elle renvoie I'affaire a
une autre juridiction de la méme catégorie (le plus souvent, donc, a
une autre cour d’appel), géographiquement la plus voisine de celle
dont la décision est cassée ; car, en vertu du principe qu’elle juge les
jugements et non les proces, elle ne peut entrer elle-méme dans
I’examen du fond. Devant le tribunal (la cour) de renvoi, le procés va
se rouvrir. Cette juridiction n’est pas obligée de se conformer a la
theése de droit qu’a adoptée la Cour de cassation. Mais, si, ayant jugé
dans le méme sens que les premiers juges (ceux dont la décision avait
été cassée), sa décision fait & son tour Pobjet d’un pourvoi fondé sur
les mémes moyens, ce pourvoi sera soumis a I’Assemblée pléniére
(a. L. 131-2, al. 2 ; autrefois aux Chambres réunies, cf. supra, n° 93).
Il y a, en effet, désormais un conflit déclaré entre une chambre de la
Cour supréme et les juges du fond : il convient, pour le trancher, de
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recourir & une instance plus solennelle. L’arrét de I’Assemblée plé-
ni¢re (arrét solennel) peut, soit rejeter le pourvoi (auquel cas ce sont
les juges du fond qui I'emportent sur la chambre), soit accueillir (si
elle se rallie & I'opinion de la chambre). Dans cette derniére hypo-
thése, une nouvelle cassation est prononcée, et affaire est renvoyée
devant une troisiéme juridiction du fond. Mais celle-ci n’est plus libre
de sa décision : elle n’a, pour ainsi dire, qu’a enregistrer I'arrét de
PAssemblée pléniére.
b) Les missions de politique judiciaire. — Trois cas, différents en
esprit ou en portée.
1° La saisine dans I'intérét de la loi (1. 3 juill. 1967, a. 17 ; C. Pr.
C. a. 618-1). Sur pourvoi de son procureur général, alors que les par-
ties elles-mémes n’ont pas agi, la Cour de cassation peut étre amenée
a censurer la décision d’une juridiction inférieure. La cassation, si elle
intervient, ne préjudicie pas aux parties. L’institution est tradition-
nelle, mais au fond anti-jurisprudentielle, destinée 4 empécher des
solutions trop hardiment illégales de devenir jurisprudence (ex. Ass.
plén. 31 mai 1991, aff. de la « mére de substitution », D. 91, 417,
JCP, 91, 2, 21752).
2° La saisine directe de I’Assemblée pléniére (a. L. 131-2, al. 2,
C.0.J,, 1. 3 janv. 1979). On court-circuite la premiére cassation, afin
d’arriver plus vite & fixer la jurisprudence. Le renvoi & 1’Assemblée
pléniére peut étre décidé soit par le premier président, soit par la
Chambre d’abord saisie, soit méme par le procureur général, lorsque
laffaire pose une question de principe — concept assez vague, mais
qu'oriente un peu la suite de la phrase : notamment sil existe des
solutions divergentes, soit entre des juges du fond, soit entre les juges
du fond et la Cour de cassation. Sur une question de principe, I’arrét
pourra difficilement &tre compris comme un arrét d’espéce.
3° La saisine pour avis (a. L. 151-1 C.O.J., 1030-1 C. Pr. C)).
L’avis sera demandé 4 une formation spéciale de la Cour (supra,
n° 93). Cest un moyen de s’éclairer qui est mis a la disposition de
toutes les juridictions de Vordre judiciaire, sauf en matiére pénale.
Des conditions ratione materiae sont posées par le texte : 1° Tl faut
supposer une question de droit nouvelle (traductions possibles
d’actualité ?, sans précédent?, sans précédent depuis 18047, ou
1968... 7); 2° Présentant une difficulté sérieuse (le sérieux est une
notion relative ; ¢f. a. 808 C. Pr. C.}; 3° Se manifestant dans de nom-
breux litiges (ol commence le nombre ? quant au litige, 11 commence
dés avant 'introduction de P'instance). Cette saisine a un effet immé-
diat : il doit &tre sursis a tout jugement sur le fond, en attendant
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'avis de la Cour, qui a trois mois pour se prononcer. Ce n’est qu'un
avis : en droit, il ne saurait lier les juges qui 'ont sollicité. En fait, on
ne peut se tenir de penser qu’il ne restera pas sans influence, qu’il
exercera sur eux une autorité préjurisprudentielle. Ce qui conduit & se
demander s’il ne serait pas équitable de permettre aux parties
d’adresser des observations a la formation spéciale (comme elles
pourraient en adresser & des experts, a. 276 C. Pr. C., quoique
Pexpertise non plus ne lie pas le juge).

[144] 2 | FORCE JURIDIQUE
DE LA JURISPRUDENCE

La jurisprudence n’est pas une véritable source du droit civil, com-
parable a la loi ou méme a la coutume. Mais elle est une autorité, et
une autorité considérable en droit civil,

a) La jurisprudence n’est pas une source du droit civil. — Si I'on
considére le jugement, cellule élémentaire de la jurisprudence, on cons-
tate qu’il est enfermé dans un statut constitutionnel destiné a I'empécher
de devenir régle de droit. Tel est ’objet direct de I'a. 5, C.C., qui inter-
dit formellement au juge de rendre, comme le faisaient les Parlements
de I’Ancien Régime, des arréts de réglement : c’est un corollaire du
principe de la séparation des pouvoirs (cf. a. 127, al. 1, C.P.). Le prin-
cipe de Yautorité relative de la chose jugée (a. 1351) tend aux mémes
fins : le jugement n’a d’autorité, de force juridique, qu’entre les per-
sonnes qui ont été parties au proces, il n’est pas opposable aux tiers.
Par 13, il apparait comme tout le contraire d’une régle, disposition
générale, applicable, opposable a tout le monde. On aura beau, dans
une jurisprudence, entasser les jugements couche sur couche, on n’aura
jamais que des solutions particuliéres, sans rayonnement au-dehors,
des accommodements, des arrangements de conflits individuels. Méme
les arréts solennels de I’ 4ssemblée pléniére sont des jugements a auto-
rit¢ relative, et ne peuvent avoir, en dehors du cas précis de I’'a. L. 131-
4, al. 2, C.OJ., quune autorité de fait, une supériorité purement
morale, auprés des juridictions inférieures ou des chambres isolées de
la Cour de cassation. La résistance a la loi est illégitime, la résistance a
la jurisprudence ne I’est pas. -

La jurisprudence n’est pas davantage une régle de droit & titre de
coutume, car elle n’a rien de ce que suppose la formation du droit
coutumier. D’origine populaire ? il ne saurait en é&tre question.
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D’origine savante ? il y en aurait plus d’apparence : la Cour de cassa-
tion est un aréopage savant. Cependant, il faut bien voir que, dans
les coutumes de cette sorte (supra, n° 137), son role se limite & rappe-
ler et formuler des maximes anciennes ou des principes préexistants.
Elle ne fait que puiser des solutions dans un trésor de sagesse ances-
trale. C’est ce trésor qui est la coutume, non les arréts, voire la série
d’arréts qui lui sert d’expression.

St la jurisprudence n’est pas une source du droit lors méme qu’elle
véhicule une coutume, a plus forte raison lorsqu’elle est livrée & ses
seules forces, car il lui manque cette force essentielle d’étre obligatoire
pour elle-méme, jamais une juridiction, jamais la Cour de cassation
n’est lice en droit par sa propre jurisprudence. Les revirements de
jurisprudence sont toujours possibles, les glissements aussi (qui ne sont
pas rares, étant signes de vie). C’est trés différent d’un changement de
législation. Le revirement jurisprudentiel est rétroactif par nature : la
jurisprudence nouvelle s’appliquera de plein droit & tout ce que les
particuliers avaient pu faire sur la base et sur la foi de la jurisprudence
ancienne. i la jurisprudence peut légitimement disposer pour le passé,
c’est qu'elle n’est pas réellement créatrice.

b) La jurisprudence est une autorité en droit civil. — Dans la déci-
sion d’un juriste, ou d’un juge, qui a a choisir entre plusieurs opinions,
la jurisprudence est une donnée, un mobile psychologique parmi
d’autres. Nous pouvons dire quelle est une autorizé : elle influe plus
ou moins fortement sur la décision, sans jamais 'imposer en droit.

_ Parce quelle n’est qu’une autorité de fait et non pas une régle juri-
diquement obligatoire, son autorité peut étre dosée. Il est bien connu
que tous les précédents n’ont pas la méme valeur, et qu’il y a des
degrés & observer entre eux suivant divers critéres. Un critére de hié-
rarchie, d’abord, correspondant & la hiérarchie des tribunaux : le
maximum de crédit se trouvera au sommet dans les arréts de
PAssemblée pléniére (autrefois des Chambres réunies) de la Cour de
cassation. Un critére interne ensuite : spécialement parmi les arréts de
la Cour de cassation, on distingue arréts d’espéce et arréts de principe
(cf. a. L. 1312, al. 2, C.O.J. ; mais ce n’est pas seulement I’ Assemblée

piénitre qui peut rendre des arréts de principe), les premiers détermi-

nés par les circonstances de fait et s'abstenant d’aborder en termes
généraux la question de droit, les seconds consacrant a la question de
droit un examen plus approfondi et donnant de la solution une for-
mule générale ; les arréts de principe ont évidemment une autorité que
n’ont pas les arréts d’espéce. Un critére de fieu, a d’autres égards : par
ex. les cours d’appel, mais aussi les tribunaux de commerce, ont sou-
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vent des traditions et attachent plus d’importance & leur propre juris-
prudence qu’a celle des cours ou des tribunaux voisins. Un critére de
date, enfin : d’étre anciens (par ex. du début du XI1x° s.) n’est pas, pour
les arréts, une qualité ; ce que cherche le praticien, c’est & avoir pour
sa thése la derniére jurisprudence, et entre deux arréts contraires éma-
nant de la méme juridiction, c’est le plus récent qui 'emporte.

Si la jurisprudence n’est qu'une autorité, elle est une autorité privi-
légiée, car la thése qu’elle appuie a, par définition, dans le litige pour
la solution duquel on cherche a se faire une opinion, plus de chances
d’étre accueillie par le tribunal saisi, donc plus de chances de devenir
du droit effectif. C’est pourquoi, quand on parle du droit d’un pays, il
ne faut pas seulement entendre ses lois, mais ses lois et sa jurispru-
dence; et ceux qui, par profession (ex. notaires), sont tenus de
connaitre le droit, doivent connaitre la jurisprudence aussi bien que la
loi et commettraient, a n’en pas tenir compte, une négligence dont ils
pourraient &tre responsables envers leurs clients.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — 1. La Cour de cassation, comme clef de voiite de la jurisprudence. — Deux
recueils d’articles originaux : Limage doctrinale de la Cour de cassation, 1994 ; et La
Cour de cassation et la Constitution de la République, 1995. Outre les Rapports de la
Cour, publiés chaque année (Doc. fr.). :

1L. Théorie genérale de la jurisprudence : Ponsard sur Aubry et Rau, I, n° 36;
Chrétien, Les régles de droit d'origine juridictionnelle, Th., Lille, 1936 ; Sauvel, Essai
sur la notion de précédent, D. 1955, chr. 93 ; O. Dupeyroux, La jurisprudence, source
abusive de droit, Mélanges Maury, 11, p. 349, et La doctrine francaise et le probleme
de la jurisprudence source du droit, Etudes Marty, 1978 ; Boulanger, R.T., 1961, 417 ;
R. Savatier, Mélanges Dabin, 1963, t. II ; Hébraud, Mélanges P. Couzinet, 1974, 329 ;
Déprez, R.T., 1978, 503 s. ; Conte, L’arbitraire judiciaire, J.C.P., 88, 1, 3343 ; Jestaz,
La jurisprudence, ombre portée du contentieux, D. 89, chr. 149 ; Zénati, La jurispru-
dence, 1991. Cf. Arch., 1985, et le débat ouvert par la R 7., 92, 337 et 93, 87, ainsi
que le numéro de Dr. pros., 93 (4), avec larticle de J. Héron sur Pinfériorité tech-
nique de la jurisprudence.

[145] TIL. Recueils de jurisprudence. — La jurisprudence a besoin d’étre connue (des
praticiens et des juges) pour prendre conscience d’elle-méme. Le systeme d’information,
longtemps marqué d’empirisme et de libéralisme, n’échappe plus & la science et a I'Etat.
Une observation préliminaire, en tout cas, est essentielle : c’est que la jurisprudence
connue ne représente qu’une toute petite fraction dans I'immense trame de jugements.
Le phénoméne avait été signalé (cf. Dunes, La non-publication des décisions de justice,
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RID.C, 86, 757). Mais son ampleur, qui est considérable, vient d’étre révélée par une
enquéte, menée avec une extréme rigueur et appuyée d’observations quantitatives :
X. Henry, La jurisprudence accessible, Mégacode civil, théorie d’une pratique, Dr.
pros., 99 (3), 631-684. L article mérite la plus vive attention : méme a la hauteur de la
Cour de cassation, c’est un peu comme la découverte d’une Amérique, de territoires in-
connus et, pourtant, fort peuplés. Sans doute, ainsi que le soutient Pauteur, il n’y a pas,
en théorie, d’argument décisif pour refuser d’intégrer les arréts non publiés 4 la cons-
truction de la jurisprudence. Cependant, si les arréts non publiés ne font que répliquer
les arréts publiés, la découverte n’a plus guére quun intérét de curiosité sociologique,
et sils les contredisent, on peut craindre que Ia notion méme d’une construction Jjuris-
prudentielle — autorité, voire source du droit — ne résiste pas aux incohérences dévoi-
lées. L’article est a suivre.

a) Recueils officiels. — Tl existe un Bulletin des arréts de la Cour de cassation
(distinctement pour chaque Chambre civile et pour la Chambre criminelle). 11 n’est pas
complet. Tous les arréts sont, néanmoins, catalogués dans un fichier central (a. R. 131-
14's. C.0.J.). Ce Service de documentation et d’études de la Cour de cassation, institué
en 1947, est destiné 2 assurer I'unité de jurisprudence entre les sections, en méme temps
que la constance de la jurisprudence de la Cour supréme tout entidre. La mémoire de la
Cour est désormais sur fiches. Mais Poubli est une faculté bien plus importante que la
mémoire (le fichier ne favorise-t-il pas une certaine routine ?). A noter le pendant du
Bull. en droit public, le Recueil des décisions du Conseil d’Etat, couramment cité comme
le Lebon, et, depuis 1959, le Recueil des décisions du Conseil constitutionnel,

b) Recueils privés. — Ce sont des périodiques qui reproduisent le zexze des arréts
choisis en I'entourant d’un certain appareil : 1° Le sommaire, qui résume la solution ;
2° La note, qui I'explique et, au besoin, 'apprécie. Tantdt la note est développée en
forme de dissertation doctrinale (généralement signée) ; tant6t elle se limite & quelques
références aux précédents jurisprudentiels et aux ouvrages de doctrine. Cf. Mendegris,
Le commentaire d'arrét en droit privé, 1981.

Les recueils sont destinés & former un volume chaque année (on les cite par année,
partie et page).

1° Le Sirey (8.), du nom de son fondateur. Fondé en 1791, il reste irremplagable
pour les premiéres décennies du XIx°s. (réédition condensée, dite Sirey chronologique :
S. chr.) et trés utile pour les périodes postérieures, & cause de ses notes (notamment, 3
la fin du siécle, celles de Labbé, regardé comme le maitre des « arrétistes » ; ¢f. Jamin,
Relire Labbé et ses lecteurs, Arch., 92, 247). Il a été absorbé par le Dalloz en 1965.

2° Le Dalloz, du nom de son fondateur (D., ou parfois D. S. depuis Tabsorption
du Sirey). La collection courante commence en 1845. La présentation a varié (de 1924
4 1940, Dalloz [périodique] et Dalloz hebdomadaire, D. [P] et D. H. ; puis, de 1941
& 1944, Dalloz critique et Dalloz analytique, D. C. et D. A.). Actuellement, il est heb-
domadaire, et comprend trois parties : chroniques doctrinales (ex. de citation : D. 1997,
chr. 133), jurisprudence (ex. D. 97, J. 229 ou, plus bri¢vement, D. 97, 229), textes de
lois (ex. D. 97, L. 252). La partie « Jurisprudence » est elle-méme subdivisée, certaines
deécisions étant publiées non pas in extenso, mais par simple résumé (Sommai-
res = Som.), ou sous forme d’informations rapides (= LR.), voire par flash.

3° La Semaine juridique ou Jurisclasseur périodique (J.C.P.), plus récent (1927), a
connu un grand développement depuis 1940. Elle comprend aussi trois parties, chacune
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divisée non pas par pages, mais par numéros : articles doctrinaux, jurisprudence
(ex. JC.P., 97, 2, 22749), textes de lois.

4° La Gazette du Palais (G.P.), fondée en 1881. Trois parties ici encore. Mais son
originalité est d’&tre un journal paraissant plusicurs fois par semaine, dont la matiére
est reprise dans des fascicules bimestriels, qui seront finalement reliés par semestres
(ex. G.P. 90, 2 [2° sem.], 456). Les décisions y sont publiées rapidement, mais, en géné-
ral, avec de simples notes de références. :

5° Les Petites Affiches (fort anciennes) ; La Vie judiciaire, fondée en 1901 (plus
nouvelliste d’esprit).

6° Aux recueils généraux ci-dessus énumérés, il faut ajouter des recueils spécialisés,
attestant la spécialisation croissante de la pratique : Revue des loyers, Droit social,
Revue générale des assurances terrestres, Revue de droit immobilier, Revue de droit sani-
taire et social, Droit de la famille, Personnes et famille, Revue des procédures, Justi-
ces, etc., et, dans un autre ordre d’idées : Répertoire du notariat (Defrénois) et Journal
des notaires, o 'on retrouve beaucoup d’arréts de pur droit civil, outre un angle de
vue notarial.

7° Gréace & Pinformatique (cf. supra, n° 36), un nouveau type d’étude est en voie de
développement, ’étude des masses jurisprudentielles, v. Bories, J.C.P., 85, 1, 3213. La
finalité avait été scientifique a I’origine, de sociologie juridique et judiciaire (M.-A. Fri-
son-Roche, S. Bories, La jurisprudence massive, D. 93, chr. 287). Les praticiens ne peu-
vent pas attendre du procédé ce que la lecture classique des arréts leur apporte : un affi-
nement de Pargumentation. Ils peuvent du moins s’en servir pour mesurer les chances de
succes de PPaction & entreprendre (ex. M. Bourrie-Quenillet, J.C.P., 85, 1, 3212, I'intérét &
faire appel). Les juges, de leur c6té, prennent conscience du courant dominant dans lezs
juridictions de leur ressort, et ils sont amenés & s’y rallier. Ainsi se coagulent les déci-
sions, et se forment des jurisprudences, limitées mais autonomes, des jurisprudences de
cours d’appel (cf. Chr. Lahrer-Loyer, J.C.P., 89, 1, 3407). L’instrument est décrit par
P. Catala, Le fichier national informatisé de la jurisprudence francaise (10° anniversaire),
J.C.P., 95,1, 3873 (cf. X. Henry, article précité, n® 54-60). Peut-&tre manque-t-il quelque
chose, tout de méme, aux arréts de pure informatique pour former de véritables jurispru-
dences : C’est d’avoir étre sowmis aux tirs croisés des commentateurs. Les commentaires
finissent par s’amalgamer aux décisions.

8° A Tlinverse, I'anthologie, Les grands arréts de la jurisprudence civile, avec des
commentaires approfondis, par Terré et Lequette, 1996 (10° éd.).

IV. Technique du pourvoi en cassation, instrument de formation de la jurisprudence.
— Boré, La cassation en matiére civile, 1980 (mise 4 jour, 1988) ; Perdriaun, L’accés a la
Cour de cassation (facilités illusoires), J.C.P., 97, 1, 4063. — M.-N. Jobard-Bachellier
et X. Bachellier, La technique de cassation (précieux pour décrypter le langage des
arréts), 3¢ éd., 1998 ; Le Bars, Le défaut de base légale en droit judiciaire privé, 1997. —
Sur la saisine pour avis de la Cour de cassation, Zénati, D. 92, chr. 247 ; A.-M. Morgan
de Rivery-Guilloud, J.C.P., 92, 1, 3576. — Sur la rédaction des arréts, Perdriau, Visas,
« chapeaux » et dispositif ; les droits de la défense devant les chambres civiles ; jugent-
elles en fait ?, 'importance des visas ; ce que la Cour releve d’office : v. J.C.P., 86, 1,
3257 ; 93, 1, 3650 et 3683 ; 95, 1, 3866 ; 96, 1, 3911. — Sur le pouvoir de retrait du role
appartenant au premier président, Julien, J.C.P., 94, 2, 22252, N. Pricéro, D. 94, 262.
— Sur Pamicus curiae, Laurin, JC.P., 92, 1, 3603, D. 93, 173 ; D. Mazeaud, in
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Lexpertise, 1995, 109 (dans une société ou le justiciable, surtout le perdant, n’est que
trop enclin & soupgonner les gens d’en haut d’étre de méche entre eux, était-il bon de
charger la Cour d’un ami de plus ?).

{146} HISTOIRE

Selon le Digeste (1, 3, 38), c’est autorité des choses qui ont été constamment
jugées de semblable maniére et, sans étre égale & la loi, elle doit obtenir force de Joi 1a
ou la loi est incertaine.

Pour I’Ancien Droit, v. Sergenne, Le précédent judiciaire au Moyen Age, R H.D.,
1961, 224, 359 ; R. Beauthier, Dr. pros., 93 (4), 1279. — Les arréts des Parlements
n’étaient pas motivés (Lamoignon en donne cette raison, qui ne vaudrait que pour celui
de Paris, que le Procureur général, étant sur place, peut en rendre compte oralement au
roi). Cette particularité a empéché la formation d’une jurisprudence consciente et cohé-
rente — d’autant que les Parlements se souciaient de garder leur réle politique plus que
de s’en donner un en droit civil. Paradoxalement, la Révolution, en imposant aux
juges, pour la garantie des droits individuels de motiver leurs décisions afin que pat
Stre assuré le controle de la légalité, a forgé elle-méme I'arme par laquelle les coups les
plus durs ont été portés & I'esprit légaliste. Toutefois, les arréts de I’Ancien Régime
contenaient un résumé des prétentions des parties, d’oti pouvaient s’induire, non sans
une marge d’incertitude, les motifs de la décision. Cf. Sauvel, Histoire des jugements
motivés, R. droit public, 1955, 5 ; Godding, Jurisprudence et motivation des sentences
du Moyen Age 4 la fin du XVII® s., in La motivation des décisions de Jjustice, 1978 ;
Hilaire, Le roi et nous, R. d'hist. de la justice, 92 (5), 3. Aussi les praticiens utilisaient-
ils (quoique & un bien moindre degré quaujourd’hui), les précédents judiciaires
(cf. Merlin, Rép., V* Arréts, VIL, Autorités, VI), et il en existait des recueils. Au reste,
une évolution s’était dessinée : la cassation, 3 la fin du XVIIC s., était comprise
comme une attribution royale dont la finalité était plus législative que juridictionnelle
(v. Martinage-Baranger, Les idées sur la cassation au xvir s., RH.D., 1969, 244).
Mais cette cassation royale était destinée & empécher, bien plus qu’a favoriser, la for-
mation de jurisprudences. Cf. Ph. Raynaud, Arch., 85, 61 ; Halpérin, Le tribunal de
cassation et ses pouvoirs sous la Révolution (1790-1799), Th. Paris II, 1987. — Sur les
arréts de réglement, Eltul, Histoire des institutions, IV, p. 46 ; Deteix, Th. Paris, 1930.
Faut-il les rétablir ? V. Audinet, Mélanges Jauffrer, p. 99 ; Beignier, Droits, 89 (9), 45.

SOCIOLOGIE

Sur la formation de la jurisprudence, v. M. Saluden, Le phénomeéne de la jurispru-
dence, étude sociologique, Th. Paris 11, 1983 (ronéo) et Arch. 85, 191. C’est la motiva-
tion qui fait la jurisprudence : supprimez-la (cf. anciens Parlements, jurys d’assises), il
n’y aura plus de jurisprudence (cf. Jestaz, D. 87, chr. 11). Sur sa diffusion (recueils,
banques de données), E. Serverin, De la jurisprudence en droit privé, théorie d’une pra-
tique, 1985, p. 291 s. Une remarque un peu cruelle : ce gue 'on appelle la jurisprudence
est beaucoup moins Pceuvre intellectuelle des magistrats que celle des avocats, et
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avoués, sans oublier les avocats & la Cour de cassation (ni leurs collaborateurs). Ce
sont eux qui, dans les conclusions et les plaidoiries, inventent réellement les systémes
nouveaux d’interprétation ou de construction juridique. Le réle des juges est surtout de
choisir entre les théses proposées, mais du moins en France et pour le droit civil, il
n’est pas proprement créateur.

De 1a jurisprudence, qui est une habitude de I'ensemble des juridictions quant &
une question de droit, il est rationnel de distinguer la pratique d'un tribunal, son habi-
tude particuliére sur un point de faiz. Ex. bien que la Cour de cassation, se fondant sur
I’a. 4, interdise aux tribunaux de se constituer des barémes d’indemnisation, Crim.
4 févr. 1970, D. 70, 333 (cf. t. IV, n° 288), il en est qui apprécient plus généreusement
que dautres les dommages-intéréts en réparation d’un préjudice corporel (et la
L. 5 juill. 1985, a. 26, ne semble pas avoir encouragé la constitution d’un baréme natio-
nal). Cf. Marianne Saluden, thése précitée, p. 536 s. (ex. trés intéressants de ces prati-
ques dans les T.G.I., il y a jurisprudence au sens large sans création de régles de droit) ;
Denise Emsellem, L'activité de décision dans la pratique judiciaire, 1992 (qui observe
I’existence de jurisprudences de chambre). Ces habitudes du tribunal sont utiles parce
que tranquillisantes, mais Pesprit, sinon la lettre, de I’a. 4 interdit de s’y référer ouverte-
ment dans un jugement, Crim. 20 janv. 1987, Bull. crim., n° 25.

{147} POLITIQUE LEGISLATIVE

Convient-il & un droit civil moderne d’étendre la place laissée au droit jurispruden-
tiel ou, au contraire, de développer le droit légal pour rendre la jurisprudence inutile ?
Depuis la fin du x1x°® s., engouement pour la jurisprudence a été croissant en France
(un signe tangible en a été la vogue du commentaire d’arrét, devenu le genre littéraire
prépondérant). On a comparé I'cuvre de la Cour de cassation a celle du préteur
romain, vanté sa souplesse et ses possibilités d’adaptation a la vie (1900-1930, influence
du bergsonisme ?). Il faut, cependant, noter les infirmités jurisprudentielles (cf. Héron,
Dr. pros., 93 [4], 1083) : 1° lenteur (avant que la Cour de cassation n’ait donné sa con-
clusion 4 la question controversée, il pourra s’écouler une décennie) ; 2° incertitude (les
arréts sont souvent énigmatiques, et il est plus difficile d’interpréter la jurisprudence
que la loi — d’autant que la Cour de cassation aime se réserver des portes de sortie
pour le cas ot J]a méme question reviendrait devant elle sous un jour plus [ou moins]
favorable, d’ot des formules nuancées et chargées d’incidentes); 3° insécurité (tout
changement de jurisprudence équivaut 4 une loi rétroactive, et 'on n’est pas prévenu
que la jurisprudence va changer ; contra pour la loi ; cf. Rivéro, Sur la rétroactivité de
la regle jurisprudentielle, Actualités juridigues, Droit administratif, 1986, 15 ; Hervieu,
Dr. pros., 89 (2), 257) ; 4° indifférence aux justiciables, ils sont pris pour cobayss de la
recherche du droit, et méme, dans chaque affaire, c’est le plus naif, par hypothése, qui
est sacrifié, celui qui avait fait confiance a la lecture la plus superficielle du texte
5° imperfection de la diffusion, alors qu’une source du droit demanderait & se répandre
immédiatement partout ; les Bulletins de la Cour de cassation n’ont qu’une audience
restreinte et présentent des trous ; I'informatique brouille, brise I’accent impératif du
droit ; la jurisprudence ne se formant que par décisions successives, il n’y a que le pro-
fessionnel qui ait la patience et le savoir-faire requis pour reconnaitre le point ou elle
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est enfin constituée ; 6° impuissance 4 faire de véritables réformes (la jurisprudence bute
sur des obstacles formalistes ; ex. sur un chiffrage 1égal : elie n’aurait jamais pu, dans
I'a. 1341, réadapter & la monnaie dévaluée le chiffre primitif de 150 fr. ; ex. sur la
nécessité d’établir une organisation administrative : elle n’aurait jamais pu créer par ses
propres forces un systéme d’actes de I’état civil). Il faut ajouter qu'une formation juris-
prudentielle du droit n’est pas sans inconvénients sociaux. Les procés filtrent la réalité
Jjuridique. Ce que nous appelons avec affectation, en nous croyant réalistes, les besoins
de la pratique, ce ne sont pas les besoins de la vie réelle, mais de celle qui s’exprime
dans les procés. Or, toutes les relations juridiques ne donnent pas lieu 4 procés. Tantot
les intéressés sont trop pauvres pour plaider, ou trop timides, ou trop raisonnables (le
droit jurisprudentiel est nécessairement un peu du droit pathologique). Tantét ils sont
trop puissants (les multinationales entre elles recourent & des arrangements, ou & des
arbitrages, dont on ne sait rien).

La Cour de cassation, en tout cas, a tellement entendu parler de jurisprudence par
la doctrine qu’elle parait awjourd’hui trés désireuse d’étre associée, d’une manidre ou
d’une autre, a 'ceuvre législative. C’est ainsi que, par des rapports officiels (a. R. 131-
13 C.0J.), publiés chaque année par la Documentation frangaise, elle signale au gou-
vernement les Jacunes et imperfections qu’elle croit déceler dans la loi. Cette pratique a
été dénoncée comme un empiétement éventuellement politique du judiciaire sur le légis-
latif (Déprez, « Sois juge et tais-tol », R.T., 78, 503). Plus sobrement, dans la mesure
ot elle explicite le pourquoi secret de la décision en dega des motifs publiés, on peut Iui
reprocher d’encourager une exégése assez vaine des arréts par leurs travaux préparatoi-
res, ou méme de les assortir aprés coup d’une réserve d’interprétation, i Vinstar de ce
que fait le Conseil constitutionnel (cf. supra, n° 117, a. 3°). Mais il aurait fallu plus que
ces critiques doctrinales pour freiner le dynamisme propre de la Cour. Audacieusement,
il Iui est arrivé (Civ.' 20 mai 1969, D. 69, 429) d’insérer dans un arrét un motif de droit
sans rapport avec I'espéce (ce que la procédure anglaise appelle un obiter dictum), 2
seule fin de trancher d’avance une question que I'on débattait ailleurs (extension de
P’ancien a. 342 aux enfants naturels simples) : au moins d’intention, ce motif était un
véritable arrét de réglement (cf. les réserves d’Hébraud, R.T., 1969, 607).

Devant linflation des pourvois — manifestation d*une société de surconsomma-
tion juridique — tous les procédés peuvent sembler bons, qui tendent & une liquidation
rapide. D’ou les réformes des 3 janvier 1979 et 15 mai 1991 (v. Hébraud, D. 79,
chr. 208 ; Lindon, J.C.P., 80, 1, 2967 ; Zénati, D. 92, chr. 247). Certains pourront
craindre que ce renforcement de la hiérarchie n’étouffe la créativité de la base judi-
claire. D’autres regretteront I'atteinte portée a I'équilibre constitutionnel entre le judi-
claire et le législatif : n’est-ce pas restaurer quelque chose des arréts de réglement, mal-
gré la liberté que les juridictions du fond conserveront en théorie pour leurs décisions
futures ? L’insolite du systéme, c’est que la saisine de ’Assemblée pléniére peut avoir
pour cause une divergence de jurisprudence qui se sera produite dans des procés, peut-

étre encore pendants, étrangers & celui dont elle se trouve saisie. De sorte qu’en jugeant
celui-ci, elle aura et donnera Pimpression de régler d’un seul coup toute une série
d’affaires ou elle n'aura pas entendu les justiciables.

N’y aurait-il pas d’autres réformes & faire ? (v. Jeantin, Mélanges Hébraud, 1981,
465 ; Tunc, Arch., 85, 157 ; Drai [premier président], J.C.P., 89, 1, 3374 ; Bénabent,
D. 89, chr. 222). On pourrait augmenter de facon dissuasive le cofit des pourvois ; créer
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des cours de cassation en province (et I'unité de jurisprudence 7). Ou bien encore
seraient supprimés les cas d’ouverture passe-partout que la Cour a eu elle-méme
Pimprudence d’admettre, insuffisance de motifs et défaut de base légale (cf. Bel, D. 89,
chr. 105 ; v. cep. pour sa défense, Perdriau, J.C.P., 90, 2, 21509). Plus subtilement, elle
pourrait neutraliser I'allégation d’insuffisance de motifs en renvoyant le mécontent a
saisir derechef sa cour d’appel aux fins de motivation complémentaire. Plus simple-
ment, elle s’allégerait beaucoup, sans rien demander a personne, si elle renongait & con-
trdler Pexistence de la faute délictuelle ou contractuelle (elle y a dé&ja renoncé pour la
faute conjugale dans le droit du divorce ; cf. Ass. pléniére, 13 déc. 1985, D. 86, 225, qui
se débarrasse de la qualification des accidents de trajet dans le droit des accidents du
travail, ¢’était un gros paquet de contentieux).

[148] THEORIE JURIDIQUE

C’est une opinion répandue dans la doctrine moderne (cf. Esmein, La jurispru-
dence et la loi, R.T., 1952, 17 s.) que la jurisprudence est une source du droit, sauf &
discuter sur le fondement de sa force obligatoire (cf. Belaid, Essai sur le pouvoir créateur
et normatif du juge, 1974 ; D. Delon, La jurisprudence source de droit, Th. Paris II,
1980) : approbation tacite du législateur (Waline, Le pouvoir normatif de la jurispru-
dence, Mélanges G. Scelle, 11, p. 613 s.), pouvoir autonome du corps des juristes, dans
lequel il faut comprendre non seulement les juges qui ont rendu les jugements formant
la jurisprudence, mais aussi les autres juges, qui s’y conformeront, et les avocats,
avoués, notaires, qui renonceront a soulever désormais des procés, le consensus de
ceux-ci m’étant pas moins nécessaire que la décision de ceux-la (Maury, Observations
sur la jurisprudence en tant que source du droit, Etudes Ripert, I, p. 28 s. ; cf. Esser,
Festschrift F. von Hippel, 1967) ; forme moderne du droit coutumier (Planiol, Traité élé-
mentaire, I, n° 14) ; épanouissement du pouvoir juridictionnel (Hébraud), Le juge et la
jurisprudence, Meélanges Couzinet). E. Serverin (De la jurisprudence en droit privé,
Théorie d'une prarique, 1985) a su donner plus de force 4 la qualification de source du
droit en la concentrant sur une partie seulement de ce que I'on englobe d’ordinaire
dans la jurisprudence. Elle distingue deux fonctions de la Cour de cassation : la fonc-
tion disciplinaire (ramener les juges du fond 4 Papplication du droit) et la fonction pro-
prement normative. Du magma jurisprudentiel, il n’émerge chaque année qu'un petit
nombre de normes, mais ce sont de véritables régles de droit.

Cependant, la Cour de cassation elle-méme se reconnait-elle pour une source du
droit ? Longtemps elle a jugé inopérant, quand il était seul, le motif « il est de jurispru-
dence constante que... » : ex. Civ. 26 mars 1941, D.A. 41, 194 ; Crim. 24 juill. 1967,
J.C.P., 68, 2, 15339 ; Civ.2 19 déc. 1967, D. 68, Somm. 60. Elle ne voyait la jurispru-
dence qu’a travers la loi (elle ne cassait jamais pour violation de sa jurisprudence, mais
pour violation de la loi, en estimant que c’était violer la loi que de ne pas Pinterpréter
comme elle). Sans doute, depuis 1970, la Cour de cassation admet-elle (cf. Boré, Cassa-
tion, n* 2128-2130) que les arréts de cour d’appel fassent référence 2 la jurisprudence,
mais c’est & condition qu’ils en rappellent les motifs et constatent en fait la similitude
des situations. Aussi parait-il plus exact de ne considérer dans la jurisprudence qu’une
autorité du droit civil (cf. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé posi-
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tif, 11, n® 146 s.). Mais vne autorité qui fait partie de ce qu'un juriste, un notaire (ex.
Civ. 21 juill. 1921, D. 25, 1, 29; Civ. 2 janv. 1924, D. 24, 1, 14), un avocat (Civ.!
15 oct. 1985, Bull. n° 257, R.T., 86, 759, n. Huet), un juge (Soc. 28 mai 1953, D. 53,
555), doit connalire, parce qu'elle fait partie du vaste systéme, de ia vaste science du
droit (la Cour de cassation préfére dire : parce qu’elle fait corps avec la loi; cf.
Hébraud, R.T., 1953, 735 ; mais irait-elle jusqu’a décider que le simple particulier doit
connaitre la jurisprudence, en vertu du principe que Nul n'est censé ignorer la loi 7). La
Cour de cassation fait, d’ailleurs, une distinction entre les jurisprudences assises et les
Jurisprudences controversées (v. Req. 12 févr. 1883, D. 84, 1, 255 ; Civ. 26 oct. 1943,
D. 46, 304 ; Soc. 20 juin 1966, D. 67, S. 20) : seules les premiéres sont intégrées au sys-
téme du droit, mais la nouveauté d’une jurisprudence n’exclut pas toujours la faute de
I’avocat (ex. Civ.! 15 oct. 1985, loc. cit.). Les incertitudes jurisprudentielles lui comman-
dent au moins une attitude prudente (Paris, 29 mars 1999, D. 99, LR., 120).

La conception exposée ci-dessus, qui fait de la jurisprudence, pour le juge, une ins-
piration possible, non une régle obligatoire, est celle du C.C.S., a. 1%, al. 3 : [A défaut
d’une disposition légale applicable, le juge] s inspire des solutions consacrées par la doc-
trine et la jurisprudence. Dans la conception opposée, qui fait de la jurisprudence une
véritable source du droit, on croit étre trés prés du systéme anglais, ot le précédent
Judiciaire est la source du droit par excellence (bien que les Lords-Tuges, en 1966, aient
apporté & leur usage un assouplissement remarquable ; cf. Dworkin, RID.C., 1967,
185 s.). Mais on ne reléve pas assez tout ce qui sépare le systéme anglais du précédent
(stare decisis) du rdle que nous attribuons & la jurisprudence. Le sens général du sys-
téme anglais est que toute décision rendue par une juridiction a désormais par elle-
méme {sans avoir besoin d’étre consolidée par la répétition) valeur de régle obligatoire
pour cette juridiction et les juridictions coordonnées. Aucun changement, aucun revire-
ment n’est désormais possible (le stare decisis a été introduit pour donner une rigidité,
donc une sécurité au droit, tandis que, ce qui nous plait dans la jurisprudence, c’est la
souplesse). De [a vient que, dans le systéme de la common law, en cas de contrariété
entre deux décisions, la plus ancienne doit 'emporter (la seconde, en effet, a, par hypo-
theése, été mal rendue, puisqu’elle a violé la régle du précédent). On ne saurait imaginer
rien qui soit plus éloigné, en esprit, de notre recherche de la « derniére jurisprudence ».

La distinction du fait et du droiz est la pierre angulaire de la compétence de la
Cour de cassation. Mais elle a toujours passé pour délicate (G. Marty, La distinction du
fait et du droit, Th., Toulouse, 1929), teintée d’arbitraire. Certains pensent méme
aujourd’hui qu’elle est logiquement impossible (Rotondi, Considérations en « fait » et
en « droit », R.T., 77, 1 s.; R. Martin, Retour sur la distinction, D. 87, chr. 272). V.
cep. supra, n° 138, Pratique, a.

149} PRATIQUE JUDICIAIRE

a) Langage de la justice. — 11 demande a &tre étudié sous deux points de vue :
I° interne, comme moule pour assurer la rigueur du raisonnement des juges (cf. Mimin,
Le style des jugements, 1962 ; Schroeder, Le nouveau style judiciaire, 1978) ; Estoup,
Les jugements civils, 1988 ; 2° externe, comme moyen de communication entre I’autorité
et les justiciables (cf. Sourioux et Lerat, Le langage du droit, 1975 ; Raymondis et Le
Guern, Le langage de la justice pénale, 1976 ; Cornu, Linguistique juridique, 1990,
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n* 90 s.; D. Bourcier et S. Bruxelles, Une approche sémantique de Pargumentation
judiciaire, 4.5., 95 (1), 35).

b) Les techniques de rédaction. — V. Yétude critique du procureur général Touffait
et du P* Tunc, Pour une motivation plus explicite des décisions de justice, notamment de
celles de la Cour de cassation, R.T., 74, 487. Ces critiques ont été reprises, mais nuan-
cées, par le premier avocat général Lindon, J.C.P., 75, 1, 2681. Cf. A. Breton, L’arrét de
la Cour de cassation (tel qu’il est, tel qu’il devrait étre), dnnales de I’Université de scien-
ces sociales de Toulouse, 1975 (XXIII), p. 730. On dit que le laconisme, souvent énigma-
tique, de la Cour de cassation, laissant les praticiens incertains sur la portée de Parrét, a
pour conséquence de faire rebondir le contentieux. A ce style on oppose celui des juges
anglo-américains. Leurs motivations-fleuves, véritables dissertations, sont propres a
éclairer la pratique. Ne peuvent-elles, cependant, la lancer aussi sur de nouvelles pistes
de discussion ? Outre que, dans les juridictions collégiales, les juges mis en minorité ont
la liberté de faire connaitre et développer leur opinion dissidente (dissent), ce qui ne peut
manquer de susciter une espérance de retournement. Colloque sur Yélaboration de la
décision de justice en dr. comparé, RI.D.C., 98 (3), spéc. 809, A. De Vita, comparaison
entre juge de droiz civil (continental) et juge de Common Law.

c) Motivation. — V. Perelman et Foriers, Les motivations des décisions de justice,
Bruxelles, 1978 ; Welamson, Motivation des décisions des cours judiciaires suprémes,
R.ID.C, 79, 509. 1° Le principe. Pour défaut ou insuffisance de motifs, les décisions des
Jjuges du fond encourent la cassation. En imposant a ces juges une obligation de motiver,
qui était nouvelle (cf. supra, n° 146), la Révolution [’avait congue comme un contrdle de
égalité, un garde-fou contre le vestige des jugements d’équité. Ce peut étre pour tous les
juges, méme ceux de la Cour régulatrice, un moyen de se contrdler eux-mémes.
Aujourd’hui, on verrait plutét dans Iobligation de motiver (a. 455 C. Pr. C.) une
garantie des droits individuels (notamment en matiére pénale (a. 485 C. Pr. P.), une obli-
gation de transparence envers les justiciables). Il est vrai que le gagnant trouve son bon
droit si évident qu’il tiendra facilement ses juges quittes de toute explication. C’est avant
tout au perdant que les motifs s’adressent. Or, la pratique ne Iui en présente souvent
qu’un simulacre. Sous un déluge d’affaires de type trés répétitif, pénales ou méme civiles
(ex. divorce sur requéte conjointe), les magistrats en arrivent & motiver par formulaires
pré-imprimés. La Cour de cassation (Civ.” 14 févr. 1990, D. 90, IR., 60) a fermé les yeux
sur le procédé en I'absence de texte qui I'interdise. Pas de texte ? Sans doute ; mais la
notion méme de motivation, laquelle suppose une opération mentale, que dément le sté-
réotype (cf. Guinchard, G.P., 85, 1, Panor., 124). Réplique : I’allégation de stéréotype ne
pourrait se soutenir que par une confrontation de la décision critiquée avec une série
d’autres décisions étranggres a ’affaire. Or, n’est-il pas de principe que chaque instance
est autonome (cf. C. Etat, 21 déc. 1973, D. 74, 421) ?

d) Les revirements de jurisprudence. — Deux ex. : 'un qui fut célébre, I"autre plus
récent. Dans chaque espéce, la Cour de cassation avait, sans doute, de bonnes raisons
pour statuer comme elle I’a fait. Mais pourquoi vouloir faire de la jurisprudence ’égale
de la loi ?

1° Est-il permis d’adopter son enfant naturel ?

— Oui, Civ. 28 avr. 1841, S. 41, 1, 274 (et arrét est salué comme arrét de principe) ;
— Non, Civ. 16 mars 1843, S. 43, 1, 177 ;
— Si, Civ. 1° avr. 1846, S. 46, 1, 273.
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L’arrét de 1846 a fixé la jurisprudence (ex., Versailles, 31 janv. 1983, R.T., 84, 304 ;
Paris, 4 mai 1984, D. 85, 278, R.T., 86, 740). Mais, justement, on peut maintenant
reprocher a cette jurisprudence de s’8tre fixée — la routine aprés P'incertitude — ce qui
Pempéche de tenir compte des changements que la 1. 3 janv. 1972 a apportés dans la
matiére paralléle de la filiation naturelle (cf. Marty-Raynaud, Personnes, n° 485).

2° Le gardien de la chose peut-il s’exonérer pour partie de la responsabilité
prévue & l'a. 1384, al. 1, en prouvant que la faute de la victime a contribué au
dommage ?

— Oui, jurisprudence constante depuis la découverte de ce type de responsabilité, ex.
Civ.? 28 avr. 1973, D. 75, LR, 167;
— Non, 21 juill. 1982 (arrét Desmares, effet d’'une bombe), D. 82, 449, J.C.P., 82, 2,

19861 ;

— Si, Civ.2 6 avr. 1987 (arrét Mettetal, c’est tout simple), D. 88, 32, n. Mouly.

Cf. Vanwelkenhuyzen, La motivation des revirements de jurisprudence, in Perel-
man et Foriers, op. cit., 251 ; O. Salvat, Th. Paris II, 1984 (ronéo) ; S. Marguery, Con-
tradiction et continuité dans la jurisprudence de la Cour de cassation, Th. Bordeaug,
1984 (ronéo). Les revirements sont-ils rétroactifs ? Mouly, J.C.P., 94, 1, 3776 ; Bon-
neau, D. 95, chr. 24 ; Bolze, La norme jurisprudentielle et son revirement en droit
privé, Dr. pros., 97 (3), 855.

d) Statistigue. — En 1998, 4 la Cour de cassation, les 3 Chambres civiles, la
Chambre commerciale et la Chambre sociale ont au total jugé 19 815 affaires. Soit,
pour chacune des 5 Chambres, respectivement : 2 033, 1 476, 2 001, 2 140, 6 111 arréts
(outre 6 030 ordonnances du Premier président, déchéances, désistements, retraits du
role). La-dessus, on dénombrait 8 357 arréts de rejer (rejetant le pourvoi) et 3 854 arréts
de cassation (cassant la décision des juges du fond, sans renvoi dans 412 cas), ce qui
laissait supposer autant d’erreurs de droit commises par ces juges. Il y avait eu
17 arréts d’assemblée pléniere (dont 9 cassations), 6 de chambre mixte. 36 733 affaires
restaient a juger a la veille de 1999. Méme si le rejet est partout la solution prépondé-
rante (69 % dans I'ensemble), e pourcentage des cassations est particuliérement élevé
dans les deux derniéres chambres, peut-étre parce que les affaires qui y sont portées ont
été traitées 4 la base par des juges non professionnels (tribunaux de commerce, conseils
de prud’hommes). La Cour avait été amenée 4 donner 13 avis (20 Iui avaient é&té
demandés), la plupart concernant des questions de procédure (sur cette technique géné-
rale, cf. Revet et al., L'inflation des avis en droit, 1998, supra, n* 25, 30).

2 / La doctrine

On entend par doctrine les opinions émises par les auteurs dans
leurs ouvrages, le droit tel que le congoivent les théoriciens. Ou, si Yon
a égard au contenant plus quwau contenu, la doctrine est ’ensemble

s o
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des ouvrages juridiques, la [littérature du droit. Sous les différents
modes d’expression qu’elle utilise, la doctrine joue un réle, qui souleéve
d’ailleurs moins de discussions que celui de la jurisprudence.

[150] 1| LES MODES D’EXPRESSION
DE LA DOCTRINE

Les genres littéraires du droit civil n’ont pas toujours été les
mémes.

a) Le x1x° s. a été le siécle des grands commentateurs du Code. Le
C. Nap. parait alors contenir tout le droit civil francais : il a refoulé
dans la pénombre le droit romain et I’ Ancien Droit, et il n’a pas encore
donné lieu & beaucoup de jurisprudence créatrice. Il ne semble pas que
les juristes aient mieux a faire que de P’expliquer et de déduire de ses dis-
positions des solutions pour les cas non prévus, en prenant constam-
ment pour guides le texte et I'intention du législateur. Le culte du texte
de loi et la recherche de I'intention du législateur de 1804 (notamment a
travers les travaux préparatoires du C.C.) caractérisent la méthode de
I'Ecole de I’Exégése. Cette école nous a laissé des commentaires du
Code, souvent trés développés (20 volumes et plus). La fidélité a la loi
s’y marque jusque dans la présentation extérieure : le C.C. y est suivi,
sinon toujours article par article (ex. Troplong), du moins dans I"ordre
général des textes (ex. Toullier, Demolombe). Seul le Cours de droit civil
d’Aubry et Rau (4° éd., 1869), tout en continuant & faire du droit civil
une interprétation du Code (dans son esprit comme dans sa lettre),
s’évade du cadre 1égal et revét une allure synthétique ; aussi bien, c’est
le seul ouvrage de cette période qui ait résisté a I'usure du temps et qui
ait pu étre réédité encore au dernier tiers du XX° s.

Ne se voulant qu’interprétes, les Exégétes sont ordinairement peu
critiques a I’égard du droit positif. Politiquement, ce sont des modérés,
satisfaits d’un ordre social qui a trouvé sa constitution permanente,
au-dessus de la fluctuation des régimes, dans les institutions de 1804
(famille [sans le divorce, mais avec 1’égalité successorale], propriété,
contrat). Ils préférent ne retenir du Code que ce qu’il y eut en lui de
conservation, plutét que d’esprit nouveau. Cependant, & force de le
commenter, ils y accoutumeérent les Frangais, ils en firent une coutume
(I’esprit nouveau y compris).

b) A la fin du xix® s., une transformation se produit dans les
conceptions doctrinales. L’impulsion est venue du grand ouvrage de
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Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif (1899).
C’est a la fois une critique de la méthode exégétique et une orientation
pour une approche plus « scientifique » du droit. A compter de 13, les
ouvrages de droit civil ne se présentent plus comme des commentai-
res ; ils étudient, au lieu de textes, les institutions, et pour en constituer
la matiére, ils amalgament au code, outre les lois nouvelles (s’il y en
a), tous les apports de la jurisprudence. C’est 'importance croissante
attribuée a celle-ci qui marque le mieux la césure d’avec la période pré-
cédente. Josserand, en appelant son cours, dans les années 30, Cours
de droit civil positif, sous-entend que la véritable positivité est non pas
légale, mais jurisprudentielle. L’engouement pour la (derniére) juris-
prudence remplace le culte du texte de loi. Ce qui détermine
I’expansion de nouveaux genres littéraires, la note d’arrét et la chro-
nique de jurisprudence. La doctrine y gagne un souci de I’actualité, du
mouvement, qui pourra la rapprocher du journalisme. Des ouvrages
de fond continuent, cependant, & voir le jour, mais Planiol et Ripert
qualifient leur grand traité de Traité pratique, pour bien affirmer qu’ils
s’adressent aux praticiens, plus qu’aux (autres) professeurs. Du coup,
les controverses qui, sur un ton toujours académique, avaient animé le
XIX® s. tendent & s’éteindre. Au demeurant, les ceuvres, dés qu’elles
embrassent 'ensemble du droit civil, deviennent des ceuvres collectives,
car la complexité accrue du droit, jointe au manque de loisirs, impose
la spécialisation. Celle-ci explique également I’apparition de traités spé-
ciaux (ex. responsabilité civile) et la multiplication des monographies.
Parmi les monographies, les theéses de doctorat occupent une place
importante : en réunissant une documentation sur des points trés déli-
mités, méme quand elles ne les approfondissent pas, elles accomplis-
sent empiriquement une tache trés utile : c’est la recherche scientifique
adaptée au droit.

Les auteurs de cette période ne sont pas des techniciens étroits.
La critique de la législation et de la jurisprudence n’est jamais absente
de ce quils écrivent. S’ils sont encore, dans leur majorité, des modé-
res, ce nest plus de la méme maniére qu'au siécle précédent. Ils
veulent concilier les courants antagonistes du siécle : Ia considération
des intéréts sociaux et les postulats de Phumanisme philosophique
(Péminente dignité de la personne humaine). s croient au
mouvement du droit et ne demandent qu'a le canaliser dans de sages
directions.

Dans cet exposé, naturellement, il n’a pas &t¢ question des vivants.
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f151] 2 | ROLE DE LA DOCTRINE

a) La doctrine n’est certainement pas une source du droit civil. —
Cela signifie non seulement quune opinion doctrinale isolée (ex-
primée, soit pour les besoins de la cause dans une consultation, soit
abstraitement et d’avance dans un ouvrage) ne simpose jamais au
juge, mais méme que celui-ci, sur les points ou il existe une doctrine
unanime et non contredite (ce que le Moyen Age appelait communis
opinio doctorum), n’est pas tenu de la suivre (il ne peut, d’ailleurs, s’il
entend s’aligner sur elle, se borner & la citer ; il doit reprendre a son
propre compte tout le raisonnement préalable).

.b) Muais la doctrine est une autorité en droit civil, une inspiratrice
pour le juge, un mobile de décision parmi d’autres, auquel il atta-
chera plus ou moins de poids suivant les circonstances (plus 4 une
doctrine concordante qu’a une opinion isolée, plus & une doctrine
récente qu’a une ancienne, etc. ; mais rien n’est & rejeter a priori :
toute opinion tend a devenir du droit). Il est naturel que la doctrine
ait, en thése générale, moins d’autorité auprés des tribunaux que la
jurisprudence : celle-ci attire hiérarchiquement & elle les juridictions
subordonnées, par la pression (déja décrite) des voies de recours. Le
domaine ou la doctrine a le plus d’influence est celui ou il n’y a pas
encore de jurisprudence formée. Il est advenu, cependant, que des cri-
tiques doctrinales persistantes finissent par amener [’abandon de
jurisprudences établies. ’

ETAT DES QUESTIONS

[152} I. — TABLEAU D’ENSEMBLE
DE LA DOCTRINE CIVILISTE EN FRANCE

B.G. — Bonnecase, La pensée juridique francaise de 1804 a [I'heure présente,
2 vol., 1933 ; A. J. Arnaud, Les juristes face d la société, du XIX® s. & nos jours, 1975 ;
Atias, La controverse et ’enseignement du droit, Annales d’histoire des fac. de droit,
1985, n° 2, p. 110, La doctrine frangaise de droit privé (1900-1930), Dr. pros., 1981,
189, et Théorie contre arbitraire, 1987 (spéc. n® 9 s., « Que de théories ! ») ; Trigeaud,
R. hist. Fac. de dr., 1988 (7), 210. Plus généralement, v. de la revue Droits (20), 1994,
le volume « Doctrine et recherche en droit ».
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A) Le XIX® siécle

a) Il est dominé par I'Ecole de I'exégése. Sur cette école, v. Bonnecase, L école de
lexégése en droit civil, 2° éd., 1924 ; E. Gaudemet, L'interprétation du C.C. en France,
1935 ; Husson, R.T., 76, 431 ; Rémy, Eloge de I'exégése (mais ce ne fut pas une école,
et elle n’était pas tellement exégétique), Dr. pros., 82-2, 254 ; Dubouchet, L’Ecole de
I’exégese et la science du droit, Dr. pros., 86 (2), 209. Pour des vues historiques détail-
lées sur la doctrine (qui se confond pratiquement avec les Facultés de droit), v. le trés
riche périodique Rev. [auparavant Annales] d’histoire des Fac. de dr., notamment 1985
(2), 1986 (3), 1987 (5), 1988 (7, « les Fac. de dr. dans les Révolutions francaises »).

Nous citerons ci-dessous les principaux représentants de la doctrine, les plus clas-
siques et les plus orthodoxes, en les classant selon les trois grandes périodes de I’Ecole.

Premiére période (fondation, 1804-1830).

Merlin (de Douai). II réédita le Réperroire de Guyot (publie 4 la fin de I’Ancien
Régime), en y mettant beaucoup de lui-méme (il connaissait a4 fond 'Ancien Droit,
pour I'avoir pratiqué et le droit nouveau, pour avoir contribué, sous la Révolution,  le
fonder).

Toullier, Droit civil francais suivant ['ordre du Code, commencé en 1811 et
inachevé.

Les juristes de cette période, formés sous I'Ancien Droit, dont les ressources
étaient multiformes, ont, dans leur technique, moins de sécheresse que ceux de la
période suivante. Ayant & défendre le C.C. contre la Restauration, ils sentent davan-
tage sa signification politique (Toullier débute par un chapitre de philosophie politique,
on il défend les droits de 'homme, qu’il appelle significativement les droits de 'homme
de la Constitution de 1791). Noter que jusqu'en 1837 leur pouvoir d’interprétes a pu
étre partiellement affaibli par la concurrence du référé Iégislatif (infra, n° 159).

Deuxiéme période (apogée, 1830-1870).

Duranton, il mena a bien le premier grand commentaire (Cours de droit francais
suivant le C.C., 22 vol., 4° éd. de 1825 a 1844). On loue sa clarté et son bon sens.

Demolombe (professeur & Caen; cf. J. Musset, R.T., 95, 85). Il a laissé un cours de
C.C. en 31 vol. (encore n’alla-t-il pas plus loin que I'a. 1386 ; Guilloward fut son conti-
nuateur). On lui reproche aujourd’hui d’avoir été beaucoup moins concis et précis
quwAubry et Rau, beaucoup moins rigoureux. Le fait est qu’il multiplie les exceptions
et les tempéraments. Mais peut-tre est-il ainsi plus prés du véritable esprit juridique
francais, qui n’a rien de géométrique. Il eut, au moins une fois dans sa vie, un é&lan
généreux (élan de jeunesse, sa célébre théorie de la preuve de la filiation naturelle par la
possession d’état ; cf. t. II).

Aubry et Rau (professeurs & Strasbourg, avant que de devenir, aprés I'annexion,
conseillers & la Cour de cassation, ce qui explique, en partie, leur influence exception-
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nelle, et persistante, sur la jurisprudence de cette Cour ; si Demolombe y avait été nommé
a leur place, on efit pu imaginer, pour notre droit, une évolution différente). Bons germa-
nistes, la 1™ édition de leur Cours de droit civil se présentait comme une traduction (cf.
cep. Bull. Soc. hist. protestantisme, 1979, 68 s.) d’un manuel allemand de droit civil fran-
gais, par un professeur de Heidelberg, Zachariz (le C.C. était resté en vigueur dans une
partie de I’Allemagne). Les éditions suivantes (notamment la 4°, 8 vol., 1869-1878)
s’affranchirent de cette origine. Néanmoins, il est resté quelque chose de germanique
dans I'ceuvre d’Aubry et Rau ; le gotiit des thécries (la célebre théorie du patrimoine est
dans Zacharia), I'esprit catégorique et abstrait (malgré la jurisprudence en notes), le style
en formules, d’une admirable précision, mais sans agrément. Une 5¢ édition (terminée en
1923, en 12 vol.) est recherchée pour les notes de Bartin (4 partir du tome VI) ; la 6° édi-
tion avait été refondue de fagon trés personnelle par Paul Esmein ; une 7¢ édition a été
dirigée par A. Ponsard (citées Bartin, Esmein, Ponsard sur Aubry et Rau).

Troisieme période (1870-1890).

Elle présente peu d’originalité par rapport a la précédente. La clarté du Précis de
droit civil de Baudry-Lacantinerie (1882) lui valut chez les étudiants une large au-
dience qui dura jusqu’au début du siécle suivant. Mais Pauteur (1837-1905) mérite da-
vantage d’&tre connu par le Traité théorigue et pratique de droit civil, publié sous son
nom et sa direction a partir de 1895. Abstraction faite de son contenu, le Traité a été
un événement : Pexposé complet du droit civil est devenu une entreprise ouvertement
collective ; & Iintérieur du droit civil, une spécialisation des auteurs s’est imposée.

Dans I'ensemble, les Exégétes sont de purs techniciens, peu perméables aux courants
sentimentaux de leur siécle (la fille-mére, ’enfant naturel, la question du divorce, le
pauvre débiteur ; toutes les réformes un peu romantiques se feront en dehors d’eux). Ce
n’est pas qu’ils niaient le progrés. Mais, & leurs yeux, il avait été accompli par le C. Nap.
(abolition de la féodalité, égalité des personnes, division de la propriété), et pour un
temps assez long, il n’était plus besoin que de le défendre. Cela dit, chaque juriste (pro-
fesseur ou avocat sorti du rang) pouvait, sur chaque article du Code, avoir ses idées per-
sonnelles ou les idées de ses consultants, au gré de ses humeurs ou de leurs intéréts (cf.
sur le seul a. 1137 la multiplicité des opinions relevées par Desrayaud, R.T., 93, 535,
ainsi que Particle de Jamin, R.T., 94, 815, sur « les oubliés.du XIX® 5. »). A l'instar des
constellations qui sont créées par les astronomes, les écoles de pensée sont une création
des historiens — ici, des exégétes de 'Exégése. Une impression d’ensemble, toutefois,
celle de Pinspecteur général Giraud (in Laquiéze, R. Aist. Fac. dr., 1989 (9), 29). Il notait
en 1855 : « La méthode exégétique domine dans la Faculté de Paris. » Il entendait par 1a
Pétude sérieuse des textes. Nous sommes tous des exégetes.

b) Quelques dissidents.

1° Politiquement dissident, Acollas, tout seul pour représenter cette gauche qui a si
visiblement manqué a I'école francaise du X1x°® s. Au fond, c’est un radical conséquent,
mais ce n’est qu’un radical, et son programme est bien dépassé. Cependant, la Commune
le nomma doyen de la Faculté de Paris, et quoiqu’il et eu la prudence de ne pas
rejoindre son poste, I'incident ne Iui fit pas de réclame dans le monde des juristes. C’est
dommage, car son Manuel de droit civil, Commentaire philosophique et critiqgue du C.
Nap. (20 éd., 4 vol., 1874-1875) est, du simple point de vue didactique, fort rémarquable.
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2° Techniquement dissident, Troplong. Son cursus honorum (il fut premier président
de la Cour de cassation et président du Sénat sous le Second Empire) le ferait
facilement prendre pour un conformiste, et son Droit civil expliqué suivant les articles
du Code (27 vol. faisant suite & Pouvrage de Toullier) est aussi exégétique que possibie
en la forme. Mais, en profondeur, ce fut tout Popposé d’un Exégéte. Ses Préfaces sont
empreintes d’esprit historique, voire sociologique (cf. cep. Rémy, R. hist. fac. dr., 98,
161). Les contradictions nombreuses qui lui ont été reprochées venaienit de ce qu’il ne
concevait pas le droit comme un absolu, mais comme quelque chose d’essentiellement
relatif. Son imagination, également imputée 4 faute, Iui a fait souvent pénétrer Pavenir
(ex. 1l reconnaissait au locataire ou fermier un droit réel sur les lieux loués, ce que tend
a faire la législation actuelle ; cf. t. III). Sainte-Beuve, qui s’y connaissait, faisait plus de
cas de Troplong que les juristes.

3° Tout a fait @ part mais éphémére, le groupe de La Thémis, cf. Bonnecase, La
science du droit privé en France au début du XIX¢ s., « la Thémis », 2¢ éd., 1924. Cette
revue (1819-1831) proposait une conception du droit civil qui allait bien au-deld de
Pexégése et faisait appel & toutes les ressources des sciences historiques, philosophi-
ques, politiques et économiques. Sur un de ses animateurs, Warnkoenig, cf. Daute-
ribes, R. hist. Fac. dr., 1992 (13), 159. Le titre de la présente collection peut étre en-
tendu comme une invocation & la Thémis du siécle dernier.

B) Le XX* siécle

a) 1l n'est pas absurde d’y souder les dix derniéres anndes du XIX* s., car ces
années-1a, particuliérement fécondes en matiére juridique (et des deux cbtés du Rhin,
circonstance notable) ont i€ Ie creuset oil se sont formées des méthodes et des idées
qui allaient imprégner le siécle suivant. Dés 1920, on évoquait une école moderne du
droit civil, voire I’école scientifique (non sans arrogance, comme si école de Pexégése
nWavait pas &t scientifique & sa maniére).

Le programme de cette école nouvelle devait étre — doit &tre encore — cherché
dans les grands ouvrages méthodologiques de Frangois Gény (1861-1959, le doyen de
Nancy) : Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, 1899, et Science et
technique en droit privé positif (1915-1924). Aprés Gény, les méthodes de I'Ecole de
PExégese furent discréditées, et on cessa de les appliquer du moins au C.C. de 1304. On
retint son idée qu'il y a des limites aux possibilités de Pinterprétation, et que, ces limites
afteintes, c’est une autre sorte de travail qui ’impose, la libre recherche scientifique.

Seulement, qui sera chargé de cette recherche ? Pour la plupart de ceux qui répudiaient
désormais I'Ecole de I'Exégése, nul doute, ce ne pouvait &tre, A titre principal, que la
jurisprudence. Telle ne devait pas étre, pourtant, la pensée de Gény, car il niait que la
jurisprudence fiit une source autonome de droit : elle n’était, & ses yeux, que transpa-
rence de la loi ou création d’une coutume. La recherche du droit, pour ui, incombait
avant tout 4 la doctrine. L’immense mérite des ouvrages de Gény est d’avoir appelé
Pattention de la doctrine sur importance de son métier, importance et la liberté.
Dans la formule consacrée de libre recherche scientifique, plutdt que sur « scientifique »
(ce qui fait rire les hommes de science, 2 commencer par les astronomes), c’est sur
« libre » qu’il faudrait mettre Vaccent. Cf. Tanzi, F. Geny, tra scienza del diritto e giu-
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risprudenza, Turin, 1990 ; Grossi et al, F. G. e la cultura giuridica del Novecento,
Quaderni fiorentini (20), 1991.

Trés proche de Gény, Raymond Saleilles avait suggéré de nouvelles voies
(v. J.-H. Robert, R. hist. Fac. dr., 91, 143) : dégager les aspects sociaux des institu-
tions techniques, écouter les lecons du droit comparé (du B.G.B. surtout, en prépara-
tion intense).

A Pécole nouvelle, Marcel Planiol (1853-1931) donnera I'ouvrage d’enseignement
quil fallait, le Traité élémentaire de droit civil (1™ €d. en 3 vol., 1999). Le livre est
remarquable par son esprit historique ; par son scepticisme aussi 4 I'égard des nou-
veautés législatives et jurisprudentielles qu’il voit grossir autour de Iui. Ce scepticisme
sera une marque récurrente de la doctrine frangaise. On ne le rencontrait pas chez les
exégetes : ils avaient la conviction d’8tre modernes, puisqu’ils faisaient corps avec le
C.C. qui Iavait été. Sous le titre de Traité élémentaire de Planiol, mais fortement rema-
nié par Ripert et Boulanger, Pouvrage était encore réédité en 1956-1959 (4 vol.).

b) La doctrine de la premiére moitié du siécle trouve une unité apparente en ce
qwelle coile de moins en moins au C.C. et de plus en plus & la jurisprudence. Mais,
tirant des lecons de la derniére décennie, elle applique aussi au droit un esprit de
recherche qui ouvre 4 chaque auteur une grande liberté. Si bien qu’il devient impossible
de supposer des écoles en droit civil, fussent-elles inconscientes (il en était autrement en
droit public, Duguit et Hauriou en sont témoins).

Deux civilistes, cependant, peuvent se réunir pour écrire un livre, méme s’ils ne
sont pas d’accord sur tout et s’en expliquent — tels Ambroise Colin et Henri Capitant,
sur le divorce. Leur Cours élémentaire de droit civil (souvent réédité depuis 1914 et plus
tard remani¢ par Léon Julliot De La Moranditre) était, par la modération et
’élégance, un modéle de classicisme (cf. Jamin, Mélanges Terré, 1999 : Henri Capitant
en dialogue avec René Demogue (qui était beaucoup plus novateur). Mais c’est d’'une
autre maniére qu’Henri Capitant (1865-1937) s’est inscrit dans la mémoire du droit. Au
lendemain de la victoire (déja fragile) de 1918, la conviction se noua en lui qu’il existait
une culture juridique frangaise, quelle avait une identité, et que celle-ci devait étre
défendue contre des périls scientifiques dont le moindre n’était pas le cosmopolitisme
réducteur nécessairement inhérent au droit comparé. 1l fonda en 1935 I’ Association qui
porte son nom : elle a été depuis lors le moteur de colloques entre Amis, frangais et
étrangers, de la culture juridique francaise, donnant licu & une collection impression-
nante de Travaux.

En contraste, Louis Josserand fut un solitaire. En intitulant son ouvrage
d’enseignement Cours de droit civil positif, il avait affiché son intention de détacher le
droit civil de I’histoire, et méme des textes de loi, pour le ramener 4 son application
effective par les tribunaux. Ce n’était qu’a demi sociologique : Ia vie du droit ne se
condense pas dans le contentieux. N’empéche que ce réalisme avait suffi a le faire clas-
ser « plutdt 4 gauche » (légérement, comme il sied au droit). Et il avait confirmé cette
position, en faisant I'éloge en 1927, De l'esprit des droits et de leur relativité, d'un cer-
tain relativisme — que 1’on pouvait dire socialisant — dans le maniement des droits
subjectifs (du droit de propriété, par la théorie de Pabus). Plus sérieusement, I'histoire
se rappellera la fidélité avec laquelle il soutint — méme & la Cour de cassation, ot il
avait été nommé en 1936 — la notion de risque dans la responsabilité. Cf. D. Fenouil-
let, R. hist. fac. dr., 96 (17), 27.
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René Savatier aussi (1892-1984), dés les débuts controversés de la responsabilité du
fait des choses, avait ét¢ un partisan déclaré de la théorie du risque. Et assurément la
signification sociale du choix 4 faire n’avait pas été étrangére & sa décision. Il était
catholique social, humaniste chrétien, des caractéres qui se rejoignaient dans le person-
nalisme de I'époque (cf. supra, n° 49 d). 11 y avait bien d’autres personnalistes dans la
classe juridique. Mais ce qui n’était qu’a René Savatier, c’était une constante d’énergie
morale qui P'avait déterminé & ne penser le droit que comme n’étant lui-méme que
mouvement et action ordonnés & une finalité transcendante. Annotateur d’arréts — et
il le fut infatigablement (D. 70, chr. 137) —, il avait besoin de sentir Pespéce s’agiter
entre ses mains. Commentateur des lois, il les voyait en métamorphoses incessantes (cf.
supra, n° §0).

Georges Ripert (1880-1958) a pu &tre regardé comme l’antithése de René Savatier,
malgré bien des traits qu’ils avaient en commun, le brillant et le brio, I’art des métapho-
res, la multiplicité des intéréts. Mais Ripert était individualiste fonciérement, nullement
social. Son ouvrage sur le Régime démocratique, en 1937, suggérait I'idée — Renan
'avait eue déja — que le droit, s’il était confié 4 I’ Académie des sciences morales, serait
plus en streté que livré au suffrage universel. Dix ans auparavant, il est vrai, il avait
audacieusement remis en question la séparation classique du droit et de la morale (supra,
n° 16) ; mais la morale qu’il avait exaltée, nominalement chrétienne, était des plus tradi-
tionnelles, certains diront bourgeoises. Par derriére, on ne pouvait se tenir de soupgon-
ner un fond de scepticisme, comme d’un observateur trop détaché. L’aprés-guerre aurait
pu n’étre chez Iui que la réaction pessimiste d’un juriste meurtri par Ia politique, et certes
le Déclin du droir (1949) est un peu cela, un réquisitoire a I'ironie assez facile. Mais les
Aspects juridiques du capitalisme moderne, 1946, et surtout les Forces créatrices du droit,
1955, ont donné & I'ceuvre d’une vie sa dimension finale, inattendue : ¢est une sociologie
profonde, que les sociologues de profession ont trop ignorée.

A qui cherche 'exemple d’un clivage — pacifique et spontané — au sein de la classe
juridique, on peut citer le cas de Julien Bonnecase, professeur 4 Bordeaux (cf. Bréthe de
La Gressaye, Mélanges Laborde-Lacoste, 1963, 53, et R.T., 75, 660). 1l avait accepté
d’écrire (1924-1935) un Supplément au Traité de Baudry-Lacantinerie, et assez paradoxa-
lement, il y avait pris le contre-pied, en méthode et en esprit, de ouvrage originaire. Outre
son rdle de précurseur comme historien de la pensée juridique du xix°® s. (I'Ecole de
I'Exégése, la Thémis), il fut un analyste pénétrant de beaucoup de notions techniques (ex.
copropriété/indivision, créance & gage spécialisé), car il avait de I'imagination dans une
discipline ol cette qualité n’est pas toujours prisée. Le fait est qu’il fut tenu & distance par
ce que d’autres auraient appelé « I’établissement ».

Deux grands traités ont donné a la doctrine de cette période une expression a la
fois collective, donc diverse, et synthétique :

— Planiol et Ripert (remarque caustique a 'apparition, ils ont donné leurs noms 2
Peeuvre et 0’y ont pas écrit une ligne), Traité pratique de droit civil, 14 vol., 1925-1934.
Ex. t. I, Les personnes, par Savatier ; t. II, La famille, par Rouast ; t. VI, Les obliga-
tions, par Paul Esmein. Le mot pratique soulignait I'intérét porté & la source jurispru-
dentielle, en méme temps qu’a la clientéle du Palais (autre observation acide, 'ame du
vieux Baudry survit dans le Ripert). Une 2° édition a été menée & bien en 1952-1960.
Mais, depuis lors, les changements survenus dans les lois et les arréts ont rendu plu-
sieurs volumes peu utilisables, dont la réédition est problématique.
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— Robert Beudant et Paul Lerebours-Pigeonniére, Cours de droit civil frangais,
14 vol., 1934 s. Bx. Introduction, t. I, par Béquignon-Lagarde, t. I, L'état et In capacitz,f
des personnes, par H. Batiffol. L’ouvrage est moins tourné vers la pratique..Cre qui
s’explique en ce qu’il devait &tre, a Vorigine, le développement d’un cours, trés libéré de
I’exégése, quavait professé Charles Beudant (peére de Robert). Or, Charles Beudant
(1829-1895) était un esprit éminemment philosophique, célébre en 1897 pour un livre
au titre évocateur, Le droit individuel et I’Etat. }

¢) Quant & la seconde moitié du siécle, de peur d’y remontrer des vivants, nous
nous bornerons 4 un apergu impersonnel des principaux organes par lesquels s’exprime
la doctrine.

1° Les périodiques :

— Recueils de jurisprudence (cf. supra, n° 145 b), étant observé que le§ recueils pr%—
vés ont une partie doctrinale, en forme soit de notes d’arrét, soit de chromques‘ ou arti-
cles de fond, et qu’aujourd’hui, si plusieurs sont restés généralistes, il en est qui se sont
spécialisés suivant une matiére. N )

— Les revues a prédominance doctrinale. 11 convient de faire ici une observ_anon
inverse de la précédente : beaucoup de ces revues ont comporté tres tét‘de_s c;hromques
de jurisprudence. Nous citerons (cf. Wiederkehr, La culture des revues juridiques fran-
caises, in Per la storia del pensiero giuridico moderno, n° 29, Milan, 1988) :

— Revue trimestrielle de droit civil (R.T.), fondée en 1902, actuellement la revue prin-
cipale pour le droit civil ; )

— Revue internationale de droit comparé (R.I1D.C.) : c’est I'organe de la Société de
législation comparée, fondée en 1869, statuts renouvelés en 1995 ;

— Droits, revue frangaise de théorie juridique, depuis 1985 ;

— Revue de la recherche juridigue (R.R.J.) ou Droit prospectif, Aix, depuis 1976 ;

— Droit et société, revue internationale de théorie du droit et de sociologie juridique,
depuis 1985 (surtout importante pour la sociologie).

2° Les répertoires (avec des mises & jour) :

— Répertoire de droit civil de Encyclopédie juridique Dalloz, 10 vol.

— Répertoire des jurisclasseurs.

N.B. — Sur Venseignement du droit civil d la fin du XX* 5. (ce qui est quelque peu
différent de la doctrine), v. Libre propos, R.T., 98, 285-314, enquéte intéressante. Les
étndiants y manquent, mais c’est que beaucoup s’envolent chaque année.

3° Les Mélanges :

C’est un usage universitaire qui nous est venu d’Allemagne (Festschrift / et s’est
beaucoup répandu depuis cinquante ans. Au maitre qui s’efface par la retraite ou la
mort, ses collégues, ses disciples font hommage d’un volume d’artllees exceptlognels.
Souvent répertoriés sous les patronymes de ceux & qui ils sont déd_lés, ces recueils de
Meélanges ne laissent pas toujours deviner la variété des trésors qu’ils cachent.
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[153] II. — ROLE DE LA DOCTRINE

B.G. — Sur le réle trés particulier de la doctrine en droit romain, ou elle fut une
véritable source du droit, Monier, I, n* 69 s. Pour Ancien Droit, Merlin, Rép., V°
Aautorités, VII. Cf. Boyé, Arch., 1961, 211. Auvjourd’hui, Brédin, Mélanges Hébraud,
1981, 111 ; Atias, J.C.P., 80, 1, 2999 ; Géraud de La Pradelle et S. Vaisse, Evaluer la
doctrine, R.T., 96, 313 ; Boudot, Le dogme de la solution unique, contribution d une
théorie de la doctrine en droit privé, Th. Aix (ronéo), 1999 ; — L’ouvrage collectif,
publié en 1993 sous Iégide de I'Université de Picardie (C.U.R.A.P.P.), La doctrine juri-
dique, 3 lire tout entier, doit &tre mis & part pour l'acuité de ses analyses historiques,
sociologiques et peut-&tre politiques (cf. aussi, infra, n° 158) ; plus spécialement, sur les
réactions de la doctrine & la création du droit par les juges, Travaux Assoc. Capitant
(XXXT), 1980. — Ce que nous appelons doctrine s’entend historiquement et comparati-
vement de choses trés différentes. C’est tantdt un élément statique (forme de Ia cou-
tume, tradition), tant6t un élément dynamique (invention, création juridique) dans la
formation du droit. Il est possible que la doctrine ait été, en droit romain, tour a tour
dynamique et statique (statique dans le tombeau du Digeste, ce « morceaux choisis »
de jurisconsultes). En droit francais contemporain, nous la concevons essenticllement
comme créatrice (d’out la regle pratique qui donne la préférence aux auteurs du Xx° s.
sur ceux du X1X°). La conception opposée se refléte dans une régle de bienséance dont
on trouverait les traces un peu partout (ex. Iutroduction & ['étude du droit privé de
l’Angleterre, David, Gutteridge et Wortley, op. cit., p. 168 ; en France méme, usages du
concours d’agrégation des Facultés de Droit) : qu’il ne convient pas de citer un auteur
vivant. Le droit musulman en propose cette raison que, tant qu’un juriste n’est pas
mort, on n’est pas sfir qu’il ne changera pas d’avis. Cependant, le motif profond, c’est
la valeur particuliére attachée a ce qui est contenu dans une écriture ancienne, détachée
des corruptions du temps présent (cf. dans le droit des preuves, a. 1335-2°, in fine).

Pour notre seconde moitié du Xx°s., le phénoméne le plus certain, dont on n’a
pourtant pas assez mesuré les conséquences, est un phénoméne démographique : la
progression (géométrique) du contingent qui sort chaque année des facultés de droit.
Porté & un certain degré, le quantitatif modifie le qualitatif. Sans doute, de ce contin-
gent, ce n'est qu'une partie qui sera active dans le fonctionnement du systéme juri-
dique, en plaidant, consultant, jugeant, enseignant. Il reste qu’elle est beaucoup plus
nombreuse (10 fois plus ?) qu’il y a cent ans. On pourra discuter du sens de la causa-
lité, et se demander s’il nous a fallu une plus dense communauté de juristes parce que
la société sécrétait plus de lois et de proces, ou linverse. Ce qui est clair, c’est que, tant
d’itelligences concourant & la production du droit, le droit ne peut plus &tre simple et
cohérent.

Outre les conséguences inbérentes 4 tout phénomeéne d’inflation : en multipliant ses
voix, la doctrine enléve & chacune une part de sa valeur et ruine de surcroit par ses
contradictions son autorité collective (cf., signalant cette perte d’influence en droit
mternational public oll I'autorité des auteurs était une tradition, A. Oraison, Dr. pros.,
98 [4], 1375, et 89 [2], 383). Non sans des effets pervers au second degré : le juriste, se
résignant a ne plus participer & Pautorité collective de la doctrine, choisit de mettre sa
compétence individuelle, en tant que consultant plus ou moins intégré, au service
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d’intéréts particuliers. Et le prince accepte ce compromis qui lui permet de faire des
économies sur 'entretien du corps critique de juristes indépendants, relié de toute
antiquité a Penseignement du droit.

3/La méthode de la jurisprudence
et de la doctrine

Pour remplir leur mission et résoudre les questions de droit qui leur
sont soumises, la jurisprudence et la doctrine ont besoin d’une méthode
(méthode d’interprétation au sens large). Si les principes de cette
méthode sont vivement discutés, les régles pratigues le sont moins.

1 | PRINCIPES
D’UNE METHODE D’INTERPRETATION

Il est une méthode classique, celle qu’ont suivie les grands commen-
tateurs du C. Nap. au XIX® s., mais aussi celle 4 laquelle, aujourd’hui
encore, dans un premier temps, ne manquent pas de recourir les juristes
et les juges en présence d’une loi nouvelle. C’est la méthode exégétique :
on Iui oppose des méthodes que 'on dit modernes parce quelles
s’évadent de la méthode classique par plus ou moins de traits.

[154] » La méthode exégétique

L’exégése fait tout de suite penser a la lettre de la loi. De fait, pour
tout étre raisonnable qui ne soit pas illettré, la lecture littérale d’un
message est porteuse d’un sens immédiat. Aussi le mot-d-mot du texte
est-il une donnée de base dans toutes les méthodes d’interprétation, un
butoir devant lequel il leur faut toujours revenir. Mais beaucoup
auront essayé d’aller plus loin. o

Ce n’est pas, en effet, comme on serait tenté de le supposer, le litté-
ralisme, mais bien plutdt le psychologisme, qui caractérise la méthode
exégétique, telle que la pratiquait, au X1x° s., I’ « Ecole de I'Exégese »,
telle que la pratiquent, a T'heure actuelle, les commentateurs de nos
lois. Sans doute, au départ, il y a bien le culte du fexze de loi. Mais ce
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texte ne doit pas étre lu comme le rouleau de parchemin que déchiffre
Porientaliste. Une interprétation littérale et grammaticale n’atteindrait
pas sa nature, car c’est une déclaration, une manifestation de volonté.
La loi parle : Qu’est-ce qu’elle veur dire ? Elle ? entendons : le législa-
teur. L’interprétation de la loi n’est pas, dés lors, différente de celle
d’un testament, par ex., manifestation de la volonté du mort. Par-dela
le texte, c’est lintention du législateur que interpréte (le juge, le juris-
consulte) doit rechercher (cf. a. 1156).

Cette intention devra d’abord &tre recherchée dans les travaux pré-
paratoires (exposé des motifs, rapports, débats parlementaires, ol elle
a di s’exprimer. Dans cet ensemble — parfois cet amas — de docu-
ments é&crits, tout ne saurait avoir la méme valeur. L’intention du
législateur a le plus de chances de se trouver dans les écrits émanant de
celui ou de ceux qui ont eu en personne linitiative du" projet. Des
inflexions peuvent déja se produire chez les rapporteurs des assemblées
parlementaires, et leurs rapports peuvent diverger entre eux. Quant

aux débats dans I'une et Pautre chambre, plus ils auront été animés,’

plus grand est le risque qu’ils fassent émerger des opinions purement
individuelles et méme moins que cela, des mmpressions de séance trés
fugitives. Si décidément il apparait impossible de dégager du corpus
législatif la colonne vertébrale d’une volonté, Pinterpréte n’hésitera pas
a opérer par comjecture, se rabattant de la vérité sur la vraisemblance,
comme il arrive aux historiens (n’est-il pas historien lui-méme 7). Plu-
sieurs moyens s’offrent a lui :

— Rechercher Pesprit de la loi est un procédé bien connu. De longue
date, la lettre et I’esprit ont formé couple, mais aussi antithése. La
lettre tue, mais Iesprit vivifie, disait déja Paul Papdtre (2 Cor. : 3,
6), répétant sans doute une maxime du droit des conmtrats, qui
s’¢tait imposée depuis que I’écriture avait été inventée et qu’il y
avait eu des escrocs pour s’en servir. L’esprit de la loi est quelque
chose de plus vague que l'intention du législateur : celle-ci aurait
¢té précise si 'on avait pu la découvrir, tandis que Pesprit flotte
autour du texte et semble ne pouvoir &tre saisi que par intuition.
Sa mission est de guider les interprétes, non pas de leur dicter des
traductions.

— L’appréciation des conséquences auxquelles conduirait chacune des
interprétations en conflit, car le législateur n’a pas dii vouloir des
conséquences absurdes ou socialement nuisibles.

— La présomption en faveur du dernier état du droit antérieur. C’est
une recette que les premiers exégetes ont utilisée assez fréquem-
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ment : une disposition étant obscure par hypothés’e, il etait raison-
nable de supposer que le législateur du C. Nap. n’avait pas 1gnore
les solutions qui étaient couramment données sur le sujet a la fin
de I’Ancien Droit (données notamment par Dgnat ou Pothier ;
cf. supra, n° 71) et que, ne les ayant pas expressement cont%'edltes,
il se les était appropriées mentalement. On peut trouver ctrange
que soit ainsi privilégiée une stagnation du droit. Marls il faut avoir
égard aux contraintes pratiques qui s'imposent aux rédacteurs dAans
toute entreprise de codification ou plus generalen,lent, méme
aujourd’hui, dans tout travail d’envergure, portant refqrme’ d’un
pan entier du droit. Pour quelques articles novateurs, voire révolu-
tionnaires, il en est une foule qui ne demandent qu'a &tre recon-
duits. C’est sur cette pars translaticia que la continuité de
Pinterprétation est un procédé légitime.

Bref, le propre de cette méthode est de placer Pinterprete dans un
dialogue constant avec un interlocuteur invisible, peu bavard, mais
présumé raisonnable.

[155] » Les méthodes modernes

Dans ces méthodes, on est d’accord pour critiquer la n}é’ghode clas-
sique, en soulignant combien la notion de 'intention fiu législateur est
incertaine, incertaine aussi l'utilisation des travaux préparatoires. Mais
on ne sentend plus sur ce qu’il convient d’y substituer. Divers sys-
temes se proposent. '

a) Mért)hoge téléologique (par les finalités du texte). — ,1°_ Version du
début du siécle : 1a portée d’une loi doit se déterminer a I'aide de deux
&léments, la formule littérale du texte et le but social poursuivi lors de
son élaboration (ce qui est quelque chose de moins subjectif, Qe moins
personnalisé que lintention du législateur). La formule ]}tterale est
I’élément fixe (en aucun cas, on ne pourra faire dire a un texte
Popposé de ce qu’il disait primitivement) ; le but social est 1el§ment
mobile, car un méme but peut &tre réalisé par des moyens diftérents,
auxquels le législateur avait pu ne pas songer. 2‘: Ver;zgn contempo-
raine : de I'objectif que s’est donné le texte peut &tre tir¢ un principe
d’interprétation qui se suffit & lui-méme. o _ »

b) Méthode historique, mais il vaudrait mieux dire evolfmve,. pour evi-
ter une confusion avec la recherche du dernier état d@: 1A_nc1en Droqi,
qui, au XIX° s., était également qualifiée de méthode historique. — Sui-
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vant la methode évolutive, I'interprete a le droit d’adapter librement le
texte aux nécessités sociales de son époque. Il doit rechercher ce que
serait la pensée des auteurs de la loi s’ils avaient & légiférer aujourd’hui.
(;e.qul importe pour linterprétation du C.C., ce n’est pas 'intention du
legslateur de 1804, mais celle d’un législateur supposé de 1999. Un
méme texte pourra donc recevoir des sens variables suivant les moments
de son application, et méme un sens opposé & sa formule littérale.

¢) Méthode structuraliste. — On ferme la porte a Ihistoire et 'on
retourne au texte. Mais au texte considéré comme un ensemble. Ce que
la méthode traditionnelle cherchait dans P’intention subjective des
auteurs ou méme dans Pesprit général de la loi, notions flottantes, la
méthode moderne pense le découvrir dans la structure rigide du texte.
La fréquence d’emploi d’un vocable, la liaison entre deux termes,
I’arrapgem_ept des mots et des phrases, la symétrie ou dissymétrie
des dispositions, peuvent révéler un sens : la structure recéle et révéle
Pintention du systéme (cf. supra, n° 105).
@) Libre recherche scientifiqgue. — Un texte ne peut étre dilaté par
mterpré‘fatlon a Iinfini; a partir d’un certain point, il faut savoir
reconnaitre qu’il n’y a plus de loi que 'on puisse interpréter, mais un
vide de la loi qu’il y a lieu de combler. On passe de I'interprétation a
la libre recherche scientifique. Le juge (ou le jurisconsulte) doit élabo-
rer une solution, comme s’il avait a faire ceuvre de législateur, en
sfaldant de toutes les données, historiques, utilitaires, rationnelles ’sen-
timentales, d’ou peut naitre une régle de droit. ’

2 | REGLES PRATIQUES D’INTERPRETATION

Il, ya 12 un certain nombre de recettes empiriques, traditionnelies
pz‘ocedes et maximes d’interprétation (au sens large), constamment utili-
sés par les interprétes classiques du siécle dernier et se reliant, plus ou
moins facilement, a I'idée fondamentale que la loi est une volonté raison-
nable. Quoique plusieurs de ces recettes aient pu étre remises en question
dans P'interprétation moderne, on continue a s’en servir pratiquement.
Aussi est-il bon de se faire une idée, au moins, des principales :

[156] » Procédés d’interprétation

’ a) 4nalogz’§ ou extension analogiqgue. — En un sens, c’est plus
qu’une mtergretatlf)n, puisqu’il s’agit d’étendre la loi & des matiéres ou
a des cas qu’elle n’a pas prévus, ce qui implique un passage du connu
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3 Pinconnu. De ce que la loi a statué pour une situation, on déduit
quelle est applicable aux situations semblables. C’est un peu la méta-
phore du droit. Ex. de ce que I'annulation du mariage ressemble au
divorce, nous conclurons par analogie, que I'a. 270, é&crit pour ie
divorce, peut étre transporté a I’annulation du mariage. On pourrait
objecter que comparaison n’est pas raison. Mais il n’en est ainsi que si
la comparaison est intuitive. Si elle s’appuie sur une similitude de rai-
son d’étre (ratio legis) entre la régle existante et la solution a intro-
duire, il est vrai de dire que les mémes causes doivent produire les
mémes effets (ubi eadem est legis ratio, ibi eadem est legis dispositio ).
C’est ’argument a pari.

b) Argument a contrario. — Quand le texte dit quelque chose, il est
censé en nier le contraire (qui dicit de uno negat de altero) ; quand un
objet est inclus dans une disposition de la loi, son contraire en est
exclu (inclusione unius fit exclusio alterius). Ex. I'a. 6 dispose que Pon
ne peut pas déroger par des conventions particuliéres aux lois d’ordre
public. On est en droit de renverser la proposition : on peut déroger
par des conventions particuliéres aux lois qui ne sont pas d’ordre
public. Mais c’est que, dans cet exemple, on est parti d’une disposition
exceptionnelle (les limitations de U'ordre public) pour retourner & un
principe (la liberté contractuelle). L’argument a contrario, est-il clas-
siqué d’observer, n’est concluant qu’a cette condition-1a. Autrement, il
peut étre dangereux. Ex. de ce que, dans Pa. 102, il était écrit : le
domicile de tout Francais est au lieu..., on avait conclu, au siécle der-
nier, que les étrangers n’avajent pas de domicile.

¢) Argument a fortiori. — C’est celui par lequel on étend une loi a
un cas non prévu parce que les motifs en vue desquels elle a statué
8’y retrouvent avec plus de force encore. EX. l’a. 1578, al. 3. impose
aux époux, dans le régime de participation aux acquéts, une obliga-
tion d’information réciproque; & plus forte raison cette obligation
doit-elle 8tre admise dans le régime de communauté, qui est une
société véritable.

d) Recherche du fondement d'une régle ou de la nature juridigue
d'une institution. — D’une analyse théorique linterpréte déduit des
conséquences pratiques. Ainsi, selon 'a. 1179, la condition accomplie
a des effets rétroactifs. Quelle est Ia raison d’étre de la régle, son fon-
dement ? On peut répondre : il n’y avait pas du tout d’obligation
avant Paccomplissement de la condition (arg. a. 2257) ; donc, ’a. 1179
est une violence faite & la réalité, une décision arbitraire, une fiction.
Mais on peut proposer une autre explication : il existait déja un germe
de créance (arg. a. 1180), que Parrivée de la condition ne fait que
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consolider. Le premier fondement commandera une interprétation res-
trictive, dont le second nous libérera. Autre ex. : I'a. 1094 a prévu un
type de donations entre époux, la donation de biens a venir. Faite pen-
dant le mariage, cette donation est révocable (a. 1096), ce qui la fait
yessembler au testament, mais elle requiert I"accord de volontés des
époux, en quoi elle parait se rattacher 4 la donation qui est un contrat.
Suivant que I'on retiendra I'une ou lautre gualification, suivant que
Ion attribuera & P'opération I'une ou lautre nature, on obtiendra
(ainsi, sur I'a. 513) des résuitats opposés. La nature juridique com-
mande le régime de P'institution.

i157) » Maximes d’interprétation

@) Les exceptions sont d'interprétation stricte (exceptio est strictis-
simae interpretationis). — II est des exceptions formelles (annoncées
par des expressions telles que « toutefois », « néanmoins », ex. a. 280-
1, 31_2). Il. en est d’autres qui sont virtuelles, découlant de la nature de
la’ disposition (qui établit par ex. un privilége, une incapacité, une
déchéance ou pénalité civile, car le droit commun est égalité, capacité,
hi:gerté). La maxime signifie d’abord que les exceptions admises par la
loi doivent é&tre renfermées dans leurs termes littéraux, et aussi que
l’mterpré;te n’a pas le pouvoir d’admettre des exceptions (des privile-
ges, des incapacités, des pénalités) sans texte. Il s’en faut de beaucoup,
d’ailleurs, que la jurisprudence ait toujours suivi fidélement cette direc-
tlo_n.AC’est que les dispositions prétendues exceptionnelles peuvent par-
fois etre comprises comme les applications fragmentaires d’un principe
contraire sous-entendu. Ex. I’a. 2251 présente les causes légales de sus-
pension de la prescription comme faisant exception (au principe que le
temps est le méme pour tout le monde). La Cour de cassation n’en
admet pas moins sans texte que la prescription est suspendue par
!’1mpos_s1‘_b}hté d’agir (cf. t. III, n° 194) : c’est quelle regarde cette
impossibilitt comme la notion générale sous-jacente aux exceptions
prévues par la loi.

b) Il nous est défendu de distinguer 1d on la loi ne distingue pas (Ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus). — L’interpréte n’a pas
le pouvoir de restreindre I’application d’une loi congue en termes géné-
Taux. Ex. I'a. 457 exige une autorisation du conseil de famille pour
1’gll§3na‘g10n des immeubles du mineur ; on ne saurait y introduire cette
distinction, que les immeubles de faible valeur peuvent &tre aliénés sans
autorisation.
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¢) La loi cesse ld ou cessent ses motifs (cessante ratione legis, cessat
ejus dispositio). — Elle ne doit pas étre appliquée a des situations qui,
tout en paraissant incluses dans sa lettre, se trouvent exclues de son
esprit. Cette maxime pourrait sembler contredire les précédentes. Elle
se conciliera avec elles si on limite sa portée aux hypothéses ou
I'opposition entre la lettre et I'esprit est manifeste, ol le dépassement
du but serait évident. Ainsi, ’a. 1325 exige que I’écrit destiné & prou-
ver un contrat synallagmatique, c’est-d-dire un contrat (tel que le con-
trat de vente) faisant naitre des obligations & la charge de chacune des
parties (a. 1102), soit rédigé en deux exemplaires originaux (cf. t. IV,
n° 97). S’il y avait un seul original, en effet, celui des contractants qui
’aurait en sa possession serait dans une position de force dont il pour-
rait abuser. Mais supposons que I’original unique soit remis a un tiers
jouissant de la confiance des deux intéressés : la formalité du double
n’a plus sa raison d’étre, et les tribunaux décident que I'on peut alors
s’en dispenser.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Sur le conflit des méthodes, littérature immense, en France et a I'étranger
(ex. E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, 1955 ; M. Van de Kerckove et autres,
L'interprétation en droit, approche pluridisciplinaire, Bruxelles, 1978 (tout y mérite la
plus grande attention); cf. Atias, D. 83, chr. 145). L’ouvrage essentiel (par son
influence qui persiste depuis un siécle) reste celui de Gény, Méthode d'interprétation et
sources en droit privé positif, 1899. Sur la philosophie de [Pinterprétation, v.
L’interprétation dans le droit, Arch, 1972 ; D. Bourcier et al., Lire le droit, langue,
texte, cognition, 1992, et des mémes, & I'envers, mais on écrit pour étre lu, L écriture du
droit... face aux technologies de I'information, 1996 ; Paychere et al., La découverte du
sens en droit, 1992 (v compris par la lettre et I'esprit) ; Amselek et al., Interpréiation et
loi, Bruxelles-Aix, 1995. Sur les régles pratiques, v. Ponsard sur Aubry et Rau, I,
n* 169 s. Cf. Sourioux et Lerat, L'analyse de texte, 1980.

[158] HISTOIRE

Beaucoup de nos principes et de nos recettes viennent du Digeste, 1, 3 (de legi-
bus) et 4 (de constitutionibus principum). Cf. Vonglis, Sententia legis, recherches sur
Uinterprétation de la loi dans la jurisprudence classique, Th. Paris, 1965, et La lettre et
Vesprit de la loi dans la jurisprudence classique et la rhétorique, 1968 ; Coing, Trois
formes historiques d’interprétation du droit, R H.D., 70, 531 ; M. Villey, Modes clas-
siques d’interprétation du droit, Arch., 1972, 71 s.
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PHILOSOPHIE

L’interprétation est la forme intellectuelle de la désobéissance.

SOCIOLOGIE

a) De l'interprétation en général. — L’interprétation des lois n’est qu'un secteur
particulier dans un domaine beaucoup plus vaste (v. d*un philosophe, Gusdorf, Les ori-
gines de I'herméneutique, 1988 ; cf. Théorie et pratique de 'exégése, Actes du IIT¢ Col-
Iqque international, Genéve, 1990). Sans méme sortir du droit, nous rencontrons
Pinterprétation des actes juridiques (des contrats) : la recherche des volontés devrait lui
étre paturelle ; pourtant, le formalisme (archaique ou moderne) a pu aussi Iincliner au
littéralisme (v. pour le droit romain, Gandolfi, Studi sull interpretazione degli arti nego-
ziali, Milan, 1966). Comme on rapproche souvent le droit de la théologie, on est tenté
de trouver une parenté entre I'interprétation des lois et celle des textes religieux (bibli-
ques, en Europe). Ce sont, dit-on, diversement, des textes sacrés, révélés, inspirés, et ces
qualificatifs ne sont pas sans conséquence. Les méthodes ont varié et varient encore
(v. par ex. P. de Lubac, L'exégése médiévale, 1960 : et, sur un cas particulier,
A.-M. Pelletier-Boehm, Lectures du Cantique des Cantiques, de I'énigme du sens aux
Jigures de lecteur, Th. Paris VIII, 1987). D’un méme passage, il peut y avoir des lectu-
res littérales ou allégoriques, historico-critiques ou structurales ; et quant au résultat, il
adviendra que I'une soit jugée orthodoxe, Pautre hérétique. Le droit a, lui aussi, ses dis-
putes d’interprétation, mais, rompu qu’il est aux techniques du contradictoire, il les
assume avec plus de sang-froid. Les autres disciplines pourraient, d’ailleurs, tirer profit
plus largement de sa riche expérience herméneutique. V. cep. chez Paul Riceeur la ren-
contre de la philosophie, de la théologie, mais aussi du droit : Le conflit des interpréta-
tions, 1969, Du texte a l'action. Essais d’herméneutique, 11, 1986).

_ b) Toutes nos mérhodes d’interprétation procédent, au fond, d’une méme concep-
tion : que la loi est volonté, volonté humaine et raisonnable, ce qui permet toujours &
I’mt.erpréte de retrouver la loi & travers sa propre volonté, car les hommes s’entendent
toujours entre eux. Cette conception rationaliste (ratio legis) était, sans doute, celle du
droit romain, et elle a pu sembler, dans un tout autre sens, recevoir la bénédiction de
'apdtre Paul (2 Cor. 3 : 6 : la lettre tue, mais Pesprit donne vie) ; d’ot, peut-étre, chez
des canonistes du Moyen Age, la représentation de la loi comme un spiritus mobilis.
Cette conception familiére ne doit pas, cependant, nous masquer qu’il en existe une
autre, plus primitive, plus figée, qui attache au texte une valeur sacrée : la loi y est bien

au_ssi une volonté, mais pas nécessairement intelligible 4 Phomme, et les procédés

d’mterprétation n’y sont pas des procédés rationnels (divination sur la lettre plutot
qu’explication par Iesprit ; cf. les méthodes de 'agada hébraique ; ex. en opérant sur la
valeur numérique des lettres contenues dans un mot) (cf., sur Péclairage talmudique,
Raphatl Drai, in La doctrine juridique, 1993, 112). Or, il ne faut pas croire que
le littéralisme soit absolument étranger au droit moderne : la méthode anglaise
d’interprétation est plus littéraliste que psychologique (d’oti un rejet, beaucoup plus

[159] Les autorités en droit civil 305

affirmé que chez nous, des travaux préparatoires, de « 'usage de I'histoire Ilégislative » ;
or, ce rejet sest &tabli, aux XVII-XVIIE s., en partie par suite d’une identification de la
loi d’Angleterre avec la loi divine, a interpréter littéralement, parce que littéralement
inspirée — influence, 2 travers la Réforme, de ’Ancien Testament 7).

¢) De U'interprétation, la curiosité sociologique pourrait se tourner vers les inter-
prétes. Un droit ésotérique appelle une classe d’herménentes, prétres plus que juristes,
et cette classe, pour se perpétuer, a intérét & maintenir un mystére du droit. Tel fut le
cas dans la Rome antique, & en croire la chronique ou le mythe (cf. Dig. 1, 2,2, 6 s5.) :
les pontifes, longtemps, y tinrent secret le jus civile — jusqu’au jour ou le scribe Cnaeus
Flavius brisa leur monopole en divulguant les formules (milieu du v*s. avant J.-C.). La
rédaction d’un droit simple et clair, libéré des interprétes, est une revendication popu-
laire qui revient & divers moments de Phistoire (ainsi, pendant la Révolution). Une
question a débattre : si la classe des interprétes est au service de la classe économique-
ment dominante (ce qui est la thése marxiste ; cf. Sbriccoli, Politique et interprétation
juridique dans les villes italiennes du Moyen Age, Arch., 1972, 99 s.; A.-J. Arnaud, Le
medium et le savant, signification politique de I'interprétation juridique, ibid., 165 s.),
ou bien si elle forme une classe & part, poursuivant ses fins propres (qui peuvent n’étre
pas exclusivement matérielles).

d) En fin de Xx° ., de nombreux écrits ont soumis a des analyses térébrantes, tantot
I'interprétation, Van de Kerchove-Ost, Entre la lutte et [esprit, les directives
d’interprétation en droit, 1989, Le droit ou les paradoxes du jeu, 1992, tantdt les interpré-
tes, P. Bourdieu, La force du droit, éléments pour une sociologie du champ juridique,
Actes de la recherche en sciences sociales, sept. 1986, n° 64, 9 ; Dézalay, Marchands de
droit, 1992 ; J. Chevallier, in La doctrine juridique, 1993. Le sens général du mouvement,
malgré la diversité des argumentations, est de nier la neutralité de I’herméneutique,
science et savants, d’y débusquer des phénoménes de pouvoir — économique, politique,
symbolique. De sa nature, interprétation serait une opération moins cognitive que créa-
trice (tous les grands musiciens seront d’accord avec ce propos). Manque peut-&tre 2 la
discussion une prise en compte du contradictoire (supra, n° 28), non pas en tant que prin-
cipe de procédure, mais en tant que phénomeéne psychosociologique, besoin spontané
qui contribue 4 faire le droit : ne tend-il pas 4 un rétablissement de Iéquilibre, ou faut-il
le supposer d’avance récupéré par le pouvoir ? Davantage encore, cependant, on
s’interrogera sur I’aboutissement pratique de la suspicion jetée sur Iinterprétation et les
interprétes. Si Pinterprétation est décidément un trouble-féte; il serait socialement utile
de s’efforcer d’en réduire Pécran. Le texte parfaitement clair a beau étre un mythe, if est
des textes plus ou moins clairs : sous cet angle, le laconisme des projets de C.C. dits de
Cambacéres appellerait une étude sympathique (supra, n° 70). Et puis, il est des techni-
ques qui éliminent I'interprétation : les jugements d’équité, ou, & Popposé, les textes qui
sont d’application automatique parce qu’ils sont chiffrés, numérisés (ex. pension alimen-
taire tarifée en fonction de données elles-mémes numériques).

[159] POLITIQUE LEGISLATIVE

Deux idées de linterprétation se sont emmélées dés avant la Révolution
Pinterprétation de portée générale, par voie de réglement, et P'interprétation ad hoc,
juste ce qu’il en faut pour appliquer la loi a 'espéce (v. Bloch et Hilaire, Etudes J. Th.
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de Smidt, Amsterdam, 1988). En rapport avec les deux idées, 'organisation de
Pinterprétation peut &tre congue suivant deux schémas : 1° Le retour, pour explication,
devant 'autorité qui a fait la loi, du moins lorsque ’énigme parait insoluble (venu du
droit romain, C. Just. 1, 14, le systéme a fonctionné dans notre ancien droit au profit
du roi ; puis, de 1790 & 1837, au profit des assemblées parlementaires, sous le nom de
référé législatif ; cf. Y. Hufteau, Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence
de la loi, 1965); 2° L’attribution du pouvoir d’interpréter la loi & Pautorité qui est
chargée de Pappliquer dans les cas litigieux, c’est-d~dire aux tribunaux. La premiére
conception a pour elle la psychologie : qui mieux que celui qui a parlé peut savoir ce
qu’il a voulu dire ? Mais, sous couleur d’interprétation, le souverain peut étre tenté de
faire varier sa volonté au gré des sentiments qu’il éprouve pour ou contre un justi-
ciable. Dans la seconde conception, on déchiffre la loi comme une épigraphe antique,
toute volonté étant morte par-dessous. Il y a une garantie pour les citoyens dans cette
séparation du législatif et du judiciaire — le risque étant seulement que, a la longue, le
judiciaire ne s’ennuie 4 n’interpréter quw’ad hoc. Toujours est-il que le principe est fixé
depuis 1837 : le pouvoir herméneutique appartient aux juges. Cela ne va pas, toutefois,
sans exceptions : les lois interprétatives (cf. supra, n° 132), les réponses des ministres aux
questions écrites. Cette derniére procédure s’est beaucoup développée depuis le milieu
du siécle, méme en droit civil (c’est un aspect d’un phénomeéne plus général, la bureau-
cratisation du droit). Sur le sens d’une disposition obscure, sur la solution applicable &
une espece embrouillée, un parlementaire interroge le ministre de la Justice ou tel autre
ministre compétent ratione materiae. Les services du ministére, aprés étude, donnent
leur-avis, qui est publié au J.O. Cet avis ne liera point les tribunaux (ex. Soc. 29 janv.
1981, J.C.P., 81, 4, 125), mais les praticiens (notaires, administrations) auront tendance
a couvrir leur responsabilité en s’y conformant. C’est ici I'exécutif, non le législatif, qui
est 'interpréte. Cependant, que la question porte sur un décret, et Pinterprétation se
trouvera émaner de ceux qui ont fait le texte. Dans notre systéme des sources, quelque
chose semble ainsi revivre (et c’est une régression) de la technique des rescrits, telle
qwelle fonctionna dans la Rome impériale, devenue bureaucratie, ennemie mortelle de
la liberté, selon Mommsen. — Pour une étude compléte et critique du procédé, v.
Oppetit, Les réponses ministérielles aux questions écrites des parlementaires et
Uinterprétation des lois, D. 1974, chr. 107 et, plus généralement encore, La résurgence
du rescrit, D. 91, chr. 105.

THEORIE JURIDIQUE

a) En écoutant un acteur génial, on se dit parfois qu’il est des interprétations
créatrices. Que P'on transpose I'impression dans le droit, on fera de Vinterpréte un créa-
teur de la norme. Il pourra en résulter une subversion de la hiérarchie des normes.
C’est une théorie (subtile) : D. de Béchillon, avec une réponse (kelsénienne) de Michel
Troper, Dr. pros., 94 (1), 247 et 267.

b) L'analogie (v. Gény, Méthode, 1, n° 16 ; cf. M. de Coster, L analogie en sciences
humaines, 1978) se présente comme un procédé tantot 1égislatif, tantét herméneutique.
Il y a analogie légale quand, au lieu de réglementer distinctement deux institutions
entre lesquelles il existe une certaine parenté de nature, la loi fait une économie de
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textes en renvoyant d’une institution a Pautre (ex. ’a 389-4 a calqué les pouvoirs de
Padministrateur légal sur une catégorie des pouvoirs du tuteur, cf. t. [, n° 144 ; autres
ex. a. 202, al. 2, 298, 304). Plus habituellement, cependant, on pense a l'analogie
comime 3 un moyen que se donnent les interprétes pour étendre la loi par imitation : du
cas prévu par le texte la solution est étendue & un cas non prévu, mais qui est sem-
blable. L’analogie est généralement analysée comme un mécanisme rigoureusernent
logique (cf. Kalinowski, Arch., 1963, 336 s. ; H. Abdel Rahman, La logigue des raison-
nements juridigues, Th. lettres, Paris, 1975, 2° partie, chap. 2 ; Zajtay, Sur.le raisonne-
ment par analogie, Liber amicorum B.C.H. Aubin, 1979 ; H. Langhein, Das Prinzip der
Analogie als juritische Methode [XviII*-xx° s.], Berlin, 1992 ; Bergel et al, tout le cahier
n° 10 de méthodologie juridique, Dr. pros., 95 (4), consacré a 'analogie). Mais elle a pu
aussi étre percue comme un besoin de poésie. C’est la métaphore du droit, un systéme
de reflets (cf. Jongen et al., La métaphore, approche pluridisciplinaire, Bruxelles, 1980).
A Rome, une disposition spéciale (C. Just., 5, 16, 2) avait interdit aux soldats de faire
des donations a leurs concubines; au XVII° s., on proposa chez nous de reprendre
Iinterdiction en Iétendant & toutes personnes, puisque tout chrétien pouvait &tre
regardé comme un soldat du Christ. Plus sobrement : la responsabilité que le C. Nap.
avait établie en pensant au cheval (a. 1385) n’aurait-elle pu é&tre transposée a
l'automobile ?

En droit civil, il semble que rien ne devrait paralyser I'analogie, et qu’eile pourrait
méme s’y imposer, comme $’impose aux sens, aux yeux une ressemblance physique.
Cependant, elle fait peur, méme en droit civil. C’est 4 cause des souvenirs dramatiques
quelle a laissés en droit pénal. Depuis le début du x1x°® siécle la justice pénale, dans la
plupart des pays européens, s’était interdit le recours a I’analogie (cf. R. Merle et A.
Vitu, Droit crim., 1988, 1, n° 155's.). C’était pour elle un corollaire du principe de légalité
des délits et des peines — ce principe sous lequel la Révolution avait entendu écraser
Parbitraire que les magistrats de ’Ancien Régime pratiquaient en toute bonne cons-
cience. Mais, en 1917, puis en 1933, I'inattendu se produisit : des idéologies totalitaires
s’emparérent du pouvoir en Russie, puis en Allemagne. L’analogie faisait partie de leurs
philosophies pénales, parce qu’elle permettait a une légitimité latente, supérieure au droit
formel, de s’exprimer. Fallait-il qu’un crime demeurat impuni faute de textes, alors qu’il
était condamné par la conscience juridique du prolétariat ou de la nation ? Mais on sait
comment ce qui pouvait passer pour une simple technique d’interprétation fut alors mis
au service d’une répression politique sans merci, et il est probable que les malédictions
qui continuent de peser sur le procédé nous paralysent dans ’envie que nous pourrions
éprouver de le reprendre sur le terrain innocent du droit civil. C’est un fait que la Cour
de cassation a longtemps donné I'impression de se mouvoir plus aisément dans I'a con-
trario, pourtant réputé acrobatique, que dans I’a simili, qui a I’air tout naturel. Ex. selon
’a. 784, la renonciation & une succession ab intestat ne peut se faire que par déclaration
au greffe ; il y aurait un fort argument d’analogie pour étendre cette solution & la renon-
clation d’un légataire universel, d’autant que les a. 967, 1002 eux-mémes rapprochent le
légataire universel de I'héritier. Les arréts ont, néanmoins, repoussé I'analogie (Civ.! 20
avr., 20 juill. 1982, R.T., 83, 370). Autres ex. dans le méme sens : Civ. 12 janv. 1951,
G.P., 51, 1, 260 ; Civ.! 25 févr. 1964, D. 64, 312 (on ne peut conclure du procgs en
divorce 2 tous les procés d’ordre familial, ni méme, plus spécialement, au procés en nul-
lité de mariage) ; Civ.3 5 juin 1969, J.C.P., 69, 2, 16133 (ni de la situation d*un coproprié-
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taire a celle d’un locataire). Deux arréts de 1990, cependant, corrigent cetie impression :
IIs consacrent trés clairement le principe de ’analogie, en le modulant par la formule «
en tant que de raison » : Civ.! 23 oct. 1990 (la prestation compensatoire peut se transpor-
ter du divorce a 'annulation du mariage), D. 90, LR. 260 ; Civ.! 18 déc. 1990 (I’a. 373-3,
al. 2, peut étre étendu 4 la filiation naturelle), D. 91, LR, 13.

¢) Les antinomies. — 11 arrive qu’a Uintérieur d’une loi un'peu étoffée, & plus forte
raison a I'intérieur d’une codification, deux articles se contredisent. Un des postulats
du droit étant sa propre cohérence — comme on postule la cohérence dans la pensée de
tout étre raisonnable — il faut supposer que la contradiction s’est glissée dans le texte
par inadvertance, relichement d’attention chez le iégislateur (cf. Perelman er al., Les
antinomies en droit, Bruxelles, 1965). Cette contradiction n’en crée pas moins de sérieux
embarras aux interprétes. Dé&ja, lors de la renaissance du droit romain, au XVI® siécle,
elle en avait créé aux commentateurs du Digeste. A telle enseigne que certains, qualifiés
plus tard d’antinomistes en un sens bien particulier, s’étaient spécialisés dans la chasse
aux antinomies. Une mosaique de fragments empruntés & une cinquantaine d’auteurs
d’époques différentes ne pouvait étre un modéle de cohérence. Seulement, comment
sortir de la difficulté ? Faut-il sacrifier, et suivant quel critére, une opinion a une
autre ? Il peut paraitre plus judicieux de maintenir une valeur aux deux, en considérant
que chacune a eu en vue une hypothése distincte. C’est de cette méthode que se sont
servis nos exégetes pour réduire Pantinomie la plus célébre du C. Nap., celle qui se
manifeste entre les a. 692 et 694 (cf. t. III, n° 153, 165).

d) Sur les formulations d'objectifs dans les textes législatifs, comme principe
d’interprétation, v. Bergel et al., Dr. pros., 89 (4); cf. supra, n° 117, a. 3°, les objectifs
de valeur constitutionnelle.

e) L'appréciation des conséguences. — Aubry et Rau (I, § 40) la citait — mais en
derni¢re instance et non sans précautions — parmi les principaux moyens 4 aide des-
quels procéde l'interprétation logique. La méthode a, cependant, une modernité cachée.
A Theure actuelle, il est rare que les interprétes, les magistrats ne sentent pas le filet qui
relie leur décision éventuelle 3 la vie économique ou sociale. Le choix entre deux inter-
prétations du droit des contrats peut &tre légitimement influencé par la crainte de
mettre une entreprise en faillite et le personnel au chdmage. Avant de condamner pour
escroquerie le « gourou » d’une secte qui a échangé contre des aumédnes ses promesses
de salut, le juge ne s’inquiétera-t-il pas d’un ricochet possible sur les Eglises établies 7

{160} PRATIQUE JUDICIAIRE

a) Interprétation du droit. — La jurisprudence pratique anjourd’hui un éclectisme
tactique dans sa méthode d’interprétation. L’exégese (le respect de la lettre, la re-
cherche de Vintention initiale) est loin d’avoir disparu. On s’en sert surtout pour les
lois modernes (arg. : ces lois sont suffisamment hardies sans qu’on.y ajoute des har-
diesses d’interprétation ; si elles ont besoin de quelque adaptation, le 1égislateur est
encore la, vivant, pour les modifier). Au contraire, devant un texte de 1804, la révé-
rence se perd, et les juges hésiteront moins a le manipuler pour lui faire dire des cho-
ses imprévues. V. un bon ex. d’interprétation évolutive dans Civ.'! 5 avril 1965,
J.C.P., 65, 2, 14261, et en faveur de cette méthode les déclarations fracassantes, du
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premier avocat général Jéol, J.C.P., 96, 2, 22565 : la Cour de cassation ne doit pas
hésiter devant un besoin social jugé impérieux a appliquer la loi au-deld et méme en
dehors de ce qu’avait voulu le législateur. Néanmoins, la Cour reviendra a un littéra-
lisme rigoureux, si c’est le moyen de limiter une disposition regardée maintenant
comme injuste (ex. Civ. 20 déc. 1961, D. 62, 321 ; cf. t. II, n° 305). Pour une virgule,
v. Civ.2 29 juin 1960, J.C.P., 60, 2, 11797.

La jurisprudence décide de fagon constante que les travaux préparatoires sont
inopérants contre un texte clair, Civ. 22 nov. 1932, D.H. 33, 2; Crim. 3 mars 1949,
D. 49, 205 ; Paris, 9 janv. 1947, D. 47, 141 ; Civ.? 11 janv. 1972, D. 72, 271 ; Versail-
les, 7 mars 1988, D. 88, Somm., 324. Cf. Capitant, D.H., 1935, chr. 77. Le recours au
processus d’élaboration de la loi se justifiait par I'espoir d’y découvrir ['intention du
législateur. Mais cette intention s’exprime mieux dans le vote final qui prononce clé-
ture du texte sur lui-méme, que dans les hésitations qui I"ont précédé. Toutefois, le re-
nouveau législatif qui $’était manifesté dans les années 60 avait suscité un regain
d’intérét pour les travaux préparatoires : en ce sens, Couderc, Les fravaux préparatoi-
res de la loi ou la remontée des enfers, D. 75, chr. 249. Cet intérét était comparable &
celui qui avait suivi le C. Nap. : durerait-il aussi longtemps ? Aurait pu en prendre le
relais la percée, en critique littéraire, de la génétique textuelle, qui cherche le sens de
I’ouvrage 4 travers ses états successifs, ses brouillons, ses ratures (ex. Contat et al. (ex.
Pourquoi et comment Sartre a écrit « Les mots », 1996 ; Espagne, De larchive au
texte, recherches d’histoire génétique, 1998). Mais la loi a rarement un auteur unique.
Joint que, sous la V® République, la complexité accrue de I'appareil étatique, la per-
sonnalisation du pouvoir, Iinfiltration des lobbies, 'usage intensif du téléphone ont
enlevé beaucoup de leur crédit aux sources publiées (cf. Législation revisitée comme
un champ de bataille, Mélanges Deliyannis, 1991, 227). Le droit communautaire s’est,
néanmoins, constitué, au sein de notre droit positif, une niche oll, sous I'eeil de la
Cour de justice communautaire de Luxembourg, il impose le recours aux travaux pré-
paratoires : pour interpréter une loi interne qui s’est inspirée d’ume directive euro-
péenne, les tribunaux frangais doivent impérativement se référer a celle-ci (ex. Civ.' 3
mars 1998, J.C.P., 98, 2, 10049).

Sur le couple classique nature-régime, v. Bergel, R.T., 84, 225 ; et voir le couple en
fonctionnement, dans le cas précité de la donation de biens & venir entre époux, & tra-
vers deux interprétations opposées : Josserand, D.H., 30, chr., 21 ; Y. Flour et Gri-
maldi, D. 83, 452. C’est Plotin et sa philosophie qui ont fait entrer dans les préoccupa-
tions des juristes byzantins la recherche de la phusis des actions et des contrats, et nous
y avons pris gofit. Cf. sur la théorie de la qualification (des faits aussi bien que des ins-
titutions) qui a un champ plus vaste, Terré, L’influence de la volonté individuelle sur les
qualifications, 1955 ; Cayla et al., La qualification, Droits, 1994 (18).

Le principe de linterprétation stricte des textes exceptionnels est affirmé, a
Poccasion, par la Cour de cassation. Ex. Req. 26 juillet 1928, S. 29, 1, 70 (en
Poccurrence, pour les lois spéciales, par opposition au droit commun ; cf. n° 107) ; Soc.
4 juin 1959, R.T., 59, 752 ; Civ.! 3 janv. 1964, J.C.P., 64, 2, 13492 ; Soc. 21 nov. 1973,
D. 74, Somm. 4. Mais ce principe, comme d’autres non moins traditionnels, a pu étre
contesté (cf. Robine, Th. Bordeaux, 1933, Blagojevic, Mélanges Maridakis, 1963) : la
loi exceptionnelle, a-t-on dit, est une régle faite pour une série déterminée de cas, et sa
poriée doit tre appréciée en conformité de ce but. A I'inverse, on pourrait soutenir que
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toute loi est exceptionmelle, car toute loi, au fond, est un mal (cf. Essais sur les lois,
1995, 315).

Ex. d’application, sans la citer, de la maxime Ubi lex non distinguit, Civ.’
22 janv. 1997, J.C.P., 97, 2, 22943, Ta. 1741 ne distingue pas selon que la perte de
I'immeuble s’est produite par cas fortuit ou par une faute du preneur.

Des arguments a contrario tirés de la 1. 3 janv. 1972 sur la filiation (a. 334-9, 322)
ont acquis une célébrité précoce. L’a. 334-9 envisage le cas d’un enfant légitime qui a
fait I'objet d’une reconnaissance d’enfant naturel de la part d’un tiers (lequel avait
sans doute des raisons de se croire Pauteur véritable), et il dispose : Toute reconnais-
sance est nulle..., quand Penfant a une filiation 1égitime dé&ja établie par la possession
d’état. Quid quand la filiation n'est pas déja établie par la possession {(mais seulement
par I’acte de naissance, a. 319) ? La Cour de cassation (Civ.! 9 juin 1976, D. 76, 593,
n. P. Raynaud) a répondu : la reconnaissance est valable. C’est raisonner a contrario,
prendre le texte « & Penvers » (v. t. IT; cf. Vidal, L’enfant adultérin... a contrario,
J.CP, 73, 1, 2539) ; Agostini, L’argument a contrario, D. 78, chr. 149).

b) Interprétation des faits. — La grande majorité des décisions de justice statuent
en fait. Les faits, malgré leur matérialité, recélent un sens. Le dégager est un travail
d’interprétation — un travail qui se cache souvent sous les apparences d’une question
de preuve L’a. 1349 — passage d’un fait connu a un fait inconnu — peut fonder une
théorie juridique de Pinterprétation des faits. V. (analyses pénétrantes) Ivainer, J.C.P.,
86, 1, 3235, et L'interprétation des faits en droit, 1988 (avec des exemples tirés de la
pratique).

TITRE 11

[161] Les droits subjectifs

Le droit objectif reconnait aux individus des prérogatives, des
aires d’action, des sphéres d’activité, dont ils vont jouir sous la pro-
tection de I’Etat : ce sont les droits individuels, les droits subjectifs
(les droits de la personne, que I'on appelle justement sujet de droit).
1l est difficile de faire apparalire I'essence du droit subjectif. Les uns
ont dit : c’est un pouvoir de vouloir ; les autres : un intérét pris en
considération par le droit, un intérét juridiquement protégé. Le vrai
est que le droit subjectif est une des notions premieres du droit et
défie quelque peu l’analyse.

Le droit civil, en particulier, a été et demeure construit sur cette
notion. Un grand nombre de théories générales — dont la connais-
sance préalable (ne fit-ce que par voie axiomatique) commande
P’étude de I’ensemble du droit civil — peuvent &tre rattachées soit 4 la
création, soit a la réalisation des droits subjectifs.

ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Ghestin-Goubeaux, n® 173 s. ; Jean Dabin, Le droit subjectif, 1952 ; Roubier,
Droits subjectifs et situations juridiques, 1963 ; tout le volume des Arch., IX, 1964 ( Le droit
subjectif en question) ; Michaelides-Nouaros, L’évolution récente de la notion de droit
subjectif, R.T., 1966, 216 ; O. Ionescu, La notion de droit subjectif dans le droit privé, 2° éd.,
1978 ; Zenati, La nature juridique de la propriété, Th. Lyon, 1981 (la propriété, prototype
du droit subjectif) ; Hage-Chahéne, Essai d"une nouvelle classification des droits subjec-
tifs, R.7., 82, 705 (critére intéressant, tiré non plus de I'objet du droit, mais de sa nature,
de sa force de réalisation) ; Ost, Entre droit et non-droit - I'intérét, Bruxelles, 1990 (philoso-
phique) ; Cotta, A la recherche du droit subjectif, Arch., 90, 81.

[162} HISTOIRE

Il est possible que le concept de droit subjectif n’ait pas eu, en droit romain,
Pimportance qu’il a prise dans les droits modernes (en ce sens, Michel Villey, Mélanges
de Visscher, 11, p. 417 s., et Lecons d'histoire de la philo. du dr., 1962, p. 221 s.) ; v. cep.
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Dumézil, A propos du latin jus, Revue de ['histoire des religions, 1947-1948, t. CXXXIV,
p- 94 5. C’est, du moins, une hypothése répandue que I'action, &8 Rome, a précédé le droit
subjectif, que le droit (réel, personnel) y a pris peu 4 peu conscience de lui-méme & tra-
vers le moyen procédural (actio in rem, in personam). La (seconde) Ecole du droit natu-
rel (celle des XvIr-Xvirs.) fit aux droits subjectifs une place considérable et leur a peut-
éire donné une énergie qu’ils n’avaient pas auparavant (v. supra, n° 47). Sur sa lancée, ils
furent gravés dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen.

Dans le C. Nap., la notion de droit subjectif était employée trés banalement. La
critique vint du dehors, d’Auguste Comte, pour qui, semble-t-il, 'homme n’a d’autre
droit que de faire son devoir; et Pidée sétant diffusée, la Constitution de
novembre 1848 amalgama une déclaration des devoirs a sa déclaration des droits. Au
début du xx° s., Duguit, gui n’était pas insensible 2 I'influence de Comte, se vanta
d’avoir jeté par-dessus bord les droits subjectifs. Il suffit, en effet, de comparer sa défi-
nition du droit de propriété a celle de I'a. 544 : « La propriéié est, pour tout détenteur
d’une richesse, le devoir, I'obligation d’ordre objectif d’employer la richesse qu’il
détient & maintenir et 4 accroitre I'interdépendance sociale » (Les transformations géné-
rales du droit privé depuis le C. Nap., 1912, p. 158).

Entre les deux guerres, puis au lendemain de la Libération, des catholiques
sociaux, soucieux de ne se couper ni de I'individualisme de 1789 ni de la tradition du
bien commun, mirent en avant un concept de droit-fonction : dans tout droit subjectif
il y aurait eu une 4me de fonction sociale (illustration dans une variante de la théorie
de P'abus du droit, cf. infra, n° 183). Mais I'idéologie des droits de ’homme, ravivée par
le Bicentenaire de la Révolution, allait bientdt retremper le droit subjectif dans un bain
de jouvence (sous un double septennat socialiste, paradoxalement).

PSYCHOSOCIOLOGIE

Le droit subjectif est enraciné dans le cceur de Phomme (ou de I’enfant) avec
Pamour-propre (au sens de La Rochefoucauld) ; cf. Flexible droit, 1998, 179 (théorie
sociologique du droit subjectif). Plutét qu’a nier le droit subjectif, la vraie révolution
consisterait, sans doute, 4 le reconstruire en le fondant sur le besoin (cf. la belle thése
d’A. Sayag, Essai sur le besoin créateur de droit, Paris, 1969). Et on dirait avec Spinoza :
tout ce qui existe a le droit de s’étendre et de se manifester jusqu’aux extrémes limites de
sa virtualité ; c’est la puissance de la vie qui fonde les droits de I’&tre vivant. Ces besoins
sublimés en droits pourraient bien, légitimement, &tre qualifiés de droits naturels, car ils
procédent de la nature, de la physiologie de I"homme. Ce n’est pas & eux, pourtant, que
pensait Ecole du droit naturel. Notre droit positif connait, d’ailleurs, bien qu’en petit
nombre, des droits-besoins, des droits subjectifs dont le contenu élastique se calque sur
les besoins de 'ayant droit (ex. a. 208, 630, 633, 642, al. 1, 644 ; cf. R.T., 59, 121).

Le temps s'en méle parfois. De méme que la coutume, phénomene collectif, peut fon-
der le droit objectif, 'habitude, phénomeéne ndividuel, peut fonder les droits subjectifs

(cf. Coviaux, L habitude individuelle dans le droit des obligations, Th. Paris (ronéo), 1974 ;
Pollaud-Dulian, L’habitude en droit commercial, Etudes Sayag, 1997, 349). A ne pas
confondre avec la simple réitération (cf. Virassamy, D. 89, chr., 279), ni avec ’habitus que
dépeint Pierre Bourdieu (Actes de la recherche en sciences sociales, 1986 [64], 40), systéme
de prédispositions & des conduites régulieres. L habitude crée un besoin de continuer (de
persévérer dans I’&tre). Besoin psychologique, 4 la limite peut-étre sentimental. Le droit
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moderne, & qui il advient d’étre également sentimental, a admis ainsi que la familiarité
avec un cadre de vie pouvait créer un droit subjectif & s’y maintenir (ex. a. 285-1, 1°; 867
in fine). La vue inassouvie ou la photo créent-elles un droit subjectif ?

Encore y a-t-il, dans ce cas, une épaisseur de temps qui est contrblable (que la
société peut contrdler). Tout différent est le cas du pur désir. Le désir est moins que fa
volonté, il en est la forme molle, fugitive, il a le vol flottant de la fumée. Pourtant, une
philosophie des années 80 a exalté le désir, au point d’en faire sortir un droit subjectif.
Du désir d’enfant des couples stériles ou des femmes solitaires, on en est.venu & cons-
truire un droit & I’enfant, et 4 imaginer a partir de 1a une Jex ferenda des procréations
artificielles (pour la critique, v. J.-L. Baudouin et C. Labrusse-Riou, Produire 'homme,
de quel droit ?, 1987 ; P. Raynaud, D. 88, chr. 109), des adoptions & tout ceeur.

POLITIQUE LEGISLATIVE

Depuis les années 80, deux phénomeénes ont contribué & pousser les droits subjec-
tifs au premier plan : I'expansion de l'idéologie des droits de ’homme, et au théitre des
sciences humaines, 'engouement pour la psychologie aux dépens de la sociologie. 11
Sen est suivi un changement dans la maniére de légiférer : le législateur aime partir
d’un droit fondamental de Pindividu, plutdt que d’une réalité objective parce que col-
lective. Ce sera le droit au logement plutdt que le logement (L. 6 juill. 1989), le droit de
chacun 4 respirer un air qui ne nuise pas 4 sa santé (1. 30 déc. 1996) plutét que cet air
que le C.C. déclarait (a. 714) insusceptible de droit. La méthode n’est pas sans
connexité avec la constitutionnalisation du droit signalée plus haut (n* 42, 66 ). Mais
Cest la conception méme du systéme juridique qui s’en trouve bouleversée. Le droit
objectif est pulvérisé en une multiplicité de droits subjectifs : une institution telle que le
mariage, par ex., n’a plus rien d’une totalité organique, c’est un réseau de rapports
interindividuels, homme, femme, enfants, en paix ou en conflit. La dimension sociolo-
gique, politique de Pinstitution s’est effacée. On peut craindre que l'inflation du droit
p’en soit exacerbée : chaque droit subjectif entre en lice, gonflé de son ego, armé de
surcroit, sans doute, d’une action en justice.

THEORIE JURIDIQUE

a) Notions voisines. — Toutes les prérogatives individuelles n’ont pas la consistance
technique du droit subjectif. Du droit subjectif au sens strict, il convient de distinguer :

1° La liberté (faute d’un objet assez précis, ce n'est qu’une virtualité de droit ; une
possibilité de se comporter selon sa propre et autonome volonté, possibilité d’ailleurs
garantie par le droit objectif).

2° Le pouvoir, dans un sens de droit privé (qui permet & un individu d’agir sur la
personne ou le patrimoine d’autrui ; ex. le pouvoir du tuteur, du mandataire).

3° La faculté (cf. Lecompte, Th. Paris, 1930) : Cest la possibilité légale de choisir
entre faire et ne pas faire. Ex. Je suis propriétaire d’un terrain sur lequel jai le droit de
batir et je ne bétis pas pendant trente ans ; je n’ai pas perdu le droit de le faire ; les
actes de pure faculté (= facultatifs) ne peuvent fonder une prescription, a. 2232, quoi
qu’en grogne un voisin. « La faculté est mieux qu’un droit », disait Royer-Collard. En
langage d’aujourd’hui, pourrait-on dire un droit 4 Pétat virtuel ?
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4° L'option (qui est un choix donné généralement par contrat, entre deux objets ou
deux modes d’exercice d’un droit, c’est un droit subjectif 4 deux branches, ex. a. 1189 ;
un droit discrétionnaire attaché & la personne, ni prescriptible, ni perpétuel ; cf. Najjar,
Le droit d'option, contribution & I’étude du droit potestatif et de I'acte umilatéral, Th.
Paris, 1967).

5° La doctrine étrangére (germanique, mais latine aussi) utilise couramment, au
voisinage de option, la notion de droir potestatif (la Suisse romande parle de droit for-
mateur ; of. Engel, Traité des obligations, Berne, 1997, p. 29 ; Rémy, R.T., 87, 779).
Ceest le pouvoir de créer, modifier ou éteindre une situation juridique par acte unilatéral
(ex. conclure le contrat en acceptant Ioffre ; accepter le bénéfice d’une stipulation pour
autrui ; révoquer le mandat).

La difficulté de Vinvention se profile dés que 'on veut, pour justifier le concept,
élaborer pour lui un régime original. Avec plus ou moins de conviction et de nuances,
on enseigne que les droits potestatifs s’épuisent par leur exercice (ce qui parait une évi-
dence) ; qu'ils sont imprescriptibles (mais ils ne sont pas non plus perpétuels) ; que,
lorsqu’ils ont été exercés, leurs effets ne peuvent plus étre rattrapés.

6° La vacation : c’est la position de I'héritier ou du légataire taut qu’est vivant le de
cujus (celui de la succession de qui il s’agit). Il est appelé (a. 750, 751) 4 lui succéder, mais
en attendant ¢’est un droit inerte, dépourvu d’action, et méme moins qu'un droit, une
simple expectative, une espérance, fat-il un héritier réservataire, de ceux qui n*auront pu
8tre privés de leur part d’héritage par les libéralités que le de cujus aura pu faire 4 d’autres.

b) Le titulaire du droit subjectif. — De la personne physique ou morale & qui
appartient un droit subjectif, on dit qu’elle est un sujet de droit (comme on dirait
quelle est le support, frdger, de ce droit, v. le volume des Arch., 1988 ; cf. R. Martin,
Personne et sujet de droit, R.T., 81, 785), mais on dit aussi quelle en est situlaire. Ce
qui nous amére & la notion de zizre (cf. Larguier, La notion de titre en droit privé,
1951). Le mot, il est vrai, recouvre deux sens :

1° Un sens de droit formel : le titre, c’est un écrit faisant preuve, un instrumentum
(ex. les titres de propriété visés par les a. 842, 1605, 1607).

2° Un sens de droit matériel : la source, la cause du droit subjectif (ex. le titre
translatif de propriété visé par les a. 550, 2265), l'acte juridique, negorium, qui a fait
acquérir au sujet de droit le droit subjectif. Le titulaire d’un droit qui ne I'exerce pas
garde tout de méme son titre, la souche immatérielle de son droit.

¢)L’ignorant de ses droits. — En symétrique au principe que nul n’est censé ignorer
la loi (supra, n° 125), on pourrait, avec plus de vraisemblance, se donner pour maxime
que nul n’est censé ignorer ses droits. Le postulat d’un droit libéral n’est-il pas que tout
individu capable, maitre de ses droits, a le devoir de les connaitre ? plus précisément (et
1a on touche peut-étre les limites de la vraisemblance) qu’il doit avoir présent 4 Pesprit
un inventaire constamment actualisé de son patrimoine et méme plus largement de tous
ses droits subjectifs ? La preuve en est que lignorance du droit ne figure point, &
Ia. 2257, parmi les causes qui retardent le cours de la prescription extinctive. Ce nest
qu’a titre d’exception que le point de départ de la prescription est quelquefois reporté
par la loi au jour de la découverte ou de la manifestation du droit (ex. a. 1304, 2270-1 ;
cf. en jurisprudence, 'application de 'adage Contra non valentem agere... admise au
compte-gouttes lorsque I'ignorance peut &tre justifiée par une force majeure ; t. IV,
n° 361).

Chapitre 1

[163] CREATION
DES DROITS SUBJECTIFS

Le droit subjectif est un pouvoir, mais un pouvoir garanti par
I’Etat, parce qu’il est conforme au droit objectif. Il existe des pouvoirs
qui ne sont pas des droits subjectifs, parce qu’ils ne sont pas confor-
mes au droit objectif : des pouvoirs de fait, des maitrises purement
matérielles. Parmi ces pouvoirs de fait, il en est un qui a une excep-
tionnelle importance : c’est la possession. _ ‘

Dans la langue technique, possession et propriété ne doivent pas
étre confondues : la propriété est le droit, la possession n’est que le fa;:n.
Le voleur qui se sert de I'objet vol¢ en est possesseur, non pas proprie-
taire ; le paysan qui, déplagant des bornes, a annexé une bande du
champ voisin, n’en est pas propriétaire, mais seulement possesseur.
Tous deux sont possesseurs de mauvaise foi, parce qu’ils savent bien
n’étre pas propriétaires. D’autres possesseurs le sont d_c? bonne foi : si
jachete un immeuble & quelqu’un que Jen crois propriétaire, mais qui
ne I’est pas en réalité, je n’en deviens pas moi-méme proprictaire ; j'en
suis simplement possesseur et, en raison de ma croyance erronce, pos-
sesseur de bonne foi. Or, la possession, bien qu’elle ne soit qu'un fg.lt,
produit par elle-méme des conséquences juridiques. Sans doute, st le
propriétaire demande en justice le rétablissement du droit (en_récla-
mant, par une action en revendication, la res’gltufno}:‘l d_e son b1_en)., il
Pobtiendra. Mais, en attendant, le possesseur jouit, & titre provisoire,
d’une certaine protection (protection possessoire, a. 2282) : le posses-
seur d’immeuble a des actions spéciales (actions possessoires, a. 1264 s.,
C. Pr. C.) pour se maintenir contre ceux qui le trou})lerauent dans sa
possession, et tout possesseur a le bénéfice d’ét;e’ dgefer.ldeur’,‘dans le
proces sur la propriété, donc d’étre présumé propriétaire jusqu’a preuve
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contraire. Bien plus, si la situation de fait se prolonge un certain temps
(trente ans, dix ans, selon les cas), elle se consolidera en droit ; la pro-
priéié sortira de la possession ; ¢’est le miracle de la prescription acqui-
sitive ou usucapion (a. 2219 s. ; en 1975, la possession a été ajoutée a la
prescription dans la rubrique de ce dernier titre du C.C.). Pourquoi un
fait contraire au droit se trouve-t-il ainsi protégé? Clest la paix
publique qui le veut. Les possessions sont des apparences tranquilles,
que nul particulier ne doit pouvoir troubler, fiit-ce sous prétexte d’un
droit, car la justice privée est prohibée. Et quand la durée s’y est
ajoutée, il ne faut méme plus que la justice publique puisse les remettre
en cause (quieta non movere) : la paix vaut plus que la logique juridique
(cf. t. III, n*> 122 s.).

La théorie de la possession, construite pour la propriété, a été
transposée non seulement & d’autres droits réels (ex. servitude), mais
méme a des rapports juridiques d’une nature trés distincte. Notam-
ment, dans le droit de la famille, on parle de la possession d’état : un
homme et une femme qui vivent comme s’ils étaient mariés ont la pos-
session d’état d’époux ; un enfant qui a été traité par deux conjoints
comme s’1l était leur enfant a la possession d’état d’enfant légitime.
Or, ces possessions d’état produisent des conséquences juridiques plus
ou moins étendues (v. a. 195 s.; 311-1 s.) : la situation de fait, sous
certaines conditions, fait parfois présumer le droit.

De la théorie de la possession, il faut rapprocher celle de I'appa-
rence. A la mort d’une personne, son plus proche parent s’est saisi de
ses biens ; de fait tout le monde le tenait pour I’héritier véritable. Or, il
se trouvait déshérité par un testament qui sera découvert plus tard. Si,
dans l'intervalle, il a vendu des immeubles dépendant de 1a succession
a des tiers de bonne foi, ces ventes, bien qu’émanant d’un non-
propriétaire, seront valables, et le véritable propriétaire (le légataire
désigné par le testament) sera obligé de les respecter. L’erreur collec-
tive, 'apparence a créé le droit (error communis facit jus).

Dans les deux théories — possession et apparence — un méme
meécanisme se dessine : une situation qui était niée par le droit va pro-
duire des effets de droit. Mais, derriére I'apparence, la situation est
tout a fait irréelle : ce n’est pas elle qui peut créer du droit, c’est la
croyance qui est en dehors d’elle. La possession, au contraire, est une
réalité intensément vécue : c’est sa matérialité qui fait sa force.

1l y a ainsi, autour du droit, des franges de fait qui peuvent
mordre sur les droits subjectifs. Ce sont ceux-ci, néanmoins, qui nous
intéressent, dans leurs différentes espéces comme dans leurs diffé-
rentes sources.
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B.G. — a) Sur la possession dans le droit des biens, v. t. IIL, n° 117 s., 227 s., et sur
la possession d’éraz, t. II, p. 190. — Comme elle se préte a des descriptions concretes,
la théorie de la possession est une occasion commode de faire apparaitre la distinction
du fait et du droit, aussi bien que d’illustrer (4 travers la prescription acquisitive (t. III,
n° 189) la maxime médiévale ex facto oritur jus (du fait sort le droit). Mais, la distinc-
tion comme la maxime, qui en atteste la perméabilité, ont une portée générale.
Cf. Rotondi, R.T., 77, 1 ; Leveneur, Situation de fait et droit privé, 1990. — Avec un
emploi différent, la distinction du fait et du droit se retrouve & propos dupourvoi en
cassation (supra, n° 148).

b) L’apparence n’étant pas nommément visée dans le C.C., c’est la jurisprudence
qui en a fait une théorie (cf. Ghestin-Goubeaux, n* 770 s. ; J.-P. Arrighi, Apparence et
réalité en droit privé, Th. Nice, 1974). Elle s’est constituée il y a un siécle, & partir d’une
maxime de la tradition savante, Error communis facit jus, et a propos d’une hypothése
particuliére, celle de Uhéritier apparent (peut-Etre sous I'influence d’un archétype, obs-
curément ressurgi du droit anglo-normand, ot le heir apparent était I’héritier présomp-
tif, fort apparent déja du vivant du propriétaire et pas seulement aprés sa mort;
cf. t. I, p. 174). La théorie est aujourd’hui trés générale. Son fondement a été€ discuté :
sanction d’une faute commise par celui qui a laissé se créer une apparence contraire au
droit ? protection due & la bonne foi du tiers qui a été victime d’une erreur invincible
(sur la bonne foi, cf. t. ITI, n° 120) ? puissance autonome de la croyance (« la croyance
crée le droit », avait dit un civiliste-sociologue, Emmanuel Lévy [1871-1943], en un rac-
courci audacieux)? On aurait pu expliquer la solution par une gestion d’affaire
(a. 1312 s.) : L’héritier apparent a, sans le savoir, agi, autant que pour lui-méme, pour
le compte de tout ayant droit éventuel, ou du moins pour le compte du patrimoine
héréditaire (cf. D. 1948, 262).

1/ Les différentes espéces de droits

La distinction d’ou il faut partir est celle du droit réel (jus in re)
et du droit personnel selon que la personne a un droit sur une chose
ou & I’égard d’une autre personne, selon que, dans le rapport de droit,
elle se trouve placée en face d’une chose ou d’une autre personne.
L’étude successive de ces deux espéces de droit nous conduira 4 la
notion de patrimoine.

[164f 1| LE DROIT REEL

C’est le pouvoir juridique exercé directement sur une chose et per-
mettant de retirer tout ou partie de ses utilités économiques. Mais les
choses sont diverses, et aussi les droits que ’on peut avoir sur elles (cf.
t. ITI, n* 45 s., 67 s.).
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a) Les choses dans le droit. — Les choses vues par le droit prennent
le nom de biens, en raison des avantages qu’elles procurent 4 "homme.
Le C.C. s’en occupe pour, immédiatement, les classer (a. 516) en deux
grandes catégories : meubles et immeubies. Cette division a été une des
pierres angulaires du droit civil. Elle sous-tend encore aujourd’hui une
certaine diversité de régime (ex. a. 456-459, 2279). A la base, ne cher-
chons plus I’explication traditionnelle (qui serait certainement devenue
inexacte aujourd’hui, avec le développement de la richesse mobiliére :
titres de bourse, fonds de commerce, etc.) — savoir, que les immeubles
ont incomparablement plus de valeur que les meubles (res mobilis, res
vilis) — mettons-y plutdt cette idée, qui demeure vraie, que les immeu-
bles ont une signification familiale que n’ont pas les meubles, une vertu
d’enracinement de ’&tre humain, et qu’ils doivent donc, par préférence,
&tre conservés dans les familles.

Sont immeubles, par leur nature méme, le sol et les batiments
(a. 518). Il faut y ajouter des objets, physiquement mobiles, mais qui
sont affectés & I'exploitation du sol et des bAtiments, de sorte que,
dans une vente, une saisie, ou quand il s’agit de déterminer ce qui va
entrer dans la communauté entre époux ou rester en dehors, il serait
économiquement indésirable de rompre le lien d’accessoire a principal
qui les unit ; le C.C. en donne des ex., dans un paysage presque exclu-
sivement rural (a. 524) ; ce sont les immeubles par destination. Enfin,
plus artificiellement, il est des droits qui sont immeubles par l'objet
auquel ils s’appliquent (a. 526) : si Jai le droit de percevoir ma vie
durant les revenus d’un bien (droit d’usufruit), ce droit est regardé lui-
méme comme un bien, et s’il porte sur un immeuble, il est immeuble.

On peut dire que tout ce qui n’est pas immeuble est meuble. De
facon plus précise, sont meubles par leur nature méme, les choses
mobiles (a. 528). Et artificiellement, par détermination de la loi, sont
meubles les droits personnels, les droits de créance, tendant & ce que le
débiteur remette des objets mobiliers au créancier. Comme la monnaie
fait partie de ces objets mobiliers, toutes les créances de. sommes
d’argent sont meubles. Par-dela, sont encore des meubles les droits des
associés dans une société (a. 529), car ces droits sociaux sont, au fond,
des créances contre la personne morale. Ainsi, toutes les valeurs mobi-
liéres (rentes sur U'Etat, obligations, actions), tous les titres de bourse,
entrent dans la catégorie des meubles.

La notion des meubles par détermination de la loi évoque une autre
distinction : celle des biens corporels et incorporels. A coté des biens cor-
porels, qui tombent sous les sens (immeubles ou meubles selon la réalité
physique), on parle de biens incorporels, qui n’ont qu'une existence
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abstraite, forgée par le droit, parce qu’ils représentent pour I’homme
une valeur économique. Les droits (ex. usufruit, créance) dont 'objet
immédiat ou médiat est un bien corporel, sont regardés eux-mémes
comme incorporels, parce qu’ils ne s’identifient pas avec leur
objet. Mais il y a, en quelque maniére, des biens incorporels absolus :
des droits qui ne se rattachent & aucun bien corporel. Ex. la clientele
d’un commercant, source de profits pour lui; de méme, ce.que 'on
appelle la propriété littéraire et artistique, le droit, pour I’écrivain ou
Partiste, d’exploiter son ceuvre et d’en tirer des bénéfices pécuniaires.
Ces biens incorporels absolus sont toujours traités comme meubles.

b) Les droits sur les choses. — 1l existe une classification, générale-
ment acceptée, des droits réels.

1° Droits réels principaux (du premier degré). — Tous ont une phy-
sionomie commune, en ce qu’ils tendent & utilisation directe des cho-
ses, prises dans leur matérialité, mais ils différent par I’étendue.

— Droit de propriété (définition célebre dans I'a. 544). C’est le droit
réel type : il absorbe toutes les utilités de la chose et n’a pour limite
que la chose elle-méme. On Ianalyse en trois attributs : usus (droit
de se servir soi-méme de la chose), fructus (droit d’en percevoir les
fruits au sens juridique, c’est-a-dire Jes revenus, non pas seulement
des récoltes, mais des loyers, des fermages, des intéréts de créan-
ces), abusus (droit de disposer de la chose en I'aliénant) ;

—— Droits réels démembrés de la propriété. Cest d’abord Vusufruit
(définition dans P'a. 578 ; mais il y manque un trait essentiel, le
caractére viager ; le droit s’éteint 4 la mort de P'usufruitier, a. 617) :
Pusufruit ne comporte que deux des trois attributs de la propriéteé,
Pusus et le fructus. Ce sont ensuite les servitudes (définition dans
Pa. 637) : on entend par 13 le droit pour les propriétaires d’un
immeuble de retirer, & perpétuité, certains services d’'un immeuble
voisin : le droit d’y passer, le droit d’aller y puiser de I’eau, etc.

2° Droits réels accessoires (de garantie, du second degré). Iis sont
Paccessoire de créances, dont ils garantissent le paiement. Ils portent
moins sur la chose elle-méme prise dans sa matérialité que sur la
valeur pécuniaire qu’elle représente et que 'on dégagera en la ven-
dant. Tel est le cas de I’hypothéque (sur les immeubles, a. 2114) et du
gage (sur les meubles, a. 2071 s.). Le créancier hypothécaire, par ex.,
a Péchéance, a le droit de faire saisir Pimmeuble hypothéqué (méme
si le débiteur I’a, dans I’intervalle, vendu & un tiers ; c’est le droit de
suite) et de se payer sur le prix par préférence aux autres créanciers
(c’est le droit de préférence).
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[165] 2| LE DROIT PERSONNEL

Le droit personnel, ou droit de créance, est le droit qu’a une per-
sonne (le créancier) d’exiger d’une autre personne (le débiteur) une
prestation, un service consistant a dorner, 4 faire, ou & ne pas faire
quelque chose (cf. t. III, n° 39). Ainsi, tandis que le droit réel est un
rapport de droit entre la personne et la chose, le droit de créance
apparait comme un rapport de droit entre deux personnes. La réci-
proque est 'obligation (ou dette), qui peut se définir comme un lien de
droit (vinculum juris), en vertu duquel le débiteur se trouve assujetti
envers le créancier, sous la contrainte étatique, a donner, a faire ou a
ne pas faire quelque chose (cf. t. IV, n° 10).

Pas plus que la reégle de droit ne se confond avec la régle morale,
Pobligation juridique ne s’identifie avec le devoir moral. A celui-ci
manque la contrainte étatique. I existe, toutefois, comme une catégorie
intermédiaire entre les deux : C’est 1'obligation naturelle (obligation
selon le droit naturel, pourrait-on dire), par opposition & Pobligation
civile (obligation selon le droit civil, au sens de : positif). L’exécution
d’une obligation naturelle ne peut &tre exigée par une action en justice ;
mais, si le débiteur I’acquitte volontairement, il ne peut revenir sur le
paiement qu’il a fait, agir en restitution (répétition, au sens latin), en
prétendant qu’il a payé ce qu’il ne devait pas (a. 1233, al. 2), car ce qu’il
a payé €tait bien dd, encore que la dette ne fiit point exigible. Il ne peut
prétendre davantage que ce qu’il a ainsi remis représente un don gra-
tuif, une libéralité : la libéralité suppose la spontanéité, ’absence
d’obligation préexistante ; or, ici, il y avait bien une obligation, méme
sans exigibilité ; celui qui a payé se sentait, en conscience, tenu. Si le
débiteur de I'obligation naturelle, sans Pacquitter immédiatement, a
promis de Pacquitter, il faut considérer qu’il a transformé, nové
(a. 1271 s.) L’obligation naturelle en obligation civile, et & partir de 13,
le créancier pourra en exiger le paiement en justice.

Le Code n’a pas dressé une liste des obligations naturelles. Les tri-
bunaux en ont reconnu P’existence dans deux séries de cas :

— devoirs de conscience a 'état pur (ainsi, pour des devoirs de famille
qui n’ont pas recu la sanction de la loi, telle Pobligation alimen-
faire entre fréres) ;

— obligations civiles dégénérées (ou, si on préfere, remords laissé
par une loi trop favorable ; ex. J’étais débiteur, mais j’ai été libéré
par la prescription extinctive ; cf. a. 2220).
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[i66] 3| LE PATRIMOINE

Le mot, qui n’est pas sans une couleur familiale, désigne I’ensemble
des biens et des obligations d’une personne, envisagé comme formant
une universafité de droit, c’est-a-dire un tout, une unité juridique.

Le patrimoine est d’abord un actif, la réunion des biens-ayant un
méme propriétaire, des droits ayant un méme titulaire. On n’y fait pas,
cependant, entrer tous les droits. Qui dit patrimonial, dit pécuniaire.
Aussi ne convient-il de comprendre parmi les droits patrimoniaux que
les droits susceptibles d’une évaluation en argent. Ceux qui y répu-
gnent resteront par leur nature en dehors. Ce sont les droits extra-
patrimoniaux : non seulement les droits publics, politiques de
Iindividu, mais aussi certains droits privés (ex. les droits constituant
Vautorité parentale, les actions qui protégent ’état des personnes, le
droit & I’honneur, les droits que Pon appelle droits de la personnalité).

Le patrimoine est, d’ailleurs, distinct des biens qui le composent &
un moment donné de sa durée. Par-deld les biens présents, il s’étend,
en effet, aux biens & venir, 4 ceux que lindividu acquerra par la suite
(cf. a. 2092). 11 apparait ainsi comme une virtualité, un potentiel, plu-
t6t que comme une masse figée. Outre qu’il demeure le méme, malgré
les fluctuations de ses éléments concrets : certains biens peuvent é&tre
aliénés, d’autres acquis, le patrimoine demeure. C’est un contenant, a-
t-on dit, un portefeuille qui peut &tre vide, ou méme avoir un contenu
négatif (des factures & payer). _

Car le patrimoine comporte aussi le passif, les dettes de la per-
sonne. Les a. 2092-2093 expriment cette corrélation essenticlle de
Pactif et du passif : ce qui fait le patrimoine, ¢’est que les biens, les
droits y sont soudés par la nécessité d’y répondre des dettes.

La théorie classique voit dans le patrimoine une émanation de la
personnalité. C’est ce qui explique, selon elle, que toute personne, phy-
sique ou morale, ait un patrimoine ; que le patrimoine ne soit pas alié-
nable (sauf, par succession, 4 la mort de son titulaire) ; que seules les
personnes puissent avoir un patrimoine ; enfin, qu'une méme personne
ne puisse jamais avoir quun patrimoine (principe de I'unité du patri-
moine) ; toutefois, 'entreprise unipersonnelle 3 responsabilité limitée
ouvre la possibilit¢ d’avoir, & c6té du patrimoine général, un patri-
moine autonome spécialisé (a. 1832, al. 2, 1. 11 juill. 1985).
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2 / Les différentes sources de droits

[i67] 1] CLASSIFICATION DES SOURCES

a) 1l est classique de prendre la question par son envers et de trai-
ter des sources des obligations. Une classification traditionnelle
— qu’il faut connaitre, car le C.C. s’en est inspiré — distingue cing
sources d’obligations.

1° Le contrat. — C’est un accord de volontés destiné a créer des
obligations. Il résulte de I’'a. 1101 que la convention est une notion
plus large : c’est un accord de volontés destiné a produire un effet de
droit quelconque (ex. la remise de dette, qui tend a éteindre une
obligation préexistante, a. 1282 s., est une convention, non un
contrat)

2° Le quasi-contrat. — C est un fait volontaire licite, qui oblige son
auteur envers les tiers, parfois les tiers envers lui (a. 1371) Ex. si une
personne s’occupe de faire entretenir 'immeuble qu’un voisin absent a
laissé & ’abandon, elle ne peut &tre considérée comme son mandataire,
faute d’un accord de volontés, d’un contrat de mandat; mais il y a
quasi-contrat (quasi-mandat) de gestion d’affaires (a. 1372 s.).

30 Le délit (civil). — C’est un fait illicite volontaire et méme inten-
tionnel, le fait de causer un dommage a autrui avec intention de le
causer. De cette faute intentionnelle va découler une obligation de
réparer le dommage (a. 1382), une responsabilité.

4° Le quasi-délit. — C’est un fait illicite volontaire (en ce sens qu’il
ne peut y avoir de responsabilité 14 ou il n’y a pas de volonté cons-
ciente), mais non intentionnel (car la volonté du responsable n’a pas
été tendue vers le résultat dommageable). Cest la faute de négligence
ou d’imprudence (a. 1383), celle de 'automobiliste qui, en roulant trop
vite, tue un piéton : il a voulu rouler trop vite, mais il n’a pas voulu
tuer le piéton.

5° La loi. — Elle fait naitre parfois des obligations directement, en
dehors de toute volonté privée : ainsi, les obligations des tuteurs qui
ne peuvent refuser leurs fonctions (a. 1370, al. 3 ; a. 427 s.).

b) A cette classification, la doctrine moderne en préfere générale-
ment une autre, articulée sur deux notions plus larges : celles de l'acte
Juridique et du fait juridigue.
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On définit acte juridique toute manifestation de volonté destinée 2
preduire des effets de droit, & apporter quelque modification dans
IPordonnancement juridique. Ce peut &tre soit la manifestation d’une
seule volonté (acte juridique unilatéral, dont le type est le testament),
soit I’'accord de deux ou plusieurs volontés dirigées vers le méme but
(acte juridique bilatéral, plurilatéral, dont le contrat et la convention
sont les aspects les plus courants). On remarquera gue, dans
Pexpression « acte juridique », acte n’a pas le sens matériel, qu’il prend
quelquefois, d’acte écrit, de titre (ex. a. 1317, 1322). On précise parfois
les deux sens du mot, en opposant & 'acte instrumentum, qui est le
titre écrit, ’acte negotium, qui est opération juridique.

On entend par fait juridique soit un événement purement matériel,
vide de tout contenu volontaire, soit un agissement animé d’une cer-
taine volonté, d’ou découlent des effets de droit, des modifications
dans 'ordonnancement juridique, mais sans que ces effets, ces modifi-
cations aient été directement recherchés (ce qui fait la différence avec
l’acte juridique). Ex. de fait juridique de la prermere espece : le déces,
qui ouvre la succession (a. 718) ; de la seconde espece le changement
de domicile (a. 103), qui va substituer un tribunal & un autre comme
territorialement compétent. Les divers cas de responsabilité relévent
également de cette seconde définition.

Nous ne pousserons I’analyse plus avant qu’en ce qui concerne
Yacte juridigue et la responsabilité.

[168] 2| L’ACTE JURIDIQUE

Des textes du C.C. (a. 1101 s.) relatifs aux contrats, on a tiré une
théorie générale de I’acte juridique.

a) Conditions requises pour la validité des actes juridiques (a. 1108 s.)

1° La volonté (ou, plus spécialement dans les contrats, le consente-
ment). — Cette condition se dédouble : il faut non seulement que la
volonté existe, mais qu’elle soit exempte de vices. La volonté ne peut
exister dans un étre totalement dépourvu de raison : un fou, un enfant
en bas 4ge. Tout en existant, elle peut &tre affectée par certains vices :
I’erreur (du moins I’erreur portant sur quelque chose d’essentiel), le dol
(qui consiste en une tromperie, des manceuvres, des mensonges destinés

a provoquer [’erreur), la violence (qui est la pesée exercée sur la volonté
par la crainte).
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2° La capacité.
3° L'objet. — C’est ce sur quoi s’est portée la volonté. Beaucoup de
contrats, faisant naftre des obligations a la charge des deux contrac-
tants (contrats synallagmatiques, a. 1102), ont un objet double : ainsi,
dans la vente, I'objet est d’un c6té la chose vendue, de l'autre le prix.
Faut-il une équivalence entre les deux objets ? C’est le probléme de la
lésion (préjudice pécuniaire résultant d’un acte juridique ; ex. 'acheteur
a acheté trop cher, le vendeur a vendu a vil prix). La Iésion, en principe
(a. 1118), est sans influence (libéralisme économique) ; elle n’est une
cause de rescision (nullité) que dans certains contrats (ex. vente
. d’immeuble si le vendeur est 1ésé de plus des 7/12) ou a ’égard de certai-
nes personnes (mineurs, majeurs sous sauvegarde de justice, a. 491).
4° La cause. — Cet élément est difficile & définir ; on peut entendre
provisoirement par la le mobile, le motif, qui a déterminé a faire un
acte juridique. Il y a des actes juridiques que les tribunaux annulent
pour cause illicite ou immorale (a. 1133 ; ex. assurance sur la vie en
faveur d’une maitresse au détriment de la famille 1égitime).
5° A cette liste de conditions positives, il convient d’ajouter une
condition négative : il ne faut pas que 'acte juridique soit contraire a
Pordre public. L’a. 6 le dit expressément et ’a. 1134 le rappelle (les
conventions /également formées...). Le principe est la liberté (liberté
contractuelle, autonomie de la volonté) ; T'ordre public est une excep-
tion, mais son importance s’est accrue considérablement avec la socia-
lisation du droit civil.
6° Les conditions précédentes ne concernent que le contenu, le fond
de Pacte juridique, congu comme manifestation de volonté, par oppo-
sition & son enveloppe, & son revétement, & sa forme. Dans notre droit,
le principe est que les actes juridiques ne sont soumis 4 aucune exi-
gence de forme ; le seul consentement fait leur essence, indépendam-
ment de la forme qui les revét (principe du consensualisme juridique).
Par exception, il est des actes formalistes, des actes solemnmels, qui
n’existent qu’a la condition d’&tre coulés dans une forme préconstituée
{généralement, un écrit dressé par un officier public, notaire, maire,
dont l'intervention confére & P'acte le caractére d’acte authentique,
a. 1317). On en trouve dans le droit du patrimoine (ex. hypothéque,
donation, contrat de mariage), et aussi dans le droit des personnes
(mariage, reconnaissance d’enfant naturel).

Si un acte juridique a été fait sans les conditions requises, cette vio-
lation du droit entraine sur lui des sanctions (expression technique
pour désigner ici une certaine privation d’efficacit€). Il y a une gamme
classique de sanctions : inexistence, nullité¢ absolue, nullité relative.
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Lorsque I'acte manque de I'un des éléments essentiels (volonté,
objet, et, dans les actes solennels, forme) hors desquels son existence
est en quelque sorte inconcevable, il faudrait rationnellement le tenir
pour inexistant (ex. contrat passé par un dément) ; mariage contracté
enire deux personnes du méme sexe ; contrat de mariage par acte sous
seing privé). Tout le monde peut se prévaloir de 'inexistence de I’acte,
ou, plutdt, il n’y a qu'une tentative d’acte, qui n’est opposable a per-
sonne (sans qu’il soit besoin d’intenter une action en justice pour faire
prononcer son inefficacité). Rien ne pourra consolider aprés coup
Popération : ni la, confirmation des intéressés, ni I’écoulement d’un
délai. Toutefois, cette notion de P'inexistence n’est pas unanimement
acceptée : beaucoup d’auteurs raménent a la nullité absolue ce qui
vient d’étre appelé inexistence, et P’a. 489 ne frappe méme que de nul-
lité relative le contrat passé par un dément.

La nullité absolue (ou nullité d’ordre public) est 12 sanction qui
frappe spécifiquement les actes juridiques faits en violation de I’ordre
public, et aussi, pour ceux qui n’admettent pas la notion d’inexistence,
les actes manquant d’un de leurs éléments constitutifs essentiels. La
nullité absolue doit &tre prononcée par un jugement (jusque-la,
confiance doit &tre provisoirement accordée & 'acte). Tout intéressé
peut, d’ailleurs, demander P’annulation, et ’acte ne. pourra étre conso-
lidé ni par la volonté des parties, a laquelle I’ordre public reste supé-
rieur, ni par une autre prescription que la prescription trentenaire
(prescription de droit commun, qui éteint toutes les actions en justice,
a. 2262). A

La nullité relative (on dit parfois : annulabilité) est la sanction spéci-
fique des vices du consentement, des incapacités, de la 1ésion (pour la
Iésion, on dit spécialement rescision). C’est une nullité de protection : elle
est concue dans Pintérét exclusif de la partie incapable ou victime de
Perreur, du dol, de la violence, de la 1ésion, afin de lui permettre de sor-
tir d’une opération juridique oll, par hypothese, elle subit un tort. Aussi
cette partie seule a-t-elle le droit d’exercer ’action en nullité (a. 1125), et
rien ne 'empéche, une fois disparue l'incapacité, ou dissipé le vice du
consentement, de consolider I'acte annulable (a. 1115), soit par une
confirmation expresse {a. 1311, 1338), soit par une confirmation tacite,
en laissant passer, sans agir, le délai d’une prescription spéciale (cing
ans, a. 1304), car annulabilité n’étant établie que pour un intérét indi-
viduel, il doit &tre loisible aux individus d’y renoncer.

Que Ila nuliité soit absolue ou relative, une fois prononcée par le
juge, elle rétroagit : non seulement ’acte annulé ne pourra plus pro-
duire d’effet, mais les effets qu’il avait eus dans le passé sont anéantis.



326 Théories générales du droit civil [169]

[169] b) Effets des actes juridiques

L’a. 1134, citadelle de Pautonomie de la volonté, compare, de
facon expressive, le contrat 4 la loi. Le contrat (plus généralement
Pacte juridique) a le méme effet que la loi : il crée des droits et des
obligations. Seulement, il ne produit cet effet que dans un cercle
limité, tandis que la loi s’adresse & tous les citoyens. C'est le principe
de Teffet relatif des conventions {a. 1165) : les conventions n’ont
d’effet qu’entre ceux qui s’y sont volontairement soumis, c’est-a-dire
les parties contractantes, non point a I’égard des tiers, étrangers a
Popération, elles sont inopposables aux tiers.

Il faut, néanmoins, réserver les conséquences d’une institution
importante, la représentation, grice a laquelle les incapables ou les
non-présents peuvent faire des actes juridiques par Pintermédiaire
d’autrui. En pareil cas, Pacte juridique crée des droits et des obliga-
tions en faveur ou & I’encontre non pas de ceux qui le font, qui y
figurent, qui le signent, mais bien de ceux pour le compte de qui il a
été fait : ils ont été représentés a l'acte. Car tel est le mécanisme élé-
mentaire de la représentation : les effets de Pacte juridique se produi-
sent en la personne du représenté et non pas du représentant : ex. en
la personne du mandant et non pas du mandataire (représentation
conventionnelle, dont le contrat de mandat est I'instrument, a. 1998),
en la personne du mineur en tutelle et non pas du tuteur (hypothese
de représentation légale, a. 450, al. 1).

Les effets des actes juridiques peuvent étre immédiats, ou différés
dans le temps au moyen de modalités que les parties y insérent, terme
ou condition (1168 s.). Ces modalités affectent les droits (et les
obligations) qui naissent de P’acte juridique. Il existe ainsi, & coté des
droits purs et simples (qui peuvent s’exercer immédiatement), des
droits a terme ou sous condition. Le terme est un événement futur et
d’accomplissement certain (une date & venir ; la mort d’une personne
vivante), qui suspend soit Pexigibilité (vous me paierez au 1% avril
prochain), soit extinction d’un droit (vous me paierez une rente via-
gére jusqu’a ma mort). La condition est un événement futur et
d’accomplissement incertain (si j’entreprends tel voyage, s’il ne pleut
pas samedi), qui suspend soit la naissance (je vous prendrai en
location une voiture s’il ne pleut pas samedi), soit la résolution d’un
droit (la location de ma maison sera résolue si j'entreprends tel
voyage). Les deux modalités ont un caractére commun : ’événement
envisagé se situe toujours dans I’avenir ; mais, tandis que la venue
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(échéance) du terme est inévitable, il y a, dans la condition, une
période ol, la condition étant pendante, le droit qui en est affecté est
incertain.

[170] 3| LA RESPONSABILITE

Ne faire de tort & personne (neminem laedere), c’est depuis
P’Antiquité comme un axiome du droit. Le dommage (ou préjudice)
causé a autrui sous certaines conditions oblige celui qui I’a causé a le
réparer. Réparer, c’est rendre la victime indemne, la remettre dans le
méme état que si le dommage ne s’était pas produit. La réparation a
lieu normalement par équivalent sous la forme de dommages-intéréts
(a. 1149), d’une indemnité pécuniaire allouée a la victime, en vertu du
principe que Pargent paie tout (a. 1142). La réparation, parfois, peut
aussi avoir lieu en nature, par ex. si des travaux ont été faits sans droit
par un locataire, il pourra &tre condamné a les démolir (a. 1143). Les
dommages-intéréts peuvent servir a réparer, non seulement un préju-
dice pécuniaire, mais un préjudice moral (atteinte a la réputation ;
souffrance causée par la mort d’un &tre cher [c’est le pretium doloris]).

a) Responsabilité du fait personnel. — Cette responsabilité suppose
qu’une faute a été commise par I'auteur du dommage ; C’est une res-
ponsabilité pour faute prouvée. L’a. 1382 est une formule tout & fait
générale de notre droit. La faute n’a pas été définie par la loi, on
peut entendre par 1a : le manquement & une obligation préexistante,
ou encore le fait de ne pas se conduire comme se conduit ’homme
diligent et soigneux, le bon pére de famille, ce type abstrait que le
droit prend souvent en considération (ex. a. 450). La faute peut étre
soit intentionnelle (délit civil), soit de négligence ou d’imprudence
(quasi-délit).

Il faut opposer a la faute la force majeure et le cas fortuit (les deux
expressions sont & peu prés synonymes, ex. a. 1148). Ils font dispa-
raitre la faute et exonérent de sa responsabilité 'auteur du dommage.
Il n’a pu éviter le dommage, il a été contraint par une force a laquelle
il ne pouvait résister ; 4 Pimpossible nul n’est tenu (ex. si 'immeuble
loué est incendié par la foudre, cette force majeure exclut la faute du
locataire ; cf. a. 1733).

b) Responsabilité du fait d'autrui. — 11 est des personnes qui sont
rendues responsables du dommage causé par la faute d’autres person-
nes sur lesquelles elles exercent une certaine autorité. Ainsi, en vertu
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de I'a. 1384, les pére et mére sont responsables du dommage causé par
leurs enfants mineurs, les maitres et commettants (pratiquement, les
patrons) du domimage causé par leurs domestiques et préposés dans les
fonctions auxquelles ils les ont employés. Pourquoi cette responsabilité
du fait d’autrui qui, philosophiquement, a quelque chose de contes-
table, car chacun ne devrait &tre responsable que de ses fautes person-
nelles ? Dans certains cas, on peut présumer la faute de celui qui est
ainsi rendu responsable pour autrui, on peut penser que les pére et
mere, si enfant a causé un dommage, sont en faute de ne pas ’avoir
bien surveillé, ou de ne pas lui avoir donné une bonne éducation. Pour
les patrons, Iexplication est un peu différente, c’est que, puisqu’ils ont
le profit de Pactivité de leurs salariés, par une juste réciprocité ils doi-
vent en avoir les charges (c’est, par quelques cbtés, une responsabilité
fondée sur le risque).

¢) Responsabilité du fait des choses. — La loi a prévu plusieurs cas
ou le propriétaire, ou bien le gardien d’une chose, est de plein droit
responsable du dommage matériellement causé par cette chose. Ex.
a. 1385, 1386, 1386-1. De ’al. 1« de 1’a. 1384, la jurisprudence, la plus
mmportante des jurisprudences modernes, a tiré un principe de respon-
sabilité générale du fait des choses que ’on a sous sa garde. Telle est
la solution du célebre arrét des Chambres réunies du 13 février 1930,
Parrét Jandheur (D. 1930, 1, 55), consacrant, a-t-on dit, une responsa-
bilité objective, fondée sur le risque. Cette solution avait été concue, &
Porigine, pour les accidents causés par les automobiles, ou il est sou-
vent tres difficile de décider si le conducteur a commis une faute. Mais
elle s’est étendue, par la suite, & bien d’autres sortes de dommages. Et
{inalement son domaine originaire lui a été retiré par une loi du 5 juil-
let 1985 (non incorporée au C.C.), la loi Badinter, dérivée ou dérive du
projet Tunc, qui a institué un régime autonome de réparation en
faveur des victimes d’accidents de la circulation.

B.G. — Pour Fapprofondissement de ces matieres, voir les tomes II, III et IV.

Chapitre 11

171 _ REALISATION
DES DROITS SUBJECTIFS

Le titulaire d’un droit peut 'exercer, mais il n’y est pas obligé. Le
titre se conservera bien que le droit ne soit pas exercé. L’inaction, tou-
tefois, n’est pas sans péril a la longue : les droits réels (mais non la
propriété, selon la jurisprudence, cf. t. III, n° 77) se perdent par un
non-usage prolongé pendant trente ans (a. 617, 706) ; si le créancier
reste assez longtemps (trente ans au plus) sans réclamer son dil, son
droit de créance est éteint, le débiteur est libéré (a. 2262). Tel est I'effet
de la prescription extinctive. o

Mais ne parlons pas de mort : les droits subjectifs, avant tout,
sont faits pour vivre, pour étre réalisés : ce n’est qu'ainsi qu’ils pro-
cureront 3 leur titulaire les jouissances qu’ils lui promettaient et qu’ils
contenaient potentiellement. Leur réalisation, néanmoins, va présenter
un aspect tout différent suivant qu’elle se heurte ou non a une
contestation d’autrui.

En l’absence de contestation, le droit pourra se réaliser sans
Pintervention d’un tribunal : c’est une réalisation extrajudiciaire, paci-
fique somme toute. Si le droit est contesté, un litige se noue, il va fal-
loir une sorte de combat pour réaliser le droit : c’est la réalisation
judiciaire. Cependant, extrajudiciaire ou judiciaire, la réalisation d’un
droit suppose que la preuve en ait été produite et qu’aient été obser-
vés les délais qui étaient requis pour le faire valoir. Il y a 1a des préa-
lables & toute réalisation. S’ils font défaut, le droit a beau exister, il
est paralysé.
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1/ Les préalables
a toute réalisation des droits

_§’il suffisait d’avoir un droit pour en jouir ! Le titulaire d’un droit
qui veut le faire valoir doit commencer par vaincre certaines résistan-
ces, certains frottements que lui oppose la machinerie juridique elle-
méme. Car, par une préoccupation d’ordre, le droit objectif, au lieu de
laisser les droits subjectifs s’affirmer n’importe quand et n’importe

comment, en soumet la réalisation a des régles de délai
e ai et d
quelquefois de publicité. & € preuve,

ETAT DES QUESTIONS

) a) Entre le .c'iroit subjectif théoriquement reconnu et sa réalisation (judiciaire ou
méme quelguef01s extrajudiciaire), les délais et les preuves forment comme deux écrans
p’ranques, a lever successivement. Les deux séries de régles offrent ce trait commun
d’appartenir & la procédure civile autant qu’au droit civil. Toutes deux, pourrait-on
encore remarquer, trainent semblablement derriére elles, pour le cas ot e]jes n’auraient
pas été respectées, une sorte de recours. Quelque chose de ce qui n’a pu se réalise
comme un effet de_ dr_oit pourra se réaliser comme un effet de morale, que le droit renf
d{a en compte. /:\mg, le débiteur que le créancier ne saurait pours’uivre parce 11)163 Ie
délai de la_pre}scnppon est expiré, peut néanmoins s’estimer tenu d’une obligationqnatu-
relle,, et §’1l s’acquitte spontanément, son paiement aura une cause valable (ex. Com
2’1 fevr.‘ 1949, D. 49, 208). Un peu différemment, si le créancier échoue a cont'raindre.:
lautre & s’exécuter faute de disposer de la preuve écrite qui est imposée par la loi, i
peut encore espére.r obtenir satisfaction au moyen de Paveu ou du serment (a. 1350 4’1")
pourvu que le débiteur sy préte : ces preuves qui ont un ressort moral se substituént é;
la preuve de pure technique. Dans une philosophie de droit naturel, or expliquera que
1n0s r?gles ’artlﬁ(:lelles de délais et de preuves peuvent bien servir a refouler des droits
qui n’ont été conférés & lindividu que par le droit positif ; mais qu’elles sont impuis-
santes 4 anéantir des droits subjectifs qui ont le caractére de droits naturels.

b) Obligation d’informer et publicité. — Si le principe est que nul n’est tenu de faire
con_nait.re a autrui les faits et les actes qui le concernent, il n’en existe pas moins des
obligations }égales d’informer. Telle Pobligation de renseignements que le droit de la
c,ons.omr.natlon notamment fait peser sur le commergant 4 I'égard de ses clients. Telle
’obligation de communication réciproque dont sont tenues les parties au proces
(a. 15 C. Pr. C.), comme leurs avocats, et qui se traduit par des notifications (a. 651)
ou des « actes de Palais » {(a. 671). De ces types d’information a4 personne dénommée,
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la publicité se distingue en ce quelle est une information personis incertis, lancée dans
le public. On rencontre des cas de publicité obligatoire aussi bien dans le droit des per-
sonnes et de la famille (ex. les registres d’¢tat civil, les publications de mariage} que
dans le droit patrimonial (les sociétés civiles doivent &tre immatriculées, les ventes sur

saisie font objet d’annonces). Par analogie avec les termes usités dans la théorie du

paiement (cf. t. TV, ° 328), les spécialistes distinguent deux catégories selon que la
publicité €8t quérable ou portable (cf. Sayag et al, Publicité légale et information dans
les affaires, 1992). La publicité est quérable quand il faut aller chercher Yinformation a
la source (ex. pour Phypothéque, & la conservation des hypothiques, a. 2196) ; elle est
portable quand ¢lle va au-devant des curieux (ex. 'affichage de la prochaine vente de
Fimmeuble saisi, a. 699, 700 s. C. Pr. C. ancien). Chaque catégorie de publicité a son
type approprié de « support », les registres attendent d’&tre consultés ; les affiches vont
sur la voie publique. L’insertion dans la presse est un autre type de publicité portable,
mais pas dans n’importe quel journal ; les journaux d’annonces Jjudiciaires et légales ont
un monopole (l. 4 janv. 1955). La publicité apparait comme un prolongement de la
procédure, et elle n’est pas sans rapport avec les délais (le temps influe sur leffet psy-
chologique de I'information ; ex. a. 64, 65, pour les publications de mariage).

[172] 1| LES DELAIS

Le délai est Iespace de temps qui est accordé par la loi pour
Pexercice d’un droit. Il est usuel de raisonmer ainsi sur les délais
légaux. 1l est des délais d’autres sortes, cependant, ceux qui peuvent
atre accordés par des contrats (ex. le temps convenu pour la délivrance
de la chose vendue, a. 1610) ou par des jugements (ex. le temps prévu
pour Pexercice du droit de visite aprés divorce). Dans tous les cas,
Teffet est le méme : le droit hors délai ne se réalise pas ; le titulaire du
droit est forclos, et c’est comme §’il n’avait pas de droit.

Le but des délais est de presser les intéressés a agir, et d’imprimer
ainsi a la vie juridique un rythme tant soit peu rapide. Mais la loi
escompte aussi que, bien souvent, les titulaires des droits laisseront le
temps s’échapper sans agir, elle a Parridre-pensée quil pacifie toutes
choses.

a) Différentes sortes de délais. — Dans une acception large, tout
laps de temps auquel sattachent des conséquences juridiques peut étre
regardé comme un délai. Ce qui autorise a faire entrer dans la caté-
gorie les prescriptions, du moins les prescriptions extinctives, aussi bien
que les délais préfix et les délais de procédure.

L’institution de la prescription extinctive est réglementée dans le
dernier titre du C.C. (art. 2219 s.; place logique pour ce qui est, en
somme, la mort naturelle des droits subjectifs). Du long repos que les

intéressés ont donné & leurs droits, la loi tire les conséquences, et de ce
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qui n’était qu’un fait (le non-exercice i i i <
o e e consol(ide_ des droits), elle fait sortir un état
C’est un principe de notre droit que les droits subjectifs (notamment
les_ droits Ele créance) se perdent par leur non-exercice prolongg, se pres-
crivent, s’éteignent au bout d’un certain temps. A tout le moins selon
I’ax;alyse que semble adopter ’a. 2262, c’est Paction en justice élui est
eteinte, par laquelle pouvait &tre mis en ceuvre le droit Subjectif La
prescription extinctive de droit commun, applicable a tous les dfoits
dés lors que la loi n’a pas établi de délai plus bref, est la prescriptior;
trentenaire (a. 2262). Mais au-dessous de la prescription trentenaire, il y
a de nombreuses prescriptions exceptionnelles, qui sont appIicable’s en
vertu de textes particuliers, pour des hypothéses Iégalement définies. On
?;1 i[g(())lge de toutetsl tailles. Ex. prescription extinctive de cinq ans
. concernant I’action e ité i i ité
(8. 13%4) concernaut lact n nullité des conventions pour incapacité

De la p1’rescr1'ption extinctive, les délais préfix et les délais de procé-
dure se fhfferenment a premiére vue par ce caractére qu’ils ont en com-
mun d’8tre tres brefs. Mais entre eux, il n’est pas toujours facile de
faire une distinction. Le délai préfix semble toucher davantage au fond
du droit (S:x. a. 316), tandis que le délai de procédure s’insére dans la
rr}a;rche d’un procés pour y jouer le réle d’accélérateur (ex. délai
d appel, a. 538 C. Pr. C.), ce qui n’empéche pas, du reste, les lenteurs
de la justice d’&tre un éternel sujet de plainte chez les justiciables.

b) Computation des délais. — La computation des délais peut &tre
forfaitaire ou utile. Le délai utile est un délai dans lequel on ne retient
que,1e§ moments ou le titulaire du droit a pu agir effectivement, on serre
la réalité du plus prés. Au contraire, dans le systéme du délai fc;rfaitaire
on retient tous les moments du délai, on les considére tous commé
égaux : le temps est homogéne, et le droit doit se contenter
d’approximations.

ng certains cOtés, la computation des délais est, dans notre droit
forfaitaire : 1° Les délais se comptent par jour et non par heures
{a. 2260),’ l?1en que, dans une journée de vingt-quatre heures, toutes les
heures_‘n aient pas pour agir juridiquement la méme valeur; 2° De
quanticme & quantieme, et non par révolution de trente jours, bien que
tous les mois n’aient pas la méme longueur ; 3° Par années, sans tenir
c?mpte _des Dbissextiles; 4° IIs ne comportent pas, en général
giexten,spn a raison des jours fériés qui s’y rencontrent, ni méme des
jours fériés sur lesquels ils expirent ; 5° Ils courent contre toutes per-
sonnes, en principe, quelle que soit leur situation personnelle (a. 2251)
bien que cette situation soit parfois un handicap pour I’action. ’
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La computation des délais, & d’autres égards, est dite utile. 1° Dans
les délais, on ne compte pas le terme de départ, le dies a quo, le jour de
Iacte, de ’événement, de la décision, de la notification qui les fait courir
(a. 641 C. Pr. C.); 2° Certains délais sont prolongés lorsque le dernier
jour se trouve étre un jour féri€, ou méme un samedi (a. 642 C. Pr. C.) ;
3° Les prescriptions extinctives sont suspendues au profit des incapables,
mineurs et majeurs en tutelle (a. 2252 ; toutefois, cette suspension ne
joue pas pour les délais de procédure, ni pour les délais préfix) ; 4° Lors-
qu’une partie a été empéchée d’agir par un obstacle imprévisible et insur-
montable, constitutif de force majeure, il peut y avoir relévement de la
forclusion encourue. Ce relévement est la conséquence d’une maxime,
contra non valentem agere non currit praescriptio, que la jurisprudence
applique a la prescription extinctive et méme parfois aux délais préfix.
Cependant, il s’agit 12 d’une jurisprudence d’équite qui n’est pas
absolue : c’est compte tenu de toutes les circonstances que le tribunal
accordera ou non le relévement de la forclusion, 1évera 1’obstacle forma-
liste résultant de Pexpiration d’un délai (cf. t. IV, n° 361).

[173] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — A. Outin-Adam, Essai dune théorie générale des délais, Th. Paris II
{ronéo), 1986.

Dans cette institution, la philosophie du temps peut s’engouffrer (ex. Hébraud,
pour le droit civil, Mélanges Kayser, 1979, 11, 1 ; Guinchard, pour la procédure, Ann.
Fac. dr. Clermont, 1983, 21). Au temps abstraitement mesuré, Bergson opposdit la
durée concrétement vécue. Le droit s’efforce parfois de mettre dans la computation des
délais de la durée en place de temps (ex. la notion de délai utile, la suspension de la
prescription, Papplication de la régle Contra non valentem... 4 Pignorance) : & ceux pour
qui le temps passe trop vite il accorde un allongement. Mais il arrive aussi que
P’aliongement soit accordé par faveur pour une catégorie sociale : les salariés sont mon-
tés & cing ans en 1971 (a. 2277), comme les médecins & deux ans en 1892 (a. 2272). Evé-
nement plus exceptionnel, Padministration fiscale, qui $’était fait de ennemis, a été
réduite & trois ans par la loi du 11 juillet 1986, a. 18. Au demeurant, il est difficile de
proposer au législateur une orientation générale : nos délais, dans Pensemble, sont-ils
trop brefs ? trop longs ? Entrechoc d’arguments (cf. R.T., 52, 172) ; les communications
s’accélérent, mais la France est plus paresseuse (week-ends, vacances, etc.) ; les écrits
qui gardent mémoire sont usuels, mais il n’est pas moins usuel de les perdre. Et puis,
oublier n’est-il pas un droit ? Dans le détail, ’état du droit positif laisse beaucoup a
désirer - non seulement Ia distinction entre délai de procédure, délai préfix et prescrip-
tion est obscure (cf. t. IV, n® 360, et la 1. 5 juill. 1985, sur les accidents de la circulation
y a ajouté une notion indécise des « délais pour agir », a. 2244), mais encore la variété
des coupes, surtout en droit civil, est excessive.
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Le délai, tant quil est le préalable 4 la réalisation d’un droit, n’est qu’aver-
tissement, menace peut-&tre, conseil adressé au titulaire du droit (créancier, propriétaire
dépossédé, plaideur). Ce premier temps est vide de droit, bien qu’en attente de droit.
Attente évoque veille et, partant, vigilance. Vigilantibus jura prosunt, déclare un adage
(le droit profite aux vigilants). Le paradoxe du délai, c’est qu’il est donné au titulaire
du droit comme une liberté dont il n’a pas & rendre compte, et -que, rétrospectivement,
un bldme pourra étre porié sur I'usage qu’il a fait de cetie liberté. Clest par leur inob-
servation que les délais entrent dans le droit. Etant mis & Pécart le cas tout différent de
la prescription acquisitive, le délai terminé sans que le droit ait été exercé a pour consé-
quence la perte du droit. Cest la sanction des délais, notion générique pouvant en
recouvrir de spécifiques : extinction pour les prescriptions, déchéance ou Sforclusion pour
les délais préfix et les délais de procédure. Le temps, comme P4ge, est un critére d’une
sécheresse qui évite les discussions : le principe est qu'un délai ne peut étre allongé,
prorogé par le juge pour des motifs d’équité. C’est ainsi que Pinobservation d’un délai
de procédure par une partie doit étre obligatoirement sanctionnée lors méme qu’elle
n’aurait causé aucun préjudice a adversaire (fe manquement est plus grave qu’une nul-
lit¢ de forme au sens de I'a. 114; al. 2, C. Pr. C. (Civ.2 28 nov. 1979, J.C.P., 80, 2,
19471 ; Civ.? 25 nov. 1981, R.T., 82, 476, n. Perrot)). Le principe, néanmoins, ne va pas
sans tempéraments : la maxime Contra non valentum... est parfois maniée par les tribu-
naux comme un relévement équitable de déchéance ; 1a loi elle-méme peut prévoir que,
le délai expiré, un autre puisse étre demandé au juge (ex. a. 798, 800) ; il est des délais
qui ne sont sanctionnés d’aucune forclusion, Iacte peut encore &tre accompli, le
retardataire encourant seulement une responsabilité civile si son retard a préjudicié 3
autrui (ex. a. 451, al. 2, 452, al. 1). Les délais mal sanctionnés, voire non sanctionnés,
ne sont pas, pour autant, dépourvus d’effet : ils agissent comme stimulants
psychologiques.

L'urgence est un délai qui n’est écrit nulle part. Elle est le ressort des ordonnances
de référé (a. 808 s. C. Pr. C), et peut méme y servir de prétexte & bousculer certaines
garanties de la défense. Comme la nécessité (cf. t. III, n° 129), elle peut conférer le pou-
voir d’agir en dehors des régles ordinaires (ex. a. 1724). Cf. Vasseur, R.J., 54, 405 ; Jes-
taz, L'urgence et les principes classiques du dr. civ., 1968. La célérité {ex. a. 485, al. 2)
est une argence... accelérée (cf. C. Silvestre, Le principe de la célérité en procédure, Dr.
pros., 96, 145) : il y a ainsi des référés d’heure a heure. Comme la lenteur de la justice
est une des doléances les plus fréquentes chez les justiciables, lorsque, par exception,
elle est rapide, on doit se réjouir. Toutefols, il arrive aussi que les procédures d’urgence,
avec leur effet de surprise, soient employées comme des ruses de guerre permises.

[174] 2| LES PREUVES

Bien souvent, les droits sont comme s§’ils n’existaient pas, parce
qu’ils ne peuvent étre prouvés. Un adage ancien Pexprime : cest la
méme chose que de ne pas &tre ou de ne pas étre prouvé (idem est non
esse aut non probari). Sage recommandation qu'un avocat ne doit pas
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manquer de rappeler a ceux qui le consultent. P,rou_ver un droit, c’est
le faire apparaitre sinon comme vrai (car, dans Iunivers juridique, on
ne prétend pas atteindre 4 la vérité), du moins comme probable.

La matiére est dispersée dans le C.C. et le C.Pr.C.Le CC. a
consacré un chapitre entier (a. 1315-1369) a la preuve des obligations
et du paiement, dont beaucoup de dispositions sont _sufﬁsammeqt
générales (ex. a. 1315) pour Etre reggrdées comme constituant le droit
commun de la preuve. Mais il a aussi, ¢a et 14, adossg a certaines 1nst1—.
tutions un régime spécial de preuve (ex. pour le divorce, a. 259 s.;
pour la filiation, a. 311 s.). Le C. Pr. C. traite ’de la preuve en deux
endroits : aux a. 9-11 il a posé des principes généraux ; au titre VII du
Jivre I# il organise en détail 'administration judiciaire de la preuve
(a. 132/322). '

Traditionnellement, du reste, I'attention se concentre sur _la preuve
Judiciaire, la preuve produite ou appelée é.étr‘e produite en justice. Il
arrive, pourtant, couramment que l'on ait a prouver son’d'ror[ en
dehors de tout procés. De cette preuve extra]udzcza}re, }e régime est
fragmenté et souvent mal élucidé. Il n’en sera donné qu’un apercu.

» La preuve extrajudiciaire

Les hypothéses sont nombreuses et trés pratiques : un ache.tfau’r2
avant de contracter, réclame au vendeur la preuve de sa propriéte ;
un commergant & un client la preuve de sa capacit¢ ; un notaire a un
soi-disant héritier la preuve de sa qualité; une administration a un
candidat la preuve de sa nationalité (d_opc de sa _ﬁ1’1atlon) ; un policier
4 un passant la preuve de son identite (1’1den’t1’ge est, au fond, une
notion de droit civil). Quelques situations ont cte re’glees directement
par des textes (ex. pour la preuve de lidentite; de I’état et du domi-
cile des parties & un acte notarié, le d. 26. nov. 1971, a. 5, qui laisse
d’ailleurs au notaire une marge d’appréciation; pour la preuve de
Iidentité au regard des autorités de police, laq}lqlle peut se faire par
tout moyen, malgré le privilege de fait agcorde ala carte nat19nale,
10 aott 1993). En I’absence de texte, 14 ol la preuve est réclamee par
un contractant qui serait libre de ne pas contracter, on admettra qu’il
lui appartient de fixer plus ou moins haut la barre de son exigence
(Cest comme si, avant le contrat principal, il devait y avoir une
convention tacite sur la preuve). On Uadmettra ‘plu§ difficilement dun
notaire qui peut &tre tenu de préter son ministere & qui le requiert L
25 ventdse an XI sur le notariat, a. 3). Dans tous les cas, une limita-
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Elon, serait concevable : il pourrait y avoir, semble-t-il, abus du droit
a .re§1amer une preuve, sinon impossible (ex. que le défunt n’a pas
I‘als‘se de testament), du moins disproportionnée 2 I'intérét en jeu. Et,
& Pinverse, on ne saurait imputer une faute d’imprudence a celui qui,
pour une opération usuelle, s’est contenté de Papparence du droit,
sans imposer le degré de preuve qui elt été exigible en justice (ex.
lexterleu; physique ou mental, comme preuve de prima facie de I’age
de la majorité, au lieu de la production d’un acte de naissance). La
loi est justement intervenue en ce sens (a. 221-222, 1. 13 juill. 1965) :
afin de dispenser les gens mariés, surtout les femmes, dans leurs reia-
tions avec les banques et le notariat, d’avoir & rapporter une preuve
trop parfaite de leurs droits, elle a créé des présomptions qui exoné-
rent de toute responsabilité les tiers de bonne foi.

[175] » La preuve judiciaire

A s’en tenir désormais 4 la preuve judiciaire, il est classique d’y dis-
tinguer deux temps : la charge de la preuve et les moyens de preuve.
Qui doit prouver et comment ?

a) La charge de la preuve. 11 convient d’en préciser les effets. —
Cest d’abord un effort, un travail qui est imposé & une partie (le syno-
nyme usuel, fardeau de la preuve, onus probandi, est plus expressif
encore) : il lui faut se procurer (d’avance ou aprés coup) la preuve telle
que requise par la loi quant aux moyens, la produire dans P’instance
convaincre le juge. ’

— Mais, d@m’ére ce premier effet, un second se cache : si celui a
qui 1’a charge incombe ne parvient pas A prouver, sa prétention sera
rejetée ; il perdra son proces, il perdra méme son droit (du moins dans
le,sA limites de 'autorité relative de la chose jugée) ; ou 'on voit que
n’étre pas prouve et n’étre pas, pour le droit subjectif, c’est méme
chose. La charge de la preuve désigne ainsi le perdant éventuel pour le
cas de doute sur le fond du droit : c’est ce que Von appelle parfois
Vimputation du risque de la preuve. i

_ Le juge étant neutre, c’est 4 chaque partie de prouver les faits néces-
saires au succes de sa prétention (a. 9 C. Pr. C.). Rationnellement, la
gharge de la preuve incombe en premier lieu au demandeur (actori
incumbit probatio : a. 1315, al. 1), puisque c’est lui qui prend Pinitiative
de rompre le statu quo. Mais si, le demandeur ayant démontré son

droit, le défendeur invoque contre lui des moyens de défense (a. 71 s. C.
Pr. C.), le second devient pour ainsi dire demandeur & Pintérieur de ses
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moyens de défense, et c’est dés lors 4 Iui de les prouver (a. 1315, al. 2 :
reus in excipiendo fit actor =le défendeur devient demandeur dans
Pexception qu’il invoque [I’exception, c’était autrefois tout moyen de
défense ; aujourd’hui, le mot tend & se restreindre aux seuls moyens de
procédure, cf. a. 73 C. Pr. C.]).

Il est des cas ol, par dérogation au principe, le demandeur se
trouve dispensé de faire la preuve du droit qu’il allegue. Cest le
résultat des présomptions légales. Ex. Tenfant congu pendant le
mariage est dispensé de prouver qu’il a été engendré par le mari de la
mére ; C’est la célébre présomption de paternité de 'a. 312. L’a. 1349
définit les présomptions légales des conséquences que la loi tire d’un
fait connu (ou qui peut I’&tre ; ex. la conception pendant le mariage)
4 un fait inconnu (ex. la paternité). Leur fondement est dans la pro-
babilité, le plerumque fit : dans la plupart des cas, I'enfant issu d’une
femme mariée a pour pére le mari; la loi est partie du normal pour
formuler la régle, qui se traduit par une dispense de preuve pour tous
les intéressés. Plus exactement, a la charge d’une preuve difficile (le
phénoméne biologique) est substituée la charge d’une preuve facile (la
production de I'acte de mariage). Plutot que dispense de preuve, i y
a déplacement de ['objet de la preuve.

Les présomptions légales n’ont pas toujours méme force : la dis-
pense de preuve peut étre provisoire ou définitive. Il est des presomp-
tions qui laissent place a la preuve contraire (présomptions simples).
Ex. le mari de la mére (a. 312, al. 2) a le droit de faire tomber la pré-
somption de paternité en démontrant qu’il ne peut pas &tre le pére de
Penfant. La présomption aboutit ici & un simple renversement du far-
deau de la preuve. Dans d’autres cas, elle est irréfragable : non seule-
ment il y a dispense de preuve, mais la preuve contraire est interdite.
Tel est le sens de Pautorité de la chose jugée. Le C.C. (a. 1350-1351)
la présente comme une présomption légale : c’est une présomption
légale et irréfragable de vérité s’attachant sous certaines conditions a
ce qui a déja été jugé. En aucun cas, on ne pourra remettre en ques-
tion la chose jugée en offrant de prouver son inexactitude, car ce
serait recommencer le proces.

Les présomptions légales, fussent-elles simples, ont une extréme
utilité pour la partie au profit de qui elles sont instituées. Non seule-
ment parce qu’elles la dispensent de faire une démonstration qui pour-
rait lui &tre difficile, mais parce qu’elles ont pour résultat de laisser 4
la charge de son adversaire tous les cas douteux, pour lesquels la
preuve ne peut &tre rapportée dans un sens ni dans 'autre (imputabi-
lité du risque de la preuve).
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Les présomptions simples sont couramment appelées présomptions
Juris tantum (du droit seulement), et les présomptions irréfragables pré-
somptions juris et de jure (du droit et concernant le droit). On peut
essayer d’éclairer ces expressions énigmatiques, héritées des glossateurs
du Moyen Age, en remarquant que, si toutes les présomptions légales
viennent du droit positif, ont été créées par lui, les présomptions irré-
fragables ont en outre pour caractére propre de porter sur lui, d’en
modifier ’ordonnancement.

Les présomptions légales ne sont parfois qu'implicites dans la loi,
doivent s’induire de la preuve qu’elle met 4 la charge d’un demandeur.
Ainsi, dans I'a. 489, puisque ceux qui agissent en nullité d’un acte
pour trouble mental doivent prouver l’existence de ce trouble au
moment de lacte, il faut lire la présomption (raisocnnable et méme
salutaire) que tout &tre humain est continfiment sain d’esprit.

[176] b) Les moyens de preuve. — La Cour de cassation rappelle
comme un principe quon ne peut se constituer de preuve @ soi-méme.
Elle rattache ce principe & I’a. 1315 ; elle aurait pu, plus exactement,
Pinduire a contrario des a. 1329-1332, ainsi que de Pa. 1347, al. 2
(... émané de celui...). Le rejet des preuves autoconstituées n’est pas,
d’ailleurs, absolu : 1& ou les présomptions sont admissibles, une preuve
unilatérale pourra &tre retenue, et pesée, en tant que présomption.

Distinction plus importante : celle des preuves préconstituées, ou
a priori, et des preuves a posteriori.

1° Preuves préconstituées. — Ce sont des preuves écrites, des €crits
destinés a faire preuve (actes, au sens d’actes instrumentaires, par
opposition a l’acte negotium, visé dans Pexpression « acte juridique »).
Elles sont établies d’avance, au moment ot les parties créent le droit,
pour le cas ou un lifige surviendrait ensuite (et dans la pensée que,
précisément, leur existence dissuadera d’un proceés). Leur domaine
propre est donc le contrat (cf. €. IV, n* 94 s.). On en rencontre parfois
Péquivalent, cependant, pour des faits juridiques (ex. preuves des nais-
sances et décés par les actes de Vétat civil).

Il existe deux grandes catégories d’écrits destinés a faire preuve :
actes sous seing privé et actes authentiques. 1’acte sous seing privé
(a. 1322 s.) est celui qui est rédigé librement par les particuliers, sans
Pintervention d’un officier public. Il doit étre revétu du seing, c’est-a-
dire de la signature des parties. La signature est & la fois un procédé
d’identification et le signe qu'une volonté proprement juridique s’est
manifestée. Le passage du simple projet & lacte se marque par
Papposition de la signature.
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L’acte sous seing privé a une moindre force probante que l’acte
authentique, qui est ’acte regu par un officier public compétent, dans
les formes légalement requises (a. 1317 s.). Sont officiers publics com-
pétents et donnent le caractére authentique aux actes rédigés par eux
les maires en tant qu’officiers de I’état civil, les greffiers, les huissiers,
et surtout les notaires, dont c’est la profession que de faire des actes
authentiques a la demande des particuliers. L’acte authentique fait foi
jusquwa inscription de faux. L’inscription de faux est une procédure
spéciale (a. 303 s., C. Pr. C.) qui sert & constater I'existence d’un faux
en écritures. Comme elle est compliquée, et périlleuse pour celui qui
I'intenterait sans réussir & démontrer le faux allégué, elle n’est pas
volontiers utilisée. C’est dire qu’a ’acte authentique s’attache une
force probante qui n’est pas ébranlée facilement. Toutefois, il faut pré-
ciser qu’elle ne s’attache pas indistinctement & I’acte tout entier, mais
seulement aux mentions que l'officier public a pu vérifier par lui-
méme, propriis sensibus (ex. le notaire a entendu les parties déclarer
qu’elles voulaient vendre et acheter : I’énonciation qu’il en fait vaudra
jusqu’a inscription de faux; mais si lacheteur, un homme mari€,
déclare que I’argent avec lequel il va payer lui est personnel et ne vient
pas de la communauté, le notaire n’ayant aucun moyen de vérifier
cette déclaration, la mention n’en fera foi que jusqu’a preuve
contraire).

De surcroit, acte notarié est assorti de la formule exécutoire (cf.
infra, n° 190). Ce qui permettra au créancier, si sa créance est certaine
et liquide (a. 551 C. Pr. C. ancien), de passer d’emblée a la saisie des
biens du débiteur défaillant, alors que, muni d’un simple titre sous
seing privé, il devrait d’abord agir en justice pour obtenir la formule
exécutoire d’'un jugement.

[177] 2° Preuves constituées aprés coup. — Si le demandeur ne s’est
pas réservé — ou n’a pu se réserver — a I’avance une preuve &crite de
son droit, il lui faut en fournir d’autres au juge lorsque le proces est
introduit. Pour &tre ainsi porté en justice, chaque moyen de preuve
doit, selon sa nature, se couler dans une procédure particuliere, des-
tinée notamment a faire respecter le principe du contradictoire (c’est la
procédure de Yadministration de la preuve (a. 132 s. C. Pr. C.)). Des di-
vers moyens de preuve que connait notre droit, il en est qui peuvent
tre dits objectifs, d’autres subjectifs.

Moyens objectifs. — Le plus immédiat est la constatation directe
des faits par le juge (2 ne pas confondre avec la connaissance person-
nelle qu’il aurait pu en avoir en dehors du proces, connaissance per-
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sonnelle qu’il a le devoir de refouler de son esprit, car elle violerait le
principe du contradictoire). La constatation directe des faits est, au
demeurant, rarement praticable (ce sera par ex. la visite des lieux, dans
une affaire mettant en cause un immeuble, a. 179 s.).

Le plus souvent, le juge ne constate pas les faits par lui-méme,
mais délegue un technicien, un homme de P’art (ex. médecin, comp-
table) pour les constater (a. 232 s.). L’expertise (a. 263) est la variété la
plus importante de ces mesures d'instruction exécutée par des techni-
ciens. 11 est essentiel d’affirmer qu’en droit le juge n’est jamais 1ié par
les avis d’un technicien (a. 246).

Le témoignage est aussi un moyen objectif de preuve, parce qu’il
émane d’un tiers, non-partic au proces, donc supposé impartial
(rubrique précédant 'a. 199). Si le contraire apparaissait, le témoi-
gnage n’en serait pas moins recueilli, mais il pourrait s’en trouver
affaibli (cf. a. 210, 220, al. 1). Les témoins déposent oralement sur des
faits dont ils ont eu personnellement connaissance. Leur devoir est de
dire la vérité, s’il se peut la vérité objective. Ce qui ajoute a leur crédi-
bilité, c’est le serment qu’ils prétent (a. 211), et les peines qui planent
sur le faux témoin, méme en matiére civile (a. 434-14 N.C.P.). La
preuve testimoniale est administrée par une procédure particuliére,
Penquéte (a. 204), dont un diminutif est Pattestation (écrite) (a. 200).
C’est le tribunal qui, en ordonnant Penquéte, décide si elle aura lieu en
audience publique, en chambre du conseil ou devant un juge.

Aux témoignages sont assimilées les présomptions, non plus
présomptions de la loi, mais présomptions de Ukhomme (’homme étant
ici le magistrat). Ce sont tous indices, tous éléments de conviction
appréciés par la réflexion du juge (a. 1353 ; ex. dans un procés de filia-
tion, la ressemblance entre I'enfant et le parent supposé ; la marque
des langes de I’enfant trouvé). La loi semble exiger un faisceau de pré-
somptions concordantes ; mais les tribunaux se contentent parfois
d’une présomption unique, si elle est grave et précise.

Moyens subjectifs. — 1ls sont subjectifs parce qwils consistent dans
des déclarations émanant non d’un tiers, mais de Pun des sujets du
proces. On pourrait également les qualifier de moyens moraux, car les
déclarations dont il s’agit ont pour ressort un certain sentiment moral
chez le déclarant.

L’aveu est la déclaration par laquelle 'une des parties, en présence
du juge, reconnalit 'exactitude d’un fait qui Iui est défavorable, allégué
par son adversaire. L’a. 1353-4° présente ’aveu comme une présomp-
tion légale : il est rationnel de présumer, en effet, que I'intérét étant un
puissant motif pour mentir, celui qui parle contre son ntérét est sin-
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cére. Mais avouera-t-il ? L’aveu, a-t-on dit, est la tentation des coupa-
bles : c’est surtout le devoir des honnétes gens. L’aveu, pour &tre pro-
bant, doit étre spontané. Le juge peut, toutefois, le provoquer par ses
interrogations, en ordonnant la comparution personnelle des parties ou
de I'une d’elles (a. 184 s.). Si la partie se dérobe a la comparution ou
élude les questions qui lui sont posées, elle crée contre elle un élément
de conviction (a. 198), & apprécier parmi d’autres. Mais si ¢lle avoue
en présence du juge, son aveu fait pleine foi contre elle (la reine des
preuves, dit-on parfois). Au-dessous de cet aveu judiciaire, la loi fait
une place & l'aveu extrajudiciaire (a. 1355), en lui accordant une
moindre force probante (C’est ainsi qu’une lettre missive sera parfois,
suivant son contenu, retenue comme aveu extrajudiciaire).

Le serment est affirmation solennelle, par une partie, d’un fait qui
tui est favorable (a. 1357). Que cette affirmation fasse preuve a quelque
chose de paradoxal, et dans une société de cyniques on s’étonne que le
moyen ait encore quelque utilité. Le postulat est que, par crainte reli-
gieuse (originellement, qui préte serment prend la divinité & témoin et
s’offre & &tre chatié un jour par elle §’il avait menti), les hommes hési-
teront & se parjurer ; ou, plus laiquement, que par sentiment d’hon-
neur, peur de perdre la face (le serment est prété, a. 317, devant les
magistrats, représentants de la société), outre la menace des peines du
faux serment (a. 434-13 N.C.P.), il hésitera a mentir. Ce peut étre, en
tout cas, P'ultime recours : un créancier qui n’a pas d’autre moyen de
preuve déférera le serment a son débiteur prétendu : c’est-a-dire lui
demandera de jurer que la dette alléguée n’existe pas. Si celui & qui le
serment est déféré le préte, la preuve est faite en sa faveur : il est irré-
fragablement présumé ne rien devoir (il y a 14 encore une présomption,
a. 1353-4°). S’il refuse de le préter, la preuve est faite contre lui que la
dette existe. C’est le serment décisoire (a. 1358).

[178] 3° Admissibilité et valeur respective des différents moyens de
preuve. — On peut concevoir deux systémes opposés : le systéme des
preuves légales, ol tout est déterminé par la loi d’une maniére
limitative et contraignante pour le juge (notre Ancien Droit avait pra-
tiqué le systéme); & linverse, un systéme d’entiére liberté d’appré-
ciation, ol le juge accorde aux moyens de preuve qui lui sont proposés
le crédit qu’il estime bon. Le C.C. suit entre les deux méthodes une
voie moyenne.

L’admissibilit¢ des moyens de preuve est limitée trés étroitement
dans le droit de la famille; le C.C. y détermine avec rigueur les
moyens de preuve utilisables : non seulement pour établir Pexistence
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du mariage, qui est un acte juridique, mais méme pour établir la nais-
sance, la filiation, etc., qui sont des faits (cf. t. II).

Concernant le droit patrimonial, 1’idée inspiratrice est que, lors-
qu’il s’agit d’un contrat, les parties ont dii prévoir gu’elles auraient a
faire la preuve de leurs droits : en conséquence, elles sont en faute si
elles ne se sont pas ménagé une preuve préconstituée. D’ou le prin-
cipe que la preuve des actes juridiques, et spécialement des contrats,
ne peut &tre faite qu’a l'aide d’un écrit, la forme de cet écrit étant
d’ailleurs libre en général (cf. t. IV, n° 95). L'exigence est posée par
Pa. 1341 pour tous les contrats dans lesquels 'intérét en jeu dépasse
une certaine somme, appelée & é&tre périodiquement réévaluée par
décret (actuellement 5 000 F, d. 15 juill. 1980). Toutefois, le principe
comporte des tempéraments. Si les parties, sans avoir une preuve
écrite préconstituée, peuvent produire un commencement de preuve
par écrit défini par I’a. 1347 (une lettre missive peut répondre a cette
définition), ce commencement de preuve autorisera le recours a des
témoignages et présomptions pour faire une preuve compléte. De
méme, comme & 'impossible nul n’est tenu, si les parties ont été dans
Pimpossibilité matérielle ou morale de se réserver une preuve écrite,
ou si Pécrit, ayant d’abord été dressé réguliérement, s’est trouvé
ensuite perdu ou détruit par un cas de force majeure, la preuve testi-
moniale sera recevable (a. 1348, al. 1). Une autre exception, de
faveur, a ¢t introduite dans I’a. 1348, al. 2 : les banques, les grandes
entreprises éprouveraient beaucoup de difficultés & conserver, pen-
dant plusieurs années, les millions d’écrits constatant la masse des
contrats qu’elles ont passés; elles pourront les remplacer par des
microfilms qui auront la méme force probante que les originaux.

Retour & la nature des choses avec la preuve des faits juridiques :
elle peut se faire par témoignages ou présomptions (de I'nomme), sans
&tre soumise a exigence de Pécrit préconstitué (ex. faits générateurs de
la responsabilité, a. 1348, al. 1) : il serait bien impossible de se ména-
ger d’avance une preuve écrite de ces faits.

1l peut parfois s’élever un conflit entre deux moyens de preuves
en contradiction. Le C.C. (a. 1341) a prévu un de ces conflits possi-
bles : entre la preuve écrite et la preuve testimoniale, et tranché en
faveur de la premiére, lorsqu’il déclare qu’il ne sera regu aucune
preuve par témoins contre et outre le contenu des actes (la preuve
testimoniale ne peut intervenir ni pour contredire une preuve écrite,
ni pour y ajouter). Dans d’autres conflits, le juge appréciera libre-

ment la valeur qu’il convient d’attacher & chacun des moyens de

preuve contradictoires.
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On relévera, cependant, que I'aveu judiciaire et le serment décisoire
sont, en quelque maniére, hors hiérarchie : 'aveu bouscule les autres
moyens de preuve ; le serment décide du procés en I'absence d’autre
moyen de preuve.

[179)] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — Planiol et Ripert, t. VII, Obligations, n* 1406 s. par A. Gabolde ; Beu-
dant et Lerebours-Pigeonniére, par R. Perrot, n® 1137 s.; Aubry-Rau, t. XII,
7¢ éd. par P. Esmein, § 749 s. (les notes de Bartin sur la 5° édition ont été admirées &
juste titre pour leur force pénétrante ; malencontrensement, P. Esmein les a souvent
gommées). Peut-&tre aurait-on profit & revenir quelquefois 4 Bonnier, longtemps clas-
sique, Traité théor. et prat. des preuves, 2 vol. 1873. — Synthéses modernes : Ghestin-
Goubeaux, n* 627-734 ; Mazeaud-Chabas, n® 370-437. Cf. Legeais, Les régles de
preuve en droit civil, permanences et transformations, Th. Poitiers, 1945 ; J.-B. Denis,
Quelques aspects de I'évolution récente du systeéme des preuves en droit civil, R T,
77, 671 (la preuve morale et la morale de la preuve) ; Pérelman, Foriers ef al, La
preuve en droit, Bruxelles, 1981, spéc. p. 7, 315, 357 ; X. Lagarde, Réflexion critique
sur le droit de la preuve, 1994 ; le numéro spécial de Droits, 96 (23), La preuve.

HISTOIRE

V. La preuve, Rec. de la Société Jean-Bodin pour Ihistoire comparative des institu-
tions, 4 vol., Bruxelles, 1963-1965, J.-Ph. Lévy, ensemble d’études, in Diachroniques,
Paris, 1995.

SOCIOLOGIE

Henri Lévy-Bruhl, La preuve judiciaire, étude de sociologie juridique, 1964
(Phypothése capitale est que, par-dela la conviction du juge, c’est I"adhésion de la col-
lectivité que la preuve a pour but d’obtenir). H. Lévy-Bruhl tirait beaucoup de ses
exemples de Rome et du Moyen Age. Pour une approche plus ethnologique, v. Adam-
son Hoebel, The Law of Primitive Man, 1974, en se reportant & son index, V° Evidence.
Spécialement sur le serment (parole-action, parole-sanction), R. Verdier et al, Le ser-
ment, 2 vol., 1991.

La mémoire est un rouage essentiel de maint mécanisme juridique : le témoignage,
la coutume, le précédent judiciaire. Dans la culture orale de Ia tribu analphabéte, le
juge était un personnage choisi pour Pinfaillibilité de sa mémoire. Aujourd’hui, les écri-
tures du greffe y suppléent (encore que les souvenirs vivants d’un commis greffier puis-
sent encore &tre précieux 4 un juge par leur disponibilité instantanée), en attendant que
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se soient constituées les « archives audio-visuelles de la justice » (ébauche dans la
1. 11 juill. 1985). Les preuves qui ont un support matériel, spécialement les preuves écri-
tes, les titres (instrumenta) sont moins périssables que la mémoire. En vieillissant, elles
tendent 4 devenir archives, et la conservation des archives & l'infini est le souhait
conjoint des bureaucrates, par inertie, et des historiens, par esprit scientifique. Une loi
du 3 janvier 1979 régit non seulement les archives publiques, mais aussi les archives pri-
vées. Celles-ci, quand elles présentent un intérét historique, peuvent faire I’objet, méme
d’office, d’un classement qui gréve les propriétaires d’une obligation de conservation et
de communication (v. Ourliac, Mélanges Raynaud, 1985, p. 587 ; cf. Barbieri, J.C.P.,
84, 1, 3156 et 88, 2, 21148). Cependant, si la conservation devait &tre intégrale, la
société (malgré le répit que peuvent lui procurer les microfilms ; cf. t. IV, n° 96) ne tar-
derait pas 4 étre noyée sous un océan documentaire. Il faut éliminer (cf. loi de 1979,
a. 4). L’oubli, autant que la mémoire, est nécessaire au droit (cf. Pamnistie — amnésie
en droit pénal ; Pinstitution de la prescription extinctive en droit civil). Pour abolir Ie
régime féodal jusqu’a la racine, la Révolution avait organisé le « britlement » des titres
(d. 17 juin 1793, a. 6). En aott 1989, le gouvernement grec fit détruire 17 millions de
dossiers de police (les cris des historiens en firent épargner 2 000).

PSYCHOLOGIE

Classique est la série d’ouvrages d’un magistrat, F. Gorphe (qui avait été influen-
cé par les travaux de PAutrichien Gross) : La critiqgue du témoignage, 1927 ;
L’appréciation des preuves en justice, 1947 ; La décision de justice, 1952. — Les psy-
chologues, quand ils mettent en relief, sinon les maladies de la mémoire, qui sont ex-
ceptionneliles, du moins ses incertitudes, qui sont banales, apportent un appui a notre
droit positif qui a fait descendre le témoignage au-dessous de I’écrit dans la hiérarchie
des preuves. Plus que jamais & notre époque, ou les affaires civiles sont souvent
complexes et chiffrées, on peut craindre, en effet, la fragilité psychologique du témoi-
gnage — aggravée d’ailleurs par Pobligation (peut-étre excessive) de loralité
(a. 212 C. Pr. C.). En comparaison de ce risque-1a, qui est trés général, le risque du
faux témoignage parait mineur, parce que clairsemé, encore qu’il soit mal neutralisé
par la menace d’une répression pénale (a. 434-13 N.C.P.), elle-méme d’application in-
certaine. Joint que la source la plus courante du faux témoignage n’est pas la corrup-
tion (a. 434-14-1° N.C.P.), mais la complaisance, par amitié, charité, qui se pardonne
aisément. — Pour la pratique, v. un essai de psychologie appliquée dans I'a. 220, al.
3, C. Pr. C. : le juge peut consigner dans son procés-verbal ses constatations relatives
au comportement du témoin. Cf. M. Le Roy, Le contréle de 'aptitude au témoignage,
D. 69, chr. 175. — Sur le mensonge (des plaideurs ou méme des juges) dans le proces
civil, Godé, Etudes A. Weill, 1983, 259, et, par antithése, sur la loyauté procédurale
(cf. infra, n° 188), A. Leborgne, R.T., 96, 535, qui montre finement que le principe,
congu pour faire jaillir la vérité, peut se retourner contre elle, en empéchant le recours
4 certaines preuves.
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PHILOSOPHIE

a) La preuve devant le juge et devant Uhistoire. — Aubry et Rau, XTI, § 749, piran-
delliens avant Pirandelio (Chacun sa vérité, 1917), avaient rapproché la preuve judi-
ciaire de la preuve historique, en relevant gu’elle ne pouvait pas plus que celle-ci,
conduire & une certitude absolue. Dans une de ses notes les plus célébres (2 bis), Bartin,
critiquant Aubry et Rau, avait montré au contraire tout ce qui séparait les~deux sortes
de preuve. Il est regrettable que P. Esmein, pour défendre Aubry et Rau, ait cru devoir
couper ce passage qui était un bel exemple de dialectique. Outre que Bartin avait rai-
son, notamment en ceci : tandis que le débat de I’histoire demeure scientifiquement
ouvert (jusquw’a épuisement des historiens), le débat de la justice est clos empiriquement
par Pautorité de la chose jugée.

b) L'adage « Idem est non esse aut non probari ». — Quelques questions : 1° Un
droit peut-il jamais demeurer sans preuve (tout autre chose est la preuve techniquement
impossible, infra, n° 181 b) ? L’aveu et le serment sont toujours 1a en puissance. Mais
ils puisent leur force, s’ils en ont une, hors du droit : dans Phorreur morale du men-
songe, dans la crainte religieuse de la divinité, présente ou refoulée. Le non-droit a
pénétré dans le droit pour lui venir en aide. 2° Le non esse est-il le néant absolu, ou
seulement le néant de droit, donc la chute dans le non-droit, ou il retrouvera la vertu
d’explication que Pon attribue & celui-ci (cf. supra, n° 59) ? §’il ne peut étre prouvé qu’il
y a eu un contrat de travail, il n’en reste pas moins qu’il y a eu, dépouillée de droit, une
relation de travail, & laquelle le non-droit, irrésistiblement, construira un modus vivends,
une fagon d’exister. 3° Le non probari ne peut-il pas présider & un esse trés intense ?
L’hésitation des juristes vient de ce qu’ils se croient obligés & prouver ou, du moins, &
invoquer une dispense de preuve, une présomption qui est aussi une preuve. Mais ils
devraient se placer en degad. Celui qui se retranche dans sa possession (voire dans sa
possession d’état, malgré la rubrique surplombant I'a. 311 C.C) a en son pouvoir
mieux quune dispense de preuve : parte in qua, sur le point que 'on agite au bas de ses
murailles, il a, comme le soulignait Demolombe, le non-droit fondamental & n’avoir
rien & prouver. Let me alone (« fichez-moi la paix ») : le droit, }a ou je suis, n’a pas
encore &té inventé. — Mais la philosophie a ses excés, et de métier I'avocat sait bien
quw’il vaut mieux prendre les devants et accumuler les preuves.

[180] THEORIE JURIDIQUE

a) Charge de la preuve. — Thévenet, Essai d'une théorie, Th. Lyon, 1921, et De-
véze, Contribution & U'étude de la charge de la preuve en matiére civile, Th. Toulouse,
1980. L’ouvrage de Léo Rosenberg, Die Beweislast, 3° éd., Munich, 1953, est fertile en
vues théoriques. En France, v. Motulsky, Principes dune réalisation méthodique du
droit privé, théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, Th. Lyon, 1947 (le
role joué par 'auteur dans 'élaboration des « principes directeurs » dans le C. Pr. C.
confere a 'ouvrage une importance particuliére) ; Jean Chevallier, Cours sur la charge
de la preuve (ronéo, 1958-1959) ; J. Normand, Le juge et le litige, 1965 ; Fr. Boulan-
ger, Réflexions sur le probléme de la charge de la preuve, R.7", 1966, 736 ; H. Muir
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Watt, D. 86, 207 ; sur la charge de la preuve dans la responsabilité médicale (jurispru-
dence délicate), Marie Lamarche, Dr. pros., 98 (4), 1227 s. — L’évolution de notre
procédure civile vers le type inquisitoire tend, d’ailleurs, 4 estomper I'importance de
Tonus probandi, aussi bien que du systéme des preuves 1égales : I'essentiel est d’arriver
a la vérité. Plusieurs dispositions des années 70 sont symptomatiques du mouvement :
a. 10 C.C, 11, 27 C. Pr. C., L. 122-14-3, C. Trav. (imposant’ 4 employeur de faire
connaitre les causes réelies et sérieuses du licenciement du salarié ; cf. Pautrat, D. 94,
chr. 337). Du coté de la théorie, pour combattre le principe libéral qui autorise le dé-
fendeur a rester sur la défensive, il a parfois été suggéré de reconnaitre I’existence
d’un droit subjectif & la preuve (cf. R. Vienne, J.C.P., 49, 1, 758 ; C. Marraud,
J.C.P., 73, 1, 2572), dont le demandeur pourrait se prévaloir par provision, quand il
prétend avoir, quant au fond, un droit menacé de dépérissement faute de preuve. Ce
qui n’est pas sans faire songer 4 un cercle vicieux (cf. D. 50, 587, col. 1). Si I'on tient
a reviser I’a. 1315, mieux vaudrait chercher & mettre le fardeau de la preuve en corré-
lation avec le rapport des forces entre les parties, en une formule telle que celle-ci :
que la preuve incombe a chacun des plaideurs dans la mesure ot il a accés aux infor-
mations qui sont nécessaires au débat.

b) Du principe que I'on ne peut se constituer une preuve d soi-méme. — Il parait de
bon sens et de justice. On pousrait croire, pourtant, que la Cour de cassation ne I'a
découvert que récemment : Com. 9 novembre 1993 et 6 décembre 1994, R.T., 97, 136,
n. J. Mestre ; Civ.! 2 avril 1996, D. 96, Somm. 329, n. Delebecque ; Soc. 11 mai 1999,
D. 99, LR 152. Cette jurisprudence est, d’ailleurs, critiquable en deux points: 1° Le
rattachement & la charge de la preuve, alors que c’est 'administration de la preuve qui
est en cause ; 2° L’énoncé trop rigide du principe, alors qu’il comporte des tempéra-
ments peu contestables. Ce qui est strictement interdit, c’est de se constituer un moyen
de preuve pour les besoins du procés. Mais un écrit ancien peut dissiper les soupgons ;
de méme, un écrit dressé par application de régles vérifiables (ex. les reglements inter-
nes de la S.N.C.F.). L’idéal, cest 'impartialité congénitale du moyen de preuve;
I’a. 210 C. Pr. C. montre, néanmoins, que la partialité possible des témoignages
n’exclut pas qu’ils soient entendus pour &tre pesés.

c) La preuve impossible. — Il se peut que I'impossibilité porte seulement sur un
moyen de preuve, celui que la loi réclamait en principe. Auquel cas on pourra se
rabattre sur un autre moyen, c’est une application de la théorie de la force majeure. La
loi elle-méme a organisé cette subsidiarité d’un moyen & un autre (des témoignages et
présomptions aux registres ou aux écrits; cf. a. 46, 1348). 1l existe une subsidiarité
générale de Taveu et du serment, quand tous les autres moyens de preuve sont
impossibles.

Cependant, par preuve impossible on entend surtout une impossibilité tenant a
Pobjet, lequel ne pourrait, en théorie, &tre prouvé. Une premiére application en serait
la preuve d'un fait négatif (cf. Larguier, R.T., 53, 1). Il est certain qu'une proposition
négative indéfinie n’est pas susceptible de démonstration : comment établir que je n’al
jamais contracté avec X ? Mais il arrive que le fait négatif puisse &tre prouvé par son
contraire, qui est positif : je puis prouver que je ne suis pas débiteur de X en rappor-
tant une quittance signée de lui pour solde de tous comptes. Une seconde application
est représentée par la preuve qui impliquerait une remontée a I'infini dans le temps,
regressus ad infinitum. En vertu de la régle que nul ne peut transférer & autrui plus de
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droits qu’il n’en a lui-méme, un soi-disant propriétaire ne prouve sa propriété qu’en
prouvant celle de son auteur, puis de 'auteur de son auteur, etc., en remontant jus-
qua Adam et Eve, qui tenaient de Dieu leur titre (probatio diabolica, disaient les glos-
sateurs). Il en sortira en se contentant de prouver qu’il posseéde le bien depuis plus de
trente ans (prescription acquisitive).

d) La preuve inutile. — Certains points, dans le procés, peuvent ainsi se passer de
preuve : 1° Le droit (le juge est censé le connaitre, a. 9, 12 C. Pr. C.; Jura novit curia,
avec des exceptions, toutefois, pour le droit étranger et pour les usages locaux ou
conventionnels, mais non pas pour ’ensemble du droit coutumier, au sens étendu qui a
été donné a la notion) ; 2° Les faits qui ne sont pas contestés par 'adversaire, faits
constants (ex. Soc. 16 nov. 1972, Bull, n° 626). Mais des arréts plus récents (ex. Civ.>
10 mai 1991, Bull, n° 142, J.C.P., 91, 4, 258) semblent s’écarter de cette solution et
reconnaitre au juge le pouvoir de mettre en doute ce qui, entre les parties, n’a pas
donné lieu 3 différend (v. 'importante analyse de J. Normand, R.T., 92, 447). Ces
arréts s’expliqueraient par Iesprit nouveau soufflant du C. Pr. C. de 1975 : un certain
abandon du « principe dispositif » (cf. infra, n° 189), une initiative plus grande donnée
au juge. On ne s’arréte pas a la formule de I'a. 7, excluant « les faits qui ne sont pas
dans le débat », ce qui pourrait étre entendu comme excluant les faits non débattus,
c’est-a-dire non contestés, et on la neutralise, en tout cas, par d’autres textes (a. 10 et
11, al. 1). I est permis, toutefois, de se demander si 'exclusion classique de la preuve
inutile reposait bien sur Iidée que les parties disposent contractuellement, donc souve-
rainement, de ’objet du litige : peut-étre faut-il voir plutdt dans cette exclusion un
principe d’économie du contentieux, une haine des taedia litis qui transcende la distinc-
tion des deux types de procés ; 3° Les faits qui ne sont pas « dans le débat » (a. 7),
comprenons par 14 : les faits « qui ne sont pas utiles au débat » (autre sens de cette
notion incertaine ; cf. Normand, R.T., 82, 461), qui ne peuvent avoir de conséquence
sur sa solution, bref, qui sont dépourvus de pertinence (ex. Civ.? 18 janv. 1984, Bull,, n°
8 ; v. Jean Chevallier, D. 56, chr. 37 ; cf. sur les implications de la notion en logique,
of. F. Armengaud, Arch., 84, 155). Tout se tient a P'infini, et la justice serait sans fin si
elle devait tout connaitre. 11 faut découper dans le réel : tel est le sens de la pertinence.
Se limiter est de I'essence du droit.

¢) La preuve spontanée. — 1l faut entendre par 13 une preuve qui agirait auto-
matiquement, pénétrerait d’elle-méme dans la conviction du juge, sans avoir besoin de
passer par cette phase intermédiaire de 'administration judiciaire de la preuve (a. 132
s. C. Pr. C.), ou, de fait, beaucoup de preuves se perdent. A quelles preuves peut-on
songer ?

1° La connaissance personnelle du juge ? — On doit P'écarter d’emblée, car elle est
frappée d’interdit (cf. les remarques trés fines de Jean Chevallier, Sur I'utilisation par le
juge de ses informations personnelles, R.T., 62, 5). L’interdiction a une portée double
sur un double fondement. Le principe du contradictoire (a. 7, 16) impose au juge de ne
pas motiver sa décision sur des données qui n’auraient pas été versées au débat (ex.
Soc. 9 mai 1952, D. 53, 73 ; Civ.? 10 juill. 1968, J.C.P., 68, 4, 156) ; son devoir moral
de neutralité lui impose méme d’oublier ce qu’il a pu apprendre de P'affaire en dehors
du procés (sil n’y parvient pas, il n’a qu’a s’abstenir, a. 339 C. Pr. C.).

2° La notoriété. — Ce n’est plus la connaissance personnelle, c’est une connais-
sance collective : dans un milieu plus ou moins large ot se situe 1’affaire, on sait telle
chose, quun homme et une femme vivent en concubinage (a. 283, al. 2; L
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23 déc. 1986, bail d’habitation, a. 13). Cf. Dupichot, La notoriété, cette inconnue, Ann.
Fac. dr. Clermont, 71, 7 ; Chauvel, Mélanges D. Holleaux, 1990, 37 ; L.-C. Henry, Le
régime de Tacte de notoriété selon la jurisprudence récente, R.T., 94, 11. Cest une
preuve qui n’est admissible que par la permission de Ia Ioi. Si, dans cette limite, les
magistrats participent eux-mémes a la notoriété, en sachant ce que tout le monde sait
et que tout le monde le sait, c’est une preuve objective. Si, toutefois, I'étendue ou la
force du bruit était contestée, la notoriété perdrait son « immeédiateté », et il faudrait
entendre des témoins (ce qui était de régle dans la preuve par commune renommée, qui
ne subsiste plus que dans I'a. 451 ; cf. M. Picard, Th. Paris, 1911). '

3° L'évidence. — Le mot est rare dans les textes (v. a. 228, al. 3). Ce qui s’y ren-
contre davantage, c’est manifeste, manifestement (ex. a. 280-1, 1152, al. 2, 1579 ; cf.
B. Petit, L’évidence, R.T., 86, 485). Le législateur, qui était prét 4 conférer aux magis-
trats un nouveau pouvoir, prend soudain peur qu’ils n’en usent trop et va donc essayer
de leur en retirer une part, en exigeant que la condition d’application en soit manifeste.
Qu’est-ce a dire ? Mieux prouvée que d’habitude, plus qu’a demi prouvée. Curieuse-
ment, des degrés sont introduits dans la force de conviction des preuves. La véritable
évidence signifierait autre chose : une illumination qui saisit le juge directement, une
preuve qui p’a pas besoin d’étre judiciairement administrée. La chose parle d’elle-
méme, Res ipsa loquitur, dit une maxime de la Common Law, en matiére de responsabi-
lit¢ : il y a preuve a premilre vue, prima facie evidence, les faits font présumer la faute.
La notion de preuve évidente a encore un point d’émergence 4 I'a. 808 C. Pr. C. :
I’évidence est un critére possible de cette absence de contestation séricuse qui est une
des conditions de la compétence du président statuant en référé (cf. Normand, R T,
80, 398 et 88, 167).

4° L'absurdité. — C’est I'inverse de Pévidence. Le principe du contradictoire ne
demande pas qu’un fait absurde soit débattu et reconnu : il est d’avance constant que
ce fait ne peut pas &tre (ex. quun enfant de six mois ait pu marcher tout seul pour tra-
verser une chaussée). Cf. infra, n° 182, I'invraisemblance.

[181] POLITIQUE LEGISLATIVE

a) Place du droit de la preuve dans les Codes. — Comme tous les droits formels, de
simple mise en ceuvre des droits matériels (droits au second degré, pourrait-on dire ; ex.
droit des conflits de lois, droit de Penregistrement, plus généralement droit procédural),
le droit des preuves est susceptible de deux traitements : le Iégislateur peut soit doubler
chaque institution du droit matériel d"un régime particulier de preuve, soit faire de la
preuve umne institution autonome, qui aura & s’irradier dans les autres institutions.
Notre droit privé a emprunté 4 'une et 4 Pauire méthodes. D’un c6té, le C.C. accompa-
gné de régles spécifiques de preuve certaines de ses institutions : ex. mariage, divorce,
filiation, bail. Et aussi les contrats et obligations en général (a. 1315-1369) ; mais 13,
c’est plus qu'un régime d’accompagnement, les régles ont visiblement recu vocation &
déborder de leur domaine d’origine et 4 devenir droit commun. D*un autre c6té, le C.
Pr. C. s’est attaché 4 saisir la preuve indépendamment de son objet, d’abord sous
'aspect des principes (a. 9-11), parmi les principes directeurs du procds, ensuite sous
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I’aspect de I’application, au titre de "administration judiciaire de la preuve (a. 132-322).
Un regroupement serait sans doute plus satisfaisant pour Pesprit, mais pas forcément
pour la pratique. En tout cas, depuis 1958, la Constitution trace dans le droit de la
preuve une ligne séparative. On admet que I’a. 34, par prétérition, a confié en principe
la preuve, comme la procédure, & la compétence du réglement. Le principe comporte,
néanmoins, des exceptions : 1° Il semble que les preuves spécifiques, particuliéres & des
institutions du droit civil, fassent corps avec elles et soient entrainées par elles dans la
compétence de la loi ; 2° Méme parmi les régles génériques de preuve, il en’est qui doi-
vent &tre réservées a la loi, parce qu’elles touchent aux libertés publiques ou aux droits
de la défense (cf. pour la charge de la preuve, Cons. const. 2 déc. 1980, Rec., 1980, 74,
4 propos d’une procédure fiscale, il est vrai).

b) Le vieillissement de nos techniques de preuve avait souvent été dénoncé ; la 1. 12
juill. 1980, modifiant plusieurs textes du C.C., au chapitre de la preuve, a opéré un
rajeunissement (cf. t. IV, n° 94). 1l a été jugé trop timide (cf. F. Chamoux, La preuve
dans les affaires, de Uécrit au microfilm, 1980). On ne saurait contester que le dévelop-
pement des microfilms et photocopies, de I'informatique et de la télématique, pose au
droit de la preuve des questions inédites. Toutefois, ces nouveaux procédés ont encore
leurs fragilités et leurs failles, ce qui explique qu’en droit civil, ou les ratés d’un cas par-
ticulier ne peuvent é&tre noyés dans un flot d’affaires, la prééminence de I'écrit se soit
globalement maintenue. V. Croze, Informatigue, preuve et sécurité, D. 87, chr. 165 ;
Travaux de I’4ssoc. H. Capitant (XXXVII), 1986 ; les nouveaux moyens de reproduc-
tion et le droit de la preuve, spéc. pour le droit frangais, P. Leclercq, p. 181 s., rapport
approfondi et nuancé (cf. du méme, in Rapport de la Cour de cassation, 1991, 133). La
dessus, un arrét, mais de la Chambre commerciale (2 déc. 1997, D. 98, 192 et 1999,
Actualités, p. 905, J.C.P., 99, 2), a été salué pour son audace, non pas seulement en ce
qu’il a placé la télécopie au rang des autres supports de I’écrit, mais en ce qu’il y a
ajouté cette assertion que, méme si elle n’était pas représentée, il suffisait, pour faire
preuve, que son contenu ne fiit pas contesté ni son auteur dénié. Peut-8tre était-ce sim-
plement reconnaitre, & I'allemande, la force du témoignage et de l'aveu.

c) Inégalité dans le jeu des preuves. — 1° L’incidence de la preuve sur le fond du
droit est trop importante pour que puisse &tre abandonnée & la logique pure la détermi-
nation de Yonus probandi. Des considérations extrinséques peuvent conduire & inverser
la charge afin que soit rééquilibré le rapport des forces préexistant. Mais Ia justice peut
changer de sens : en 1804, le maitre était cru sur son affirmation pour la quotité des
gages, etc., parce que l'ancien a. 1781 ne voulait pas laisser le patron honnéte 4 la
merci d’un domestique sans racines ni moralité ; aujourd’hui, P'a. 122-14-3 C. Tr.
(cf. Soc., 15 juin 1993, Bull, n° 169) dispose que le doute profite au salarié. Si, vers
1930, la jurisprudence a fait sortir de P'a. 1384, al. 1, une responsabilité sans faute
prouvée (cf. t. IV, n° 252), c’est qu’il était urgent de relever le piéton écrasé 4 la hauteur
de I’écraseur (ou de la compagnie d’assurances). Une inégalité entre les parties dans
I’administration de la preuve peut rendre le proces inéquitable au sens de I'a. 6, 1 de la
Convention européenne (ex. C.E.D.H., 23 oct. 1996, Rec., 96-V, vol. 19, 1553).

2° Une inégalité 3 laquelle on pense moins tient a la conservation des preuves. Par
le calendrier du facteur est popularisé un tableau des temps pendant lesquels « vous
devez conserver vos papiers ». Il en est que vous devez conserver toute votre vie (et
méme apres, car il est des dettes qui se transmettent aux héritiers). Les gens de peu,
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comme les a appelés un sociologue, manquent d’espace pour archiver et de documenta-
listes pour classer ; ils déménagent, ont des enfants, et sont facilement brouillons et
oublieux. En face, les administrations et les grandes entreprises sont puissamment orga-
nisées, informatisées pour conserver leurs titres. Elles les feront surgir le moment venu,
joignant & la force du droit un effet de surprise. Comment rétablir équilibre ? Il serait
baroque d’imaginer, en avant-coureur de 'extinction du droit par prescription, une
sorte de dépérissement graduel de Iécrit faisant preuve. Mais on concevrait que le
détenteur d’une preuve trop ancienne fiit obligé de ia rafraichir périodiquement en la
signifiant 4 P’autre partie. Il y a une amorce de I'idée, en faveur des héritiers, dans
I'a. 877, mais le délai est trop bref pour que soit neutralisé P’effet de surprise. Dans Pa.
2263, celui dont le titre est prés de périr a le droit d’exiger de son vis-a-vis un titre nou-
vel. Ici, a rebours, un titre nouvel serait di lorsque le titre originaire risque de durer
longtemps.

[182] PRATIQUE

a) Conventions sur la preuve. — Les régles légales de preuve sont regardées
comme étant d’intérét privé (Req. 6 janv. 1936, D.H. 36, 115; Civ. 5 nov. 1952,
24 juin 1960, Bull, n® 286, 355 ; Civ.! 8 nov. 1989, D. 90, 369, n. Gavalda), & moins
qu’elles ne concernent des matiéres qui soient elles-mémes d’ordre public (ex. filiation)
ou que leur violation ne remette en cause les droits fondamentaux de la défense (ex.
Pexigence du contradictoire). Partant de 13, la jurisprudence admet la validité des
conventions faites d’avance sur la preuve (cf. A. Gabolde, op. cit., n° 1428 ; Le Balle,
Des conventions sur les procédés de preuve en droit civil, Th. Paris, 1928). Il peut s’agir
de conventions sur les modes de preuve soit pour les rendre plus stricts (ex. en impo-
sant dans tous les cas un écrit, Civ. 30 juill. 1884, S. 85, 1, 375), soit pour les élargir
(ex. Req. 17 juill. 1866, S. 66, 1, 401), jusqw’a cet élargissement supréme, une conven-
tion autorisant le juge 3 statuer selon son intime conviction (Civ. 13 déc. 1911, D. 12,
1, 188 ; aujourd’hui on pourrait valider autrement la clause, en Panalysant comme un
renvol au juge en tant qu'amiable compositeur, a. 12, al. 3, C. Pr. C. ; c¢f. Hébraud,
Réflexions sur I'arbitrage judiciaire, Mélanges Marty, 78, 635). Les conventions inver-
sant la charge légale de la preuve ont donmné leu & plus de doutes : souvent insérées
par des entreprises puissantes (assurances, transports) dans des contrats d’adhésion,
elles pouvaient contraindre I'usager, §’il voulait réaliser son droit, & une preuve quasi
impossible. Si I'a. 1134 conduisait & les valider en principe (ex. Req. 17 mai 1909, S.
10, 1, 185), une appréciation raisonnable de Pimpossibilité que vise 'a. 1172 aurait pu
justifier des tempéraments (cf. Paris, 19 juill. 1943, J.C.P., 44, 2, 2543). On a interpré-
té comme une convention sur V'onus probandi la clause trés pratique Solve et repete :
la facture doit étre payée sur simple présentation, nonobstant toute réclamation 2 la-
quelle il sera fait droit par la suite si elle est prouvée (sur une action en répétition de
Iindu). Quand la clause figure pour la premiére fois sur la facture exhibée, 1'usager
peut contester qu’il I'ait acceptée réellement. Mais, méme si son acceptation résultait
d’une convention antérieure, ne pourrait-il plaider que c’est dénaturer un contrat que
d’y intégrer en appendice un quasi-contrat ? Sur un terrain un peu différent, cf. les
démélés des usagers avec I'administration du téléphone, Cons. Etat, 26 sept. 1986, 2
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arréts, D. 88, 8, n. Clergeric (le premier arrét donne raison 4 I'abonné contre le
compteur, le second donne raison au compteur). Plus généralement quel crédit accor-
der a la preuve technologique, par appareils, compteurs ? V. étude trés complete,
Ammar, R.T., 93, 499. La machine ne ment pas comme les humains, mais il Iui arrive
de se dérégler. Elle peut alors se trahir par linvraisemblance. La preuve de
I'invraisemblance relévera d’une appréciation raisonnable du juge (a. 1353), assez
analogue 4 celle de lexcessif et du dérisoire dans Ia. 1152. Mais, une fois
Pinvraisemblance constatée, le retour au vraisemblable ne devrait pas.se mesurer
d’égale maniére selon qu’il serait appelé 4 jouer en faveur de I'usager ou de
’entrepreneur. L’appareil devrait &tre au risque de celui qui I’a imposé : il assume une
responsabilité contractuelle du fait de la chose (ou du fait d’autrui, si 'on regarde
l’automate comme une personne, le comptable devenu fou). V. cep. Civ.' 4 juin 1991,
D. 91, LR, 177, qui, bien que lespéce soit embrouillée, semble repousser cet
argument.

b) Preuve extrajudiciaire. — La fascination du judiciaire n’a pas permis aux auteurs
de lui consacrer I'attention qu’elle mériterait. Il s’agit, trés pratiquement, des preuves qui
sont exigées par les notaires, les banques, les administrations : preuve de la qualité de
propriétaire, de créancier, d’héritier, etc. Un effort raisonnable devrait étre tenté pour
cantonner les exigences bureaucratiques. Par quels moyens techniques ? L’abus du droit
(abus du droit d’exiger des justifications ; cf. Amiens, 27 avril 1934, D.H., 1934, 388) ; la
foi due aux apparences, au plerumque fit (ex. Colmar, 28 févr. 1815, S. chron. : un héri-
tier n’a pas a prouver que le défunt n’avait pas d’enfants naturels ; c’est du reste un fait
négatif), la notion de capacité putative (ex. Req. 4 aofit 1824, 18 janv. 1830, S. chron.).
On remarquera I'ancienneté des arréts cités. La jurisprudence moderne favorise beau-
coup plus Iesprit formaliste (ex. Civ.! 11 oct. 1966, D. 67, 209) — vérification de la loi de
Max Weber, selon laquelle le droit des sociétés capitalistes, devenant de plus en plus
rationnel, devient de plus en plus bureaucratique. Et I'esprit bureaucratique est méfiant.
Pourtant, Dugald Stewart (1753-1828 ; le leader de I’école écossaise en psychologie)
n’était pas tout A fait un naif, qui pensait quw’une présomption de crédibilité, corollaire de
notre instinct de véracité, s’attache a tout homme.

831 2/ La réalisation extrajudiciaire
des droits

Cette réalisation peut étre directe ou indirecte : le titulaire d’un
droit le réalise en Pexercant conformément 4 sa définition ; mais c’est
encore, pour lui, une maniére de le réaliser que d’en disposer en le
transmettant & autrui ou méme, paradoxalement, en ’abandonnant, en
y renongant.
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1| L’EXERCICE DES DROITS

Le droit subjectif apparaissant comme une certaine aire d’action
circonscrite par le droit objectif, il semble qu’aucune -objection ne
puisse surgir tant que le titulaire demeure & I'intérieur de cette aire
d’action, lors méme que de son activité résulterait quelque dommage
pour les tiers ; ex. si un propriétaire d’immeuble éléve des construc-
tions sur son terrain ; si ’époux, dont P'accord est requis pour fixer la
résidence de la famille (a. 215, al. 2), déclare ne pas vouloir de telle
ou telle résidence, personne (ni le voisin, ni le conjoint) ne saurait se
plaindre. C’est la conception libérale et individualiste : ’exercice d’un
droit ne comporte d’autre limitation que celle qui résulte de sa défini-
tion matérielle ; ou, en se plagant dans le plan de P’a. 1382, il n’y a
jamais de faute a user de son droit (neminem laedit, qui suo jure uti-
tfur) ; le droit confére l'irresponsabilité.

C’est contre quoi se dresse la théorie de 'abus des droits (cf. t. IV,
n° 230 s.). Si, sans en dépasser les limites matérielles, un individu se
sert de son droit pour nuire & autrui ; si, tout en en respectant la lettre,
il en viole I’esprit, on dira qu’il abuse, non plus qu’il use, de son droit,
et cet abus ne peut &tre juridiquement protégé. Ex. un propriétaire
d’mmmeuble fait édifier une fausse cheminée sans utilité pour lui, uni-
quement & dessein de boucher le jour du voisin ; le tribunal saisi
pourra ordonner la destruction de la fausse cheminée, avec des dom-
mages-intéréts a la charge du propriétaire abusif (c’est le célébre arrét
Doerr, rendu par la cour de Colmar en 1855, D. 55,2, 9; cf. t. III, n>
167 s.). Un époux, par hostilité & son conjoint, refuse, comme il en a
apparemment le droit selon I’a. 215, al. 2, de donner son accord a un
changement de résidence, devenu pourtant manifestement nécessaire
dans I'intérét de la famille : il engage sa responsabilité sur le terrain de
la cause de divorce, et il ne peut plus prétendre garder prés de lui les
enfants mineurs ; son droit n’est plus juridiquement protégé.

La théorie de 'abus des droits revient & dire que I’exercice d’un
droit cesse d’&tre légitime et constitue une faute, quand il ne peut avoir
d’autre but que de causer 2 autrui un dommage. On a parfois proposé
d’aller plus loin, et de considérer comme abusif, donc illicite, méme en
Pabsence d’intention de nuire, d’intention malicieuse, tout exercice
d’un droit & des fins autres que celles en vue desquelles ce droit a été
reconnu a Pindividu ; le seul fait de détourner le droit de sa fonction
sociale serait un abus. Ce serait une autre conception du droit subjectif
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: Ie droit fonction sociale, conféré & Pindividu non pas dans son intérét
égoiste, mais pour lui donner les moyens de rendre service a la collecti-
vité. Il est des droits qui se laissent facilement construire sur ce modéle
: ainsi, 'autorité parentale qui est aujourd’hui congue pour les besoins
de l'enfant et de son éducation, plutdt que dans P'intérét des pére et
mére (a. 371-2). D’autres s’y prétent moins, ainsi le droit de propriété,
quoique Pon ait souvent parlé, dans la doctrine moderne, de la pro-
priété fonction sociale.

On se demande si la théorie de ’abus des droits a un domaine
général. Il semble que certains droits soient discrétionnaires, que leur
exercice ne puisse jamais étre critiqué sous prétexte d’abus (ex. le droit
des pére et mére de consentir ou non au mariage de leur fille mineure).

B.G. — Sur la théorie de I’'abus des droits, v. Josserand, De ['esprit des droits et de
leur relativité, 1927 ; Ripert (en riposte 4 Josserand), R. critique, 1929, 335 ; Pirovano,
La fonction sociale des droits, D. 72, chr. 67 ; Mario Rotondi, R. T, 80, 66 ; Ghestin-
Goubeauz, 1994, n> 761-808. Cette théorie est montée a Phorizon des juristes francais
vers le début de ce siécle, grice surtout & quelques cas d’abus du droit de propriété. Elle
garde en ce domaine une importance qui s’est prolongée & travers le contentieux des
inconvénients anormaux de voisinage, théme différent au fond, mais plus populaire (v.
t. I, n® 167, 168). Assez vite, on est sorti du droit des biens, et la théorie s’est généra-
lisée en s’insérant dans le droit de la responsabilité civile (v. t. IV, n* 225, 230). L’abus
du droit d’agir en justice est un- phénoméne aussi vieux que la justice (calumnia, chi-
cane), et les mesures préventives ou sanctionnatrices que le droit procédural y oppose
relévent d’un esprit et d’une construction autonomes (v. Vincent-Guinchard, Proc. civ.,
1994, n° 71 ; Cornu-Foyer, Proc. civ., n° 74).

[184] 2| LES TRANSMISSIONS

C’est un principe essentiel du droit individualiste et libéral que les
droits peuvent &tre librement transmis, aliénés, cédés. Par exception, il
est des droits incessibles (ex. droit au nom, droits de famille), mais le
principe est la libre cessibilité. Quand le droit transmis est le droit de
propriété sur une chose, il semble que ce soit la chose elle-méme qui
fasse Pobjet de la transmission, et dans plusieurs textes (a. 537, 1128,
1598) est inscrit le principe de la libre circulation des biens, corollaire
du libéralisme économique.

Les individus qui prennent part & la transmission d’un droit
occupent une situation juridique bien définie I'un par rapport a l'autre :
celui qui transmet son droit est Pauteur de celui & qui il le transmet, et
celui qui acquiert le droit est Payant cause de celui de qui il tient le
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droit. On distingue deux catégories d’ayants cause, selon que la trans-
mission porte sur une universalité (un patrimoine, ou une fraction de
patrimoine), ou, au contraire, sur un ou plusieurs biens considérés a
titre particulier, comme biens individualisés. L’héritier est un ayant
cause & titre universel, il succéde aux dettes comme 3 Vactif. L’acheteur
est un ayant cause a titre particulier : il ne succéde qu’a un bien.

La transmission des droits est dominée par le grand principe de
conservation dans les transmissions de droits, qui a quelque chose
d’analogue au principe de la conservation de la matiére en physique.
Ce principe (cf. a. 954, 2125, al. 1, et surtout 2182, al. 2) s’exprime en
plusieurs formules : « nul ne peut transférer 4 autrui plus de droits
quil n’en a lui-méme » (Nemo plus juris ad alium transferre potest
quam ipse habet) ; « nul ne donne ce qu’il n’a pas » (Nemo dat quod
non habet ; donner, comme dare en droit romain, ayant ici le sens par-
ticulier de « transmettre la propriété »). L’ayant cause aura les droits
de son auteur, mais n’aura que les droits de son auteur. Si, en la per-
sonne de l'auteur, il y avait absence de droit, ’absence de droit se
retrouvera en la personne de I’ayant cause. Quand un non-propriétaire
vend une chose, 'acheteur sera non propriétaire, et les ayants cause de
son acheteur seront non propriétaires a leur tour. Du moins est-ce le
principe : le défaut de droit se retrouve a perpétuité dans la chatne des
aliénations, a moins que n’intervienne la prescription.

Significative, a cet égard, est la prescription que décrit I’a. 2265 : le
possesseur de I'immeuble avait traité avec un non-propriétaire par un
contrat, ainsi une vente, qui aurait pu étre théoriquement translatif de
propriété (juste titre), et 1l a traité de bonne foi, c’est-a-dire en igno-
rant le défaut de droit de son cocontractant ; ii n’est pas devenu immé-
diatement propriétaire, mais il le deviendra au bout de dix ou vingt
ans. La propriété qui n’existait pas en la personne de Ialiénateur n’a
pu étre transmise par lui ; mais le temps écoulé et la bonne foi consa-
crent une propri€té nouvelle dans le juste titre de Pacquéreur.

ETAT DES QUESTIONS

Le principe de conservation dans les transmissions de droits. — Sur la portée de ce
principe, et I'utilit¢ qu’il y aurait & lui imposer des limites, V. Rouiller, La maxime
Nemo plus juris, etc., Th. Rennes, 1964. La maxime nous vient du Digeste (50,17,54),
mais, quoiqu’elle y soit logée sous la rubrique De diversis regulis juris antiqui, il se peut
que ce ne soit pas une régle de droit primitif. L’idée ancienne serait plut6t que le droit
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de propriété est recréé en la personne de chaque nouveau titulaire. Quelque chose s’en
retrouve, en droit moderne, dans les cas exceptionnels ot 'acquéreur a non domino
(celui qui a acquis d’un non-propriétaire) n’en devient pas moins propriétaire par Ueffet
de la prescription (a. 2265) ou méme de la simple possession de bonne foi (a. 2279).
Mais c’est alors la bonne foi, soutient-on — la croyance erronée, mais 1égitime — qui
explique que, par exception, I'ayant cause ait plus de droit que son auteur. Résultat
qu'Emmanuel Lévy a généralisé¢ dans une -vision philosophique, avec des formules &
Pemporte-piéce, telles que « La croyance crée le droit », « Le propriétaire tient son
droit de lui-méme ». V. Emm. Lévy, Sur 'idée de transmission de droit, 1896 ; Les fon-
dements du droit, 1933, spéc. p. 45 ; cf. pour la critique, Ripert, Le socialisme juridique
d’Emm. Lévy, Revue critique de légis. et de jurispr., 1928, p. 21 s.

[185] 3 | LES RENONCIATIONS

Le C.C. n’en présente pas une vue d’ensemble, mais seulement des
applications particuliéres, & partir desquelles la doctrine a bati une
théorie. L’image générale est celle d'un individu qui, de sa seule
volonté, se dépouille de I'un de ses droits sans le transmettre & autrui.
Ce qui fait définir la renonciation comme un acte juridique & la fois
unilatéral et abdicatif. Tel est du moins le prototype, mais les applica-
tions s’en écartent & 1’occasion, laissant apparaitre des renonciations
qui surprennent parce qu’elles sont apparemment conventionnelles
(ainsi, la remise de dette) ou translative (ainsi, la renonciation 4 suc-
cession (qui profite aux autres héritiers). _

a) Objet des renonciations. — On en distingue trois catégories
d’amplitude trés variable.

1° Des droits subjectifs. C’est I'objet le plus usuel, parce que le
plus couramment présent. Renoncer & ce qui est pour soi pur avan-
tage, déja acquis, ne parait relever que de la liberté individuelle. Tou-
tefois, la liberté rencontre des obstacles, et d’abord dans la nature des
choses.

Il est précisément dans la nature des choses qu’elles ne puissent
€tre appréhendées par le droit objectif sans qu’un droit subjectif
s’exerce sur elles. Il est possible de renoncer a un droit réel démembré
de la propriété (cf. supra, n° 164), parce que le démembrement fera
retour 2 la souche (ex. Iusufruitier renongant a usufruit, a. 622, la
pleine propriété se recompose sur la téte du nu-propriétaire). Au con-
traire, la renonciation au droit de propriété, si elle devait demeurer
strictement abdicative, semblerait buter sur une impossibilité concep-
tuelle. La possibilité en a été admise, en raison de Iinsignifiance sup-



356 Théories générales du droit civil 1185]

posée de I'objet, pour les meubles corporels : ces choses abandonnées
(res derelictae ; a la poubelle 7) resteront sans maitre, a 1’état d’épaves,
Jusqu’a ce qu’un tiers en devienne propriétaire par ’occupation (cf. t.
HI, n° 243). Dés lors, c’est seulement aux immeubles et aux succes-
sions sans héritiers acceptants (en déshérence, vacantes) que lon
applique le principe inscrit aux a. 539, 713, 768, que les biens vacants
et sans maitre appartiennent & ’Etat. La renonciation ne peut &tre ici
que translative, méme si des formalités administratives sont requises
pour organiser le transfert.

Les droits réels ayant été mis & part, ¢’est sur les droits personnels,
au sens trés large du terme, que peut se concentrer la théorie de ia
renonciation. Mais la liberté des actes juridiques n’y régne pas sans
partage avec 'ordre public. Certaines sortes de droits subjectifs sont
ainsi insusceptibles de renonciation :

— le droit a Pintégrité physique (il colle & la peau; a. 16-1, 16-9) ; le
droit a son état, a sa filiation, a. 311-9; plus généralement, les
droits de la personnalité ;

— les droits qui ont le caractére d’une fonction que le titulaire remplit
dans un autre intérét que le sien propre : ex. 'autforité parentale,
a. 376 ; a rapporter a I'a. 371-2 (cf. a. 2003, al. 3, pour le mandat) ;

— les droits futurs, non encore acquis. Sur la base de Pa. 2220,
Pinterdiction est généralisée. Deux arguments s’y conjuguent. Le
renoncant doit étre protégé contre lui-méme : & Pavance, il ne pou-
vait mesurer, éprouver [’étendue de ce qu’il abandonne (ex.
a. 1674). A quoi s’ajoute une raison politique, venue de la Révolu-
tion : sous ’Ancien Régime, les renonciations a successions futures
avaient servi 4 rompre 1’égalité entre héritiers (notamment, en
dotant la fille dans son contrat de mariage, fiit-ce d’une dot sym-
bolique, les parents la faisaient renoncer a leur héritage a venir).
De 1a Paccent impératif (des a. 791, 1130, al. 2).

2° Des bénéfices légaux, des faveurs offertes par la loi en corréla-
tion avec le contrat de cautionnement : les cautions peuvent renoncer
au bénéfice de discussion ainsi qu'au bénéfice de division (a. 2021,
2026). Cet emploi de la renonciation est évidemment spécial, et davan-
tage encore le suivant. )

3° Un pan entier du systéme juridique. — Un homme ne saurait
renoncer globalement au droit, se mettre de lui-méme hors la loi, au
ban de la société. Cela ne se fait plus; mais, si nous supposons le
systéme juridique divisé en sous-ensembles, il n’est pas inconcevable
quun individu renonce a la protection de 'un d’eux pour se placer
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sous 1’égide d’un autre. L’individu qui signe une lettre de change fait
un acte de commerce (a. 632 in fine C. Com.) : de ce fait, il renonce
fragmentairement au droit civil pour entrer dans un module de droit
commercial. Plus radicale est la clause d’amiable compositeur dans la
convention d’arbitrage (a. 1474 C. Pr. C.) : les parties en litige renon-
cent a &tre jugées selon les régles de droit, elles abandonnent le
systéme juridique pour un autre systéme de pacification, qui est
Péquité.

b) Capacité et pouvoir. — La renonciation est toujours regardée
comme un acte grave (a. 389-5, al. 3 ; a. 2222). C’est une aliénation a
titre gratuit (sauf 'hypothése anormale ot elle aurait été consentie
moyennant un prix, a. 780-2°), un acte d’appauvrissement que les
créanciers du renongant peuvent faire annuler a leur profit (a. 788 ; cf.
a. 1167).

¢) Forme et preuve. — Conformément au droit commun de P'acte
juridique, la renonciation peut émaner d’une volonté tacite aussi bien
qu’expresse. Elle peut s’induire des circonstances. Néanmoins, [a seule
inaction du titulaire du droit n’est pas en soi significative, car
Pintention en est équivoque tant que la prescription extinctive n’est
pas accomplie. Il faut, en outre, tenir compte de deux contraintes de
forme :

— L’a. 784 dispose que Ia renonciation & une succession (ici, une
succession ouverte) ne se présume pas : P'héritier renongant doit faire
une déclaration sur un registre tenu au greffe du tribunal. C’est un
cas particulier, et la jurisprudence linterpréte restrictivement. La
solennité se justifie par la nécessité de rendre la renonciation oppo-
sable aux créanciers du défunt, car, en renoncant, Phéritier s’af-
franchit du passif successoral.

— La renonciation d’un créancier a sa créance ne peut se faire par
acte unilatéral : elle doit emprunter la forme d’une remise de dette (cf.
t. IV, n° 352), qui est structurellement une convention (a. 1285, 1287).

d) Effets. — 1° Quoique la renonciation ait été qualifiée 4 Pentrée
d’acte abdicatif — rejet pur et simple du droit subjectif sans penser a
la suite — on constate qu’en définitive ce n’est pas souvent qu’elle
opére ainsi. Tout au plus pourrait-on citer comme ayant cet effet
Pabandon des res derelictae.

2° Réciproquement, est non moins rare Ueffet translatif, s’il doit
étre pur et simple. Il n’est franchement reconnaissable que 14 ou le
renoncant déclare renoncer en faveur d’une ou de plusieurs personnes
quil désigne. C’est la renonciation in favorem, que décrit I'a. 780-1°.
Mais ce n’est pas le cas ordinaire.
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3¢ Le cas ordinaire combine le caractére abdicatif et le caractére
translatif. Le titulaire du droit abdique de son propre mouvement ;
mais si un autre en profite, c’est par un effet de loi, sans que le renon-
cant en ait la volonté, peut-&tre méme sans qu’il en ait conscience (ex.
a. 786).

[186] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — P. Raynaud, R.T., 36, 763 ; Seillan, R.T., 66, 636 ; G. Grammatikas,
Théorie générale de la renonciation en droit civil, Th. Paris, 1971 ; F. Dreyfuss-Netter,
Les manifestations de volonté abdicatives, Th. Strasbourg, 1985; A. Lapoyade-
Deschamps, Les renonciations en droit de la famille, D. 93, chr. 259.

HISTOIRE

Le C. Just. 1, 3, 50, en 531, présente comme une régle de droit ancien que chacun
a la liberté (licentiam) de renoncer a ce qui a été établi dans son intérét (il vise une pré-
rogative cléricale). Au Moyen Age, on voit apparaitre des pratiques de renonciation
non pas a tout le droit romain, mais a des bénéfices institués par ce droit. Le sénatus-
consulte velléien (consacré par C. Just. 4, 29) avait interdit & la femme de s’engager
pour autrui et surtout pour son mari, ce qui était a la fois la protéger contre ses entrai-
nements et la rendre incapable. La renonciation au Velléien se développa comme une
pratique dont on ne retemait plus que 'aspect favorable : une capacité retrouvée aux
cotés de Pépoux. Plus tard, dans la littérature pieuse, la renonciation profitera de la
faveur qui enveloppe le renoncement. Pour &tre doux aux autres, écrivait le doux Féne-
lon, 1l faut renoncer a soi-méme. Ce que La Rochefoucauld corrigeait d’un soupgon
pessimiste : la renonciation pourrait bien étre inspirée par la crainte de paraitre riche et
d’exciter 'envie.

THEORIE JURIDIQUE

a) Le concept abstrait de renonciation. — Il se trouve dans I'a. 385-5 : c’est la
renonciation sans détermination d’objet. Gréce a lui, on peut déceler les renonciations
larvées qui sont incluses dans d’autres institutions : soit civiles {ex. les concessions qui
forment le contrat de transaction, cf. a. 2048), soit procédurales, le désistement,
lacquiescement (a. 394, 400, 408 s. C. Pr. C.).

b) Le caractére unilatéral de la renonciation. -— Le caractére unilatéral de la renon-
ciation a été défendu avec une vigueur remarquable par G. Grammatikas (Théorie
générale de la renonciation en droit civil, Th. Paris, 1971, spéc. n*™ 72 s.), en toute posi-
tion et méme, & 'encontre de I'opinion dominante, en ce qui concerne la remise de
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dette. Sans doute, on comprend que Ia pratique exige une certaine extériorisation pour
transformer le renoncement intérieur en une renonciation juridique. Mais on va beau-
coup plus loin quand on subordonne la validité du dépouillement, considéré en lui-
méme et pour lui-méme, & la réception de I'information par le bénéficiaire, voire au
consentement de celui-ci. Que reste-t-il de la vérité de la renonciation ? : 'acte cesse
alors d’étre abdicatif pour devenir translatif. Et philosophiquement, pourquoi tant
d’embarras devant un acte aussi simple ? C’est le vouloir-avoir-droit qui devrait nécessi-
ter du droit, non pas le vouloir-n'avoir-droit. A ce propos, I'étrangeté se détache du mot
répudiation dont nos textes, ¢a et 1a (rubrique du chapitre V du titre des successions, a.
718, 782, 789, 1043), continuent de faire un synonyme de renonciation — comme si
I’homme était marié & ses droits subjectifs et ne pouvait les renvoyer a leur mére, la
société, qu’au prix dun rite. :

¢) La distinction de deux types de renonciation selon I'objet. — 1.’ Association Henri-
Capitant, dans ses Travaux de 1963, avait essayé de mettre en relief la présence, en
droit positif, d'une renonciation a4 des bénéfices légaux ou méme globalement & des
sous-ensembles du systéme juridique. Aux exemples qui avaient été alors cités (venus de
la loi, 632 C. com., 1474 C. Pr. C.), on pourrait aujourd’hui joindre des solutions juris-
prudentielles. Ex. : Soc. 11 avr. 1985 et 17 déc. 1986, Bull., n® 233, 611) : par accord
collectif avec des compagnies pétroliéres, des pompistes purent rejeter les conséquences
du salariat, renongant ainsi 4 un statut et 4 un texte (a. L. 781-1 C. Tr.) qui est
d’ordre public. Autres exemples : en soumettant volontairement au droit de la consom-
mation une opération qui n’y entrait pas selon les a. L. 311-2, 311-3 C. Consom., les
parties renoncent implicitement au droit commun, civil ou commercial, Civ.! 6 juillet
1983, J.C.P. 89, 2, 21194, Civ.! 30 mars 1994, D. 94, LR 129. Le trop de droit rend
une spécialisation inévitable, et celle-ci pousse le droit aux scissions.

1871 3/ La réalisation judiciaire des droits

Bien que, dans un sens étendu, on parle de contenticux toutes les
fois que se manifeste un recours a la justice — dans un sens plus pré-
cis, le mot suppose un litige, un conflit de prétentions, et I'on oppose,
a Pintérieur du droit judiciaire, la matiére contentieuse (a. 53 s. C. Pr.
C.) a la matiere gracieuse (a. 251 s., 60 s.), ou le juge est appelé & nter-
venir, sans qu’il y ait (du moins actuellement) litige, pour exercer un
controle sur la requéte d’un intéressé (ex. a. 1153, 1167). C’est la juri-
diction contentieuse qui, étant la plus significative, concentrera
Pattention.

Nul ne peut se faire justice & soi-méme (hormis quelques cas ; ex.
a. 673, al. 2, C.C. ; ou encore le droit de rétention, t. IV, n° 194). Si le
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droit est contesté, il faut en faire déclarer ’existence par le juge, ce qui
suppose une action en justice et un proces, dont les formes sont trop
minutieuses pour &tre présentées ici autrement que par apergu. Plus
gwaux formes qui sont la trame du proces, nous devons nous intéres-
ser aux principes directeurs qui en sont 'esprit, ainsi qu’aux effets des
Jugements qui en sont le terme, car c’est & travers ces effets que I’action
en justice fait sa rentrée dans le droit civil.

1| L’ACTION EN JUSTICE ET LE PROCES

1’action est la voie juridique par laquelle une personne s’adresse
au juge pour obtenir la reconnaissance et la protection de son droit.
Selon des formules classiques, suggestives quoique controversées (opp.
la définition de Pa. 30 C. Pr. C.), c’est le droit déduit en justice, pas-
sant de la puissance & I'acte, le droit en mouvement, a 1’état dyna-
mique, sur pied de guerre. Celui qui agit (actor, demandeur) crie jus-
tice, se plaint que son droit ait été méconnu, 1ésé par celui (reus,
défendeur) qu’il traine devant le juge; et il demande gue tout soit
remis dans Pordre. L’action revét la forme technique de la demande en
Justice, qui ouvre le procés (instance).

Si le procés peut étre évité par une transaction ou conciliation des
parties, rien de mieux. « Un mauvais arrangement est préférable a un
bon procés », dit un proverbe ancestral, que le droit a pris 4 son
compte {méme si c’est avec quelque scepticisme). Tres ostensiblement,
le C. Pr. C. (a. 21, 127 s. ; et davantage encore, a. 382, 1441-4, depuis
le d. 28 déc. 1998) favorise la conciliation (cf. supra, n° 88).

Liquidé ce préalable, nous suivrons le déroulement du procés civil
en prenant pour type le procés de droit commun, devant un tribunal
de grande instance (a. 750 s. C. Pr. C.). L’instance est introduite par
une assignation, qui est un acte d’huissier, signifiée au défendeur a la
requéte du demandeur ; celui-ci y fait connaitre son avocat, ainsi que
I’objet et les moyens, voire les arguments de la demande. En réponse a
I’assignation, le défendeur doit constituer avocat dans les quinze jours.

L’affaire est obligatoirement appelée devant le président qui,
d’aprés les explications des avocats et au vu des conclusions échangées
et des piéces communiquées, peut décider de renvoyer I'affaire directe-
ment 4 l’audience, si elle lui parait préte & &tre jugée sur ie fond.
Sinon, il décide qu’elle sera mise en état, c’est-a-dire instruite sous le
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contrdle d’un juge (dit juge de la mise en état) appartenant a la forma-
tion du tribunal qui aura a rendre le jugement.

Ce juge a des pouvoirs étendus (a. 763 s. C. Pr. C.). Il a mission de
contrdler le déroulement loyal de la procédure, éventuellement (s’il
Pestime & propos) de tenter une conciliation, d’ordonner des mesures
d’instruction, telles qu’enquéte, expertise, comparution personnelle,
communication de piéces. Il peut prendre des mesures provisoires
(notamment au cours d’un procés en divorce), statuer sur 'ensemble
des exceptions de procédure. Dés que I’état de I'instruction le permet,
il renvoie 'affaire 4 I'audience pour &tre jugée ; le président peut lui
demander d’y joindre un rapport écrit.

A Taudience (a. 430 s. C. Pr. C.), le président dirige les débats. Les
avocats sont entendus dans leurs plaidoiries {celui du demandeur avant
celui du défendeur, le postulat étant que le dernier qui parle a plus de
chances d’&tre suivi). Exceptionnellement, le représentant du Ministére
public prend la parole (le dernier) pour présenter un avis (cf. supra,
n° 96). Le tribunal, qui est ici collégial, doit ensuite délibérer et voter,
s’il v a partage d’opinion, afin d’arréter son jugement. Il délibére soit
sur le siege, soit en chambre du conseil. I peut aussi renvoyer le juge-
ment, pour plus ample délibéré (et rédaction), a une date ultérieure.

Que ce soit exprimé ou non dans le jugement, la demande a dil
étre examinée a deux stades : est-elle recevable 7 et si oui, est-elle
fondée 7 Le juge n’est tenu d’entrer dans le fond de la question que si
certaines conditions préalables sont remplies : ex. que le demandeur
ait qualité pour agir, qu’il soit dans les délais pour le faire ; que le
tribunal lui-mé&me ait compétence, etc. Ce sont des conditions de
recevabilité (a. 31, 32, 122). Une demande doit &tre rejetée si elle est
irrecevable, quand bien méme on la devinerait fondée. Mais elle doit
Pétre également si elle n’est pas fondée, quoigu’elle soit recevable. Il
faut au demandeur, pour gagner, que sa demande soit déclarée tout a
la fois recevable et bien fondée.

2 | LES PRINCIPES DIRECTEURS
DU PROCES CIVIL

Sur cette rubrique s’ouvre le C. Pr. C. de 1975. Mais le chapitre
qu’elle surplombe n’est pas exhaustif, et il appelle une distinction
entre deux types de principes, qui sont différents par I’esprit dont ils
procedent.



362 Théories générales du droit civil [188]

[1881 » Les principes d’équité dans le procés

La notion du proces équitable est passée du vocabulaire anglo-
américain dans les textes internationaux, Déclaration universelle des
droits de 'homme (a. 6), Convention européenne de sauvegarde des
droits de Phomme (a. 6, § 1). Mais, sans user de Pexpression, le droit
Jrancais appliquait déja les principes qu’elle résume et qui forment un
peu le droit naturel de la procédure.

a) Droit interne. — Les principes sont incontestés, méme si leur
application comportent parfois des accommodements, plus ou moins
bien justifiés par la nécessité pratique d’assurer le cours de la justice,
Pévacuation des proces. De 1a des conflits avec la Cour de Strasbourg,
plus rigoureuse, parce que plus €loignée de la pratique. Quels sont ces
principes ?

1° Le principe de la contradiction (a. 14, 16) ou, comme on dit cou-
ramment, du contradictoire. Le juge doit entendre les deux parties, et
puisqu’il entend forcément le demandeur qui se plaint, il doit aussi
entendre le défendeur. A quoi dérogent, a 1’évidence, les ordonnances
sur requéte en matiére contentieuse qui ne sont justifiées que parce
qu’il faut prendre de vitesse un adversaire présumé prompt a Pesquive
(cf. a. 17). A quoi déroge, plus généralement, la procédure du défaut :
Ie droit ne peut laisser le demandeur 2 la merci d’un défendeur qui
cherche, en se dérobant, a entraver le cours de la justice, apparemment
parce qu’il a tout 4 en redouter. Aussi le proces peut-il se poursuivre
par défaut (a. 472). Ce qui sauve le principe du contradictoire, c’est
que le jugement ainsi rendu par défaut sera sujet a une voie de recours
particuliére, Uopposition (a. 476).

2° Proche, mais distinct, le principe de la protection de la défense
ou, en termes de procédure civile, des priviléges du défendeur (2
Pinstar de la faveur accordée a I’accusé dans le procés pénal) : la com-
pétence reconnue, en thése générale, au tribunal du défendeur (forum
rei, a. 42) ; la charge de la preuve imposée au demandeur (cf. a. 1315
C.C); la régle qu veut que la défense ait le dernier mot dans les
débats (a. 440, al. 2). Ici encore, cependant, des exceptions se sont fait
jour : ex. 1& ol le demandeur semble plus digne d’intérét (client d’une
entreprise, créancier d’une pension alimentaire, a. 46), la régle de com-
pétence territoriale est inversée.

3° Le principe de la loyauté procédurale est latent sous des textes
fragmentaires (a. 11, 15, 31-1 ; et dans le procés en divorce, a. 259-1 a
259-3 C.C.). Il condamne la fraude (fraus omnia corrumpit), et contre
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les jugements obtenus par des moyens frauduleux, organise un recours
en révision (a. 595 s.), porté devant le méme juge. Mais si les coups bas
sont interdits, les simples ruses de guerre ne le sont pas : il y a dans le
procés un combat, a tout le moins un match. Si chacun des deux plai-
deurs devait concourir a la manifestation de la vérité (une seule vérité),
comme le lui enjoint, a dessein de moraliser le proces, 'a. 10 C.C., on
se demande bien comment I’instance pourrait se nouer.-Faut-il donc
croire qu’il ne pourra y avoir de gagnant que parce que 'un des deux
aura été moins loyal que Pautre 7 En pratique, un minimum de
loyauté est assuré par la déontologie qui gouverne les rapports entre
avocats, ainsi que par le contrdle du juge (a. 3). A condition de respec-
ter ce minimum, chaque partie peut se sentir invitée par I’a. 9 a tra-
vailler pour le succes de sa prétention, a laisser un instant la vérité
unigque pour sa propre vérité.

Une des ruses de guerre les plus banales — plus ou moins mythi-
quement incitée des grands généraux de 'histoire — consiste a graduer
Pargumentation, en réservant aux plaidoiries le coup décisif. Sans
condamner le procédé, le d. 30 déc. 1998 s’efforce de l’enrayer.
I’assignation, déja, doit contenir, a peine de nullité, un exposé des
moyens de fait et de droit du demandeur et s’accompagner d’un borde-
reau énumérant les pitces justificatives (a. 753). Il y aura lieu, par la
suite, de part et d’autre, & des conclusions récapitulatives, sous la sanc-
tion assez grave que les prétentions et moyens non repris seront répu-
tés abandonnés.

4° Les textes internationaux ont mis en relief le principe de publi-
cité, en songeant sans doute davantage aux juridictions pénales. Méme
au civil, pourtant, ¢’est un principe de conséquence (a. 22}, puisqu’en
ouvrant 'instance a un contrdle du dehors, il est une garantie de tous
les autres principes. Il s’impose aux deux stades de la procédure,
débats et jugement, mais avec une force inégale.

Si la régle est que les débats doivent avoir lieu en public, elle com-
porte une exception, les débats en chambre du conseil, sans public (&
huis clos, disait-on autrefois). Cette exclusion de Ia publicité est tantdt
obligatoire (a. 433 ; soit en matiére gracieuse, systématiquement, a.
434, soit méme en matiére contenticuse, pour des affaires relevant sur-
tout du droit de la familie, car il y a un secret des familles, ex. a. 248
C.C.), tant6t facultative pour le juge (en référence a I'un des motifs
prévus a I’a. 435).

Au contraire, dans tous les cas le jugement (au moins son dispo-
sitif) doit &tre prononcé en public (a. 451 ; la loi n’interdit pas de le
bredouiller).
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Toutefois, a notre époque, la publicité des procés résulte moins de
la présence d’un public limité dans une salle d’audience trop étroite
que de la diffusion de I'information dans le grand public par le truche-
ment des médias. La crainte des médias et de leur liberté de principe
agit déja, en somme, comme une publicité virtuelle. Cependant, en
paralléle au huis clos physique, il a fallu établir des restrictions a la
liberté de la presse : c’est un régime autonome (loi du 29 juill. 1881,
a. 38 ter & 39 quater), et le parallélisme n’est pas parfait.

b) Convention européenne. — Elle a donné un vaste essor a
Iéquité procédurale, non seulement en la livrant A Ilinterprétation
d’une juridiction qui n’a pas de responsabilité dans le fonctionnement
de la justice francaise, mais aussi en Iui ouvrant une action immé-
diate — a tout le moins dilatoire — devant le juge national. La
Convention peut, en effet, étre invoquée directement devant ce juge
(cf. supra, n> 43, 140). Ce qui peut conduire 4 une dérive du fond &
la forme : le plaideur sent naturellement comme un procés inéquitable
le procés qui tend a lui appliquer une loi qu’il estime inique. Si son
moyen est rejeté, ce qui est fréquent, il peut s’obstiner et recourir a la
Cour européenne. Et il arrive que celle-ci soit, 4 son tour, entrainée a
sortir du contrdle des formes procédurales, mission originelle de
P’a. 10, pour procéder & une appréciation d’ensemble, fond et forme
mélés, de la justice qui a été rendue.

[189 » Les principes de technigue dans le procés

Visant & Pefficacité, non plus & I’équité, ce sont des principes
contingents. Ils varient d’un pays & Pautre et ont pu varier au
cours de I'histoire. Aussi notre droit procédural, & ’heure actuelle, ne
les accueille-t-l qu’en leur incorporant une bonne dose de leurs
contraires.

1° Le proces civil est de type accusatoire ou dispositif (les parties
ont le droit d’en disposer), par opposition au type inquisitoire (ou le
juge peut exercer un pouvoir d'office pour le diriger). En principe, le
proces civil est la chose des plaideurs, et le juge n’y exerce qu'une
fonction passive d’arbitre du jeu. Il doit juger selon ce qui a été allégué
et prouvé dans le débat, sans pouvoir y substituer ce qu’il peut savoir
par connaissance personnelle, ni méme ce qu’il voudrait savoir (il n’est
pas juge d’instruction) : la matiére & juger a été modelée par les con-
clusions et les plaidoiries. C’est une conception libérale et individua-
liste, ou le C. Pr. C. de 1806 se retrouvait 4 I'unisson du C.C. de 1804.
Mais aujourd’hui, bien que la neutralité du juge fasse toujours figure
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de principe — sans I’énoncer expressément, le C. Pr. C. de 1975
I’évoque sous différentes facettes, a. 1, 2, 4, 5, 7 (al. 1) et 9 —, de
nombreux correctifs y sont apportés dans le sens d’un vaste pouvoir
d’office, a. 3, 10, 11, 12 (al. 1, 2), 263, 264 et 763 a 770.

2¢ Le proces civil est formaliste : les actes instrumentaires dont il
est constitué ne sont valables que §’ils contiennent les mentions, sou-
vent minutieuses, prescrites par la loi (ex. a. 56). Le C. Pr. C. de 1975
avait atténué ces exigences (cf. a. 112 s.) ; mais le d. 30 déc. 1998 en a
créé de nouvelles.

3° Le proces civil est une combinaison d’oralité et d’écriture. Long-
temps l’oralit¢ a prédominé; les plaidoiries des avocats étaient le
moment essentiel. Aujourd’hui le role de I’écrit s’est accru (ex. a. 785).
Devant la Cour de cassation, la procédure a toujours été écrite (par
échange de mémoires).

4° Le proces civil n’impose pas un contact immédiat du juge avec les
parties. A la différence de ce qui se passe dans le procés pénal, devant
les juridictions civiles de droit commun le ministére obligatoire des
avocats fait écran entre le magistrat et les plaideurs. Néanmoins, en
toute matiére, le juge peut faire comparaitre personnellement les par-
ties ou I'une d’elies (a. 184 s.).

[190] 3 | LES EFFETS DES JUGEMENTS

a) Distinction des jugements selon leurs effets. — En principe, les
jugements sont déclaratifs : le juge se borne & constater et a dire le
droit préexistant (juris dictio). D’ou cette conséquence qu’ils rétroa-
gissent au jour ou le droit est né. L’explication théorique se compléte
d’un argument pratique : il ne faut pas que la partie dont le droit est
reconnu ait a4 subir un préjudice pour avoir emprunté la voie judi-
ciaire, qui est lente.

Par exception, toutefois, il est des jugements constitutifs, créateurs
d’un droit nouveau (ex. le jugement d’ouverture de la tutelle, il crée
une incapacité, a. 502). Ces jugements ne produisent effet que pour
Pavenir ; plus exactement leur effet a pour point de départ le jour o
ils acquiérent force de chose jugée (a. 500 C. Pr. C.).

L’opposition des deux catégories ne doit pas étre exagérément
durcie. Méme simplement déclaratif, tout jugement apporte un plus a
la partie qui Pobtient : le droit qu’elle a fait reconnaitre va étre armeé
d’une triple force qu’il n’avait pas auparavant : force probante de
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I'acte authentique (a. 457 C. Pr. C.), force de chose jugée (a. 500) et
force exécutoire inhérente au commandement de I'Etat (a. 502 s.).
Sans préjudice d’avantages supplémentaires, lorsque le jugement com-
porte condammation du perdant & payer une somme d’argent
garantie d’une hypothéque (hypothéque judiciaire, a. 2123 C.C.), inté-
réts dus de plein droit & un taux renforcé, en cas de résistance a
Pexécution (1. 11 juill. 1975, a. 3; cf. t. IV, n° 169).

b) Autorité de la chose jugée. — Ce qui donne au jugement sa
pleine valeur, sa supériorité sur ’'accommodement que pourrait tenter
entre deux querelleurs un passant de bonne volonté, ce n’est pas d’étre
conforme a la vérit¢ absolue (ou est la vérité ?) — c’est d’&tre revétu
par Etat d’une force particuliere qui interdit de le remettre en ques-
tion, parce qu’il faut une fin aux litiges (autorité de la chose jugée, a.
1350-3°). Le litige (des lors que les voies de recours sont épuisées) est
vidé, tranché une fois pour toutes, ce qui garantit stabilité, sécurité et
paix entre les hommes (a. 480 C. Pr. C.). Le jugement, en un sens, crée
toujours un droit nouveau, méme quand il semble se contenter de
déclarer un droit préexistant.

L’autorité de la chose jugée ne s’attache qu’a ce qui est tranché
pratiquement, décidé, c’est-a-dire au seul dispositif du jugement. Les
motifs n’ont pas autorité de chose jugée, & moins qu’ils ne soient intel-
lectuellement inséparables du dispositif (qu’ils en soient, dit la juris-
prudence, le soutien nécessaire).

La partie gagnante, si son adversaire essayait de recommencer le
proces, pourrait arréter net, sans avoir besoin de prouver le fond de
son droit, en se bornant & faire constater qu’il y a eu déja un jugement
rendu sur le méme peint (C’est ce moyen procédural que ’on nomme
Vexception de chose jugée). Toutefois, autorité de la chose jugée est
purement relative (a. 1351) : elle ne peut étre invoquée qu’autant que
le proces est rouvert entre les mémes parties, pour le méme objet et sur
la méme cause (ex. I'a. 1382 et l'a. 1384, al. 1, sont deux causes
différentes). Par dérogation & P’a. 1351, les jugements rendus en
maticre d’état des personnes, sont en principe opposables aux tiers
(arg. a. 311-10; cf. t. TI).

¢) Force exécutoire. — Les jugements se terminent par une for-
mule, dite formule exécutoire, dont la teneur est fixée par un décret du
12 juin 1947. C’est I'ordre donné aux huissiers de justice de mettre le
Jugement a exécution (2 I'initiative de la partie gagnante), aux procu-
reurs d’y « tenir la main », et, ultime recours, aux officiers de la force
publique (police, gendarmerie) de préter main-forte s’ils en sont requis.
L’exécution est donc une exécution forcée ; elle exerce une contrainte

[191] Réalisation des droits subjectifs 367

sur la partie condamnée : en principe sur ses biens par voie de saisie.
Dans le schéma classique de la saisie, la condamnation étant supposée
pécuniaire (ce qui est le cas le plus courant), huissier frappe
d’indisponibilité certains biens (meubles corporels) du débiteur : ils
seront ensuite vendus aux enchéres, et le créancier sera payé sur le
prix. Mais il existe d’autres types de saisie, notamment (peut-&tre la
plus fréquente aujourd’hui) la saisie des rémunérations du travail.
L’ensemble des procédures civiles d’exécution, a Pexception de la saisie
immobiliére, qui est restée dans le C. Pr. C. (a. 673 s. anciens), fait
Pobjet de la loi du 9 juillet 1991, complétée par un décret du 31 juiliet
1992 (trés descriptif).

[191] ETAT DES QUESTIONS

B.G. — L’approfondissement des matiéres qui ont été résumées ci-dessus reléve
d’une discipline autonome (cf. Baranés er al., D. 93, chr. 9), pourtant trés proche du
droit civil : la procédure civile (d’autres disent : droit processuel ; d’autres encore : droit
Judiciaire). V. Ghestin-Goubeaux, n® 582-626 ; Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, 3
vol., 1961-1991 ; Vincent et Guinchard, Procédure civile, 1996 ; Héron, Dr. judiciaire
privé, 1991 ; Couchez, Procédure civile, 1998 ; L. Cadiet, Dr. judiciaire privé, 1998 ;
Cornu et Foyer, Procédure civile, 1996 ; Guinchard, C. Pr. C. commenté, Mégacode
Dalloz, 1999, et D. 99, chr. 65. — Cf. Woog, Pratique professionnelle de I'avocat, 1993,
p- 531 s. (conduite du proces) ; outre la série des chroniques de jurisprudence de la
R.T., et le combiné de deux revues spécialisées, Justices, revue générale de droit proces-
suel (plus orientée vers la théorie), et la Revue des procédures (tournée vers la pra-
tique), ainsi que 'ensemble du volume des Arch., 94 (« Le procés »). — Sur P’état de la
procédure civile & la veille du C. Pr. C. (I’ « ancien C. Pr. C. ») de 1806, v. La Révolu-
tion et ['ordre juridique privé, 1988, 5° partie, notamment N. Castan, « Le contentieux
privé a la fin du xvir® s. et son mode de réglement », et C. Bloch-J. Hilaire, « Nou-
veauté et modernité du droit révolutionnaire, la procédure civile ».

Dans les premiéres années de ce sicle-ci, les procéduriers frangais travaillaient
encore principalement par exégése du C. Pr. C. (4 I'exemple de ce quavaient fait les
civilistes), cependant qu’en Allemagne et en Italie (les Italiens traduisant les Allemands,
mais y mettant un supplément de subtilité), les processualistes se livraient 2
d’importantes recherches théoriques, marquées souvent par I'influence du droit public
(la justice n’est-elle pas un service public 7). Ces courants étrangers ne furent pas sans
écho en France : Morel, Traité élém. proc. civ., 2° éd., 1949, et surtout Vizioz, Etudes de
proc., 1956. Mais, des 1958, une premiére vague de réformes, la création de I’Ecole
nationale de la Magistrature, la mise en chantier dun Nouveau Code de procédure
civile (cf. de I'un de ses auteurs, Cornu, La codification de la procédure civile en
France, R. juridigue et politique, 1986, 689) et finalement I’entrée en vigueur de ce Code
allaient entrainer — dans une direction indépendante de la théorie étrangére — un
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renouvellement profond des idées, comme des pratiques. V. « Nouveaux juges, nou-
veaux pouvoirs ? », 'ensemble des Mélanges Roger Perrot, 1995 ; mais peut-&tre se pré-
pare-t-il de nouvelles nouveautés (cf. Garapon, D. 97, chr. 69 ; R. Martin, J.C.P., 97,
Actualités, n° 8). L’exégése peut s’appliquer maintenant 4 des dispositions de caractére
théorique, les premiers titres du Code et en particulier le chapitre « Les principes direc-
teurs du proces ». On a intérét, pour les éclairer, & se reporter & Pouvrage (posthume)
de l'auteur qui avait inspiré beaucoup de ces dispositions : Motulsky, Ecrits, études et
notes de procédure civile, 1973.

Pour I'enseignement comme pour I’édition, les voies d’exécution s’étaient détachées
de la procédure civile, malgré leur inclusion dans le méme code. La L. 9 juill. 1991
réformant 1'ensemble des procédures civiles d’exécution a renforcé cette autonomie et
déterminé un renouveau doctrinal (cf. Vincent et Prévault, Voies d’exécution et procédu-
res de distribution, 1993 ; Donier, méme titre, 1993 ; Croze, J.C.P., 92, 1, 3585 ; Desde-
vises, Mélanges Perrot, 1995, 99). Comme le nouveau C. Pr. C., la loi nouvelle
contient, du reste, des dispositions générales qui sont importantes pour une philosophie
de Pexécution (cf. Théry, L’aprés-jugement, Arch., 94, 259).

I. — DE LA JUSTICE AU JUGEMENT

a) Sur le principe que Nul ne peut se faire justice d soi-méme (= « se faire raison »),
v. J. Brisset (histoire) Arch., 1976, 205 ; Travaux Assoc. Capitant (XVIII), 1966, spéc.
rapport Béguin, p. 41 s.

b) Sur la nature de Vaction en justice, v. Desdevises, Le contréle de I'intérét légi-
time, essai sur les limites de la distinction du droit et de action, Th. Nantes, 1973 ;
L. Boy, RT., 1979, 497 ; Monique Bandrac, L’action en justice, droit fondamental,
Mélanges Perrot, 1995, 1. — D’une vision axée sur le procés civil s’inspire la doctrine
classique, lorsqu’elle présente Iaction en justice comme la projection d*un droit subjec-
tif. Elle peut se prévaloir du langage du C.C., ol les actions sont souvent qualifiées
d’aprés le résultat attendu par le demandeur (ex. action en partage, a. 817 ; en nullité, a
1304 ; mais opp. dans la 1. 3 janv. 1972, a. 3114 s, actions relatives & la filiation), et
elle garde le mérite de formules suggestives. Elle ne prétend pas, d’ailleurs, que le droit
subjectif ne puisse exister sans I’action en justice, car le droit positif en connait des
exemples (a. 1965, dette de jeu, et plus généralement a. 1235, al. 2, obligations naturel-
les, ot le droit, démuni d’action, ne peut espérer sa réalisation que d’une exécution
volontaire du débiteur). Mais, 4 Vinverse, elle ne congoit point qu’il puisse y avoir
d’action en justice sans un droit sous-jacent. C’est justement sur ce terrain qu’elle va
étre mise & quia : lorsque le demandeur est débouté, il est avéré qu’il n’avait pas de
droit ; cependant il a pu exercer une action, puisqu’il a obligé le juge & statuer. Ce qui
a conduit aux analyses modernes, imprégnées d’idées publicistes : action est un droit
public, distinct du droit privé que peut avoir hypothétiquement le demandeur ; un droit
{un pouvoir, une libert€) qui appartient & toute personne contre 'Etat aux fins de
mettre en mouvement le service public de justice, ou méme un droit contre le juge (le
droit de le déranger, de lui casser la téte, Luc, 2 : 5). Quelque chose de ces analyses se
reflete dans I’'a. 30. — Droit public ou droit privé, le droit d’ester en justice (en tant
que demandeur ou défendeur) est susceptible d’abus (et la défense dilatoire, de retarde-
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ment, est une variété de I'action abusive). C'est historiquement (la « chicane ») une des
plus anciennes apparitions de la théorie de ’abus des droits (cf. t. IV, n° 230). Cet abus
du droit peut &tre sanctionné par une amende civile aussi bien que par des dommages-
intéréts envers I'autre partie, ce qui atteste une double nature, publique et privée, de
P’action en justice {a 32-1, 559, 628 C. Pr. C.). Mais les tribunaux ne manient la sanc-
tion qu’avec prudence (ex. Civ.! 30 janv. 1980 et Com. 18 mars 1980, D. 80, LR., 461 ;
Civ.? 22 mai 1986, G.P. 87, 1, Somm. 41) : un abus de la théorie de Pabus pot.rralt
conduire & fermer la justice aux plus timides.

¢} Sur la nature du procés. — Longtemps, et au début de ce siécle encore, la doc-
trine I'analysait volontiers comme un contrat, qu’elle qualifiait de conirat judiciaire. Cf.
Y. Muller, Le contrat judiciaire en droit privé, Th. Paris I, 1994, Cadiet, Les jeux du
contrat et du proces, Mélanges Farjat, 1999, p. 23, spéc. 32. L’idée venait du droit
romain ou, dans la procédure formulaire, I'instance était bloquée par le défaut du
défendeur et ne pouvait s’organiser par défaut : il fallait colite que cofite un accord de
volonté des deux plaideurs (peut-étre était-ce la survivance d’une époque primitive ot
le juge avait été un arbitre librement choisi par les parties). 11 était cependant peu réa-
liste de voir un contrat dans ce qui est, sous bien des aspects, un combat, et méme la
forme la plus voyante de ce combat pour le droit que Rudolf von Jhering a célébré
comme un des devoirs du citoyen. Il est vrai que le jeu, qui lui aussi fait un gagnant et
un perdant, se définit sans ambages comme un contrat (a. 1964). Seulement, le procés
n’est pas un jeu. Il I'est probablement pour les avocats, et ¢’est ce qui rend leur interpo-
sition socialement si thérapeutique. Mais le ministére de 'avocat n’est pas obligatoire
devant toutes les juridictions (ex. tribunaux d’instance), et il n’empéche pas toujours les
plaideurs de se hair, ce qui va tout & I'opposé de ce consentement, de ce duo de senti-
ments que suppose le contrat. En tout cas, I'idée contractualiste ne pouvait résister a la
poussée de droit public qui a envahi la procédure civile : le procés est aujourd’hui
congu comme un ensemble complexe d’actes unilatéraux et d’obligations Iégales, mais
un ensemble en mouvement, qui, une fois que la demande en justice I'a lancé, va se
dérouler par un dynamisme propre (c’est ce dynamisme de monstre dévorant que
dépeignent Dickens dans Bleak House, Kafka dans Le Procés).

11 convient, toutefois, d’atténuer ces réflexions par deux remarques :

1° Si tout procés n’est pas un contrat, il est cependant des types de procés qui ont
pour ressort un accord entre les parties, les instances ot la demande est formée par
requéte conjointe, notamment en matiére de divorce (a. 57, 1088 s.).

2° Méme dans les procés de type ordinaire, 'absence de contrat n’empéche pas que
ne s’établissent entre les parties des rapports réciproques, elles sont liées par la maniére
méme dont elles se sont engagées dans le procés (Part. 12, al. 4, fait allusion a ce lien
Juridique d’instance ; cf. Normand, Le juge et le litige, 1965 ; Jugault, De la ligison du
contentieux, Th. Rennes, 1969). Ce lien crée entre elles des devoirs (a. 15 C. Pr. C,,
mais aussi a. 10 C.C.), et elles ne peuvent plus s’en dégager unilatéralement (le désiste-
ment du demandeur doit étre accepté en principe par le défendeur, a. 395).

d) Sur quelques traits du procés équitable. — Les plaideurs n’hésitent plus & invo-
quer la Convention européenne des droits de I’homme, a. 6, al. 1, afin d’essayer de
paralyser une loi qui les géne. Peut-il y avoir une procédure équitable sur une loi qui ne
Test pas ? Cf., sur la transformation de la notion du procés équitable, Guinchard,
Garantie formelle ou droit substantiel ?, Mélanges Farjar, 1999, 139. Un arrét, Civ.!



370 Théories générales du droit civil [192]

28 avr. 1998, J.C.P., 99, 2, 10102, 2° esp., est remarquable en ce qu’il refuse de couvrir
plus longtemps I’argument (chauvin ?) des juges du fond : qu’il est inutile d’invoquer la
Convention dés lors que les régles du C. Pr. C. ont été respectées, car elles font présu-
mer le procés équitable (en Iespéce un juge impartial). Le procgs équitable est le fais-
ceau de plusieurs principes. Il arrive que tel d’entre eux soit rejeté, auquel on pouvait
penser (ex. le double degré de juridiction, pour lequel la France dvait réservé la singula-
rité de sa procédure d’assises, qui se contente d’un contrdle de 1égalité par la Ch. crimi-
nelle, Crim. 23 juin 1999, D. 99, LR., 209). Sur ’ensemble de cette jurisprudence, cf.
M. Fabre, J.C.P.,, 98, 1, 157, et Sudre, J.C.P., 99, 1, 105, n> 19 s. Quels principes, en
définitive ? 1° La publicité (des débats, du jugement, de Pinstruction) : ex. : Civ.! 25
avr. 1989, D. 89, LR, 153 ; Ass. plén., 8 févr. 1993, sol. impl., D. 93, Somm. 190. 2° La
neutralité du juge - ex. Civ.! 18 mai 1989 (il ne faut pas qu’il ait déja jugé, préjugé),
D. 90, 113; Civ.? 5 mai 1993, J.C.P.,, 94, 2, 22227 ; v. cep. Crim. 29 avr. 1996, J.C.P,,
96, 2, 22700 ; cf. A.-M. Frison-Roche, L’impartialit¢ du juge, D. 99, chr. 53; 3° La
liberté d’appréciation du juge : v. Normand, R.T., 88, 563. 4° Le contradictoire : C.
Etat, 12 oct. 1979, D. 79, 606, J.C.P., 80, 2, 19288 ; Civ.! 3 mars 1993, sol. impl., Bull,
n° 94 ; cf. Wiederkehr, D. 74, chr. 95 ; P. Raynaud, Mélanges Hébraud, 1981, 715 ; M.-
A. Frison-Roche, Th. Paris II, 1988. Ce dernier principe (« écoute aussi I'autre
partie ») mérite, pour son importance philosophique, qu'on s’y arréte davantage. Il
parait de bon sens (« qui n’entend qu’'une cloche n’entend qu’un son »). On en attribue
parfois l'invention a Salomon (Prov., 18 : 17), modéle de toute justice, et Nicodéme,
qui devait étre juriste, tenta de sauver le Christ par ce moyen de procédure (Jean, 7 :
51). En méme temps quune garantie des droits de la défense, c’est une technique
d’approche de la vérité. De toute antiquité, pourtant, a couru un sophisme contesta-
taire : ou bien le demandeur a par lui-méme prouvé son droit, et il faut lui faire droit,
ou bien il n’a pas réussi a le prouver, et il faut rejeter la demande ; dans les deux hypo-
théses, nul besoin d’entendre autre partie. — Non loin de 13, quoique plutdt & propos
des priviléges de la défense, le sophisme de Jérémie Bentham (1748-1832) : I'expérience
montre que la plupart des demandes sont accueillies (assertion inexacte, d’ailleurs,
quant & notre Cour de cassation, la majorité des pourvois sont rejetés) ; donc, c’est la
faveur du demandeur, non du défendeur, qu’il conviendrait d’ériger en principe. Ouli,
mais si on le faisait, les demandes injustes, qui aujourd’hui sont repoussées, pourraient
bien étre accueillies, et injustement.

e) Sur la distinction des jugements déclaratifs et constitutifs, L. Mazeaud, R.T.,
1929, 17 s. ; R. Metle, Essai de contribution d la théorie générale de I'acte déclaratif, Th.
Toulouse, 1948, p. 48 s. (ou est proposée une classification nouvelle en jugements indi-
catifs et impératifs). La distinction des deux types de jugements est souvent mise en cor-
respondance avec une division dans les fonctions du juge : la jurisdictio et I'imperium
(cf. Jarrosson, Mélanges Bellet, 1991, 245), ou en termes plus marqués de droit public,
Vacte juridictionnel et Vacte administratif judiciaire.

{I. — LES EFFETS DU JUGEMENT

[192] @) Autorité de la chose jugée. — V. Esmein sur Aubry-Rau, XII, § 769 ;
Motulsky, D, 68, chr. 1, Tomasin, Th. Toulouse, 1975 ; Poncela, Regards sur la vérité
judiciaire, Arch., 84 ; La vérité et le droit, Trav. Assoc. H. Capitant (XXXVII), 1986,
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spéc. sur la vérité dans le proces, Ponsard, p. 673 ; S. Cotta, La question de la vérité du
Jugement, Mélanges Terré, 1999. L’autorité de la chose jugée (a. 480 C. Pr. C.) recouvre
I’ensemble des effets attachés 4 la décision juridictionnelle, notamment la présomption
de vérité. L’expression force de chose jugée (a. 500 C. Pr. C.) revét un sens plus étroit :
c’est I'efficacité particuliére que posséde ou acquiert une décision lorsque, n’étant pas,
ou n’étant plus, susceptible d’une voie de recours suspensive, elle est ou devient exécu-
toire. Le droit pénal évite d’employer cette seconde expression (a. 6 C. Pr. P.). — La
maxime Res judicata pro veritate accipitur est rangée au Digeste (50, 17; 207) parmi les
diversae regulae juris antiqui. Le droit y fait Paveu hautain de I'irréalité de son univers :
la chose jugée n’est pas la vraie vérité ; elle est regue (accipitur) par le bon peuple pour
tenir lieu de vérité (pro veritate). 1l le faut bien. Pilate devait se rappeler cette formule
de métier quand il a répondu a Jésus Quid est veritas ? (Jean, 18 : 38) : si je te
condamne, méme a tort, ta condamnation fera la vérité. Car c’est la sentence injuste,
pas lautre, qui a besoin de 'appui de la maxime.

Se gardant d’évoquer la vérité, le C.C. pouvait se dispenser d’avouer I'autorité de
la chose jugée comme une fiction. Il la présente, plus sobrement, comme une présomp-
tion légale (a. 1350-3°) ; mais celle-ci, étant irréfragable (elle dénie I’action en justice,
a. 1352), ressemble fort & une fiction.

On discute du fondement de la régle. Le fondement pratique est trés simple : mettre
fin au litige pour protéger les plaideurs — et en premier le gagnant — dans leurs rap-
ports réciproques ; ce qui explique le caractére de relativité affirmé par ’a. 1351, aussi
bien que la solution jurisprudentielle selon laquelle exception de chose jugée, n’étant
pas d’ordre public, est susceptible de renonciation (ex. Com. 16 févr. 1952, D. 53, 302).
Mais la doctrine va piutét 4 la recherche de fondements théoriques. Ce sont souvent des
fondements objectifs, qui tendent & revétir la chose jugée d’une autorité absolue, d*une
opposabilité erga omnes. Pour les uns, il s’agit de prévenir une contradiction entre juge-
ments, par laquelle seraient mises 4 mal la cohérence et la rationalité du systéme juri-
dique (exigences d’un droit moderne selon Max Weber). Pour d’autres (prédisposés 2
faire pénétrer en procédure civile des concepts de droit public), 1a juridiction dit le droit
a I’égal de la loi, et son dire pourrait prétendre a la méme universalité d’application.

Dans cette vue de droit public, sur le terrain de I'interprétation, on s’est parfois
efforcé de cantonner P’a. 1351. Arguant de la place qu’il occupe au titre des contrats, on
a propos¢ d’en restreindre la portée aux seuls litiges ayant pour objet des matiéres
contractuelles : I'a. 1351 s’expliquerait comme un reflet de 1’a. 1165. Dans le reste du
contentieux civil, les jugements retrouveraient leur autorité absolue d’actes de puissance
publique (ainsi, notamment, dans le contentieux de la filiation, ou la thése de 'autorité
relative a toujours suscité des objections ; cf. t. II). Mais, tout en accordant que le
législateur a bien dil penser aux contrats quand il a écrit Pa. 1351, il est permis de se
demander si ce n’était pas a des contrats d’une tout autre sorte, ceux qui se nouent
entre les plaideurs par le lien juridique d’instance (cf. supra, I-c).

b) Force exécutoire (cf. t. IV, n® 313, 365). — Dans les sociétés archaiques,
I'exécution est une exécution sur la persomne (cf. Sergenne, Th. Paris, 1959) : le
créancier réduit son débiteur défaillant en esclavage et se paie sur cette force de
travail. Clest une utilité¢ différente qui expliquait la contrainte par corps, que le C.
Nap. avait conservée (anciens a. 2059-2070) jusqu’a ’abolition en matiére civile par la
1. 22 juill. 1867 (elle subsiste pour le recouvrement des amendes pénales, a. 749 s.
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C. Pr. P.): la prison pour dettes agissait comme un moyen de pression pour amener
le débiteur a dévoiler ses ressources cachées, ou pour inciter ses parents et amis a
payer 4 sa place. L’exécution sur les biens n’en représentait pas moins le principe,
conforme 4 une philosophie de liberté individuelle. La matiére n’avait guére changé
depuis le C. Pr. C. de 1806 jusqu’a la grande réforme de 1991-1992 (cf. Prévault,
Mélanges, Vincent, 1981, 297). Dans la pratique, cependant, la saisie thédtrale des
meubles menblants, telle qu’aux temps balzaciens, avec huissier et recors (= témoins
de la saisie), avait été notablement refoulée par la saisie-arrét (saisie-attribution, saisie
des rémunérations, dans la 1. 9 juill. 1991), saisie par exceilence dans une société de
salariat généralisé.

INDEX

Abrogation, 127 ; — de I’Ancien Droit,
71.

Abus du droit, 183 ; — (d’ester en jus-
tice), 191.

AcoLLas, 152.

Acte juridique, 106, 167 s. ; — unilaté-
ral, 167 ; — instrumentaire, 167, 176,
189 ; — sous-seing privé (s. s. p.), et
authentique, 176.

Actions en justice, 187 s.

Adages, 137, 138.

Agréés, 98.

Aide (autrefois assistance) judiciaire,
88 ; — juridique, 128.

Allemand (droit), 83, 85.

Alsace et Moselle (droit local), 74, 82.

Analogie, 156, 159.

Ancien Droit, 69 ; abrogation de I'—,
71.

Anglais (droit), 83, 85.

Annulabilité, 168.

Anthropologie juridique, 27, 33.

Antigone, 47, 50.

Antinomie, 159.

Apparence, 163.

Appel, 142 ; Cours d'—, 92.

Arbitrage, 88, 89.

Archives, 179.

ARISTOTE, 51.

Arrét, 88, 143.

Arrété, 108, 111.

Assemblée pléniére (de la Cour de cas-
sation), 93, 143.

Assignation, 187.

Attestation, 177.

AUBRY (inséparable de RAU), 152.

Audience solennelle, 92 s.

Auteur (dans la transmission d’un
droit), 184.

Authenticité, 176.

Autonomie de la volonté, 169.

Autorité de la chose jugée, 190, 192.

Autorités en droit civil, 142 s.

Aveu, 16, 177.
Avis de la Cour de cassation (saisine
pour), 143 ; — (du Comité national

d’Ethique), 19 ; — (du Conseil natio-
nal du Crédit, etc.), 111 ; — (en géné-
ral), 11.

Avocat, 98 ; — a la Cour de cassation,
99.

Avortement, 19.

Avoué, 99.

Ayant cause, 84.

Barreau, 98.

BAUDRY-LACANTINERIE, 152.

Belge (droit), 83 s., 87.

Besoin, 162.

BEuUDANT, 152.

Bibliographie générale des Introductions,
1 (p. 16).

Biens, 164.

BiGoT DE PREAMENEU, 73.

Bioéthique (lois de), 50, 124.

Bossio (Noberto), 45.

NB. — Les nombres renvoient aux numéros gras entre crochets [1], [2], ... du volume et non

aux pages.
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BONAPARTE, 73, 76.

BONNECASE, 133, 152.

Bonne foi (créée par l'erreur de droit),
125, 129.

Brocarts, 137.

Bulletin (des arréts de la Cour de cassa-
tion), 145.

Bureaucratie, 15, 66.

Cadre (loi-), 110.

Caducité (des lois), 128.

CAMBACERES, 70 s., 78.

Canonique (droit), 83, 85.

CAPITANT (Henri), 152.

Cas fortuit, 170.

Cassation, 143 ; — (Cour de), 93, 143.

Catégorie juridique, 23.

Cause (du contrat), 168.

Chambre du conseil, 91 s.

Chambre mixte (de la Cour de cassa-
tion), 93.

Chambres réunies (de la Cour de cassa-
tion), 93.

Chose, 164 ; — jugée, 190, 192.

Christianisme, 54 s.

CICERON, 47.

Circulaire, 111.

Classe sociale, 79.

Code civil, 73 s., 112.

Codification, 110, 113.

CoLIN (Ambroise), 152.

Comité d’Ethique, 18.

Commencement de preuve par écrit,
178.

Commerce (tribunal de), 94.

Common Law, 83, 85.

Communauté économique européenne
(C.EEE), 139 s.

Communication, 16.

Comparé (droit), 26, 31, 83 s.

Comparution personnelle, 189.

Compétence, 88, 90 s.

Compromis (d’arbitrage), 88 s. (loi de

- —), 79, 82.

Compromissoire (clause), 88 s.

Conciliation, 88, &9.

Conclusions (des plaideurs), 187 ; — du
Ministére public, 96, 102.

Concordat, 74.

Condition, 169.

Conscience (juridique), 129 ; — (objec-
tion de), 50.

Conseil constitutionnel, 117 s.

Conseil d’Etat, 88.

Consentement, 168.

Conséquences (appréciation des), 159.

Constitution et droit civil, 117 s.

Constitutionnalisation du droit, 42, 67.

Constitutionnalité (contrdle de), 116 s.

Consulaire (juge), 94.

Contentieux, 187.

Contradictoire (Principe du —), 28;
— dans le proces, 188, 191.

Contrario (Argument a —), 156, 160.

Contrat, 168 s. ; — type, 110.

Corpus juris civilis, 26.

Cour d’appel, 82, 92, 145 ; — de cassa-
tion, 93, 143.

Courtoisie (Régle de —), 16.

Coutume (en général), 6, 135; — (rdle
en droit civil), 135 s.

Créance, 165.

Critique du droit (mouvement), 60.

Culture, 20, 21, 152.

DAGUESSEAU, 69.

DaLLroz, 145.
Décision (en général), 13 ; — du Conseil
constitutionnel, 120 ; — de la Banque

de France, 110.
Déclaration des droits, 43, 50, 124.
Décret, 108 s., 112.
Décret-loi, 109.
Défaut (Procés par —), 188.
Défense (Protection de la —), 188.
Définitions, 23, 115.
Délai, 172 s. ; — préfix, 172.
Délit civil, 170.
Demande en justice, 187.
DEMOLOMBE, 152.
Déontologie, 111, 114.
Désordre, 52.

Désuétude, 127, 138.

Deux régnes (royaumes), doctrine des,
42, 55.

Directives (de la C.E.E.), 139 s.

Discrétionnaire (Droit), 183.

Dispense, 126.

Doctrine, 150 s.

Documentation juridique, 36, 105.

Dogmatique, 23, 28.

Dol, 168.

Dowmar, 11, 69, 106.

Dommages-intéréts (en général), 170.

Doute, 62.

Droit commun, 31, 107, 141 ; — objec-
tif, 104 s. ; — positif, 39 ; — public et
— privé (distinction), 64, 67.

Droit acquis, 131 ; — personnel, 165 ;
~ réel, 164 ; — (subjectif), 161.

Duguir (Léon), 11, 162.

DURANTON, 152.

DwORKIN (Ronald), 28, 53.

Economique (Analyse) du droit, 27, 35.

Enfant (Convention de I'O.N.U. sur les
droits de I'—), 141.

Enfant (juridicisation de 1), 21.

Enquéte, 177.

Epistémologie du droit, 28.

Equité, 9, 14, 15 ; — (principes d°) dans
le proces, 188, 191.

Erratum, 129.

Erreur (dans les contrats), 168 ; — de
droit, 125, 128.

Etat de droit, 42.

Ethique, 16, 18, 78.

Ethnologie juridique, 27, 33.

Europe, 139 s.

Européenne  (Communauté écono-
mique —), 139, (Convention pour la
sauvegarde des droits de I'homme),
43 s, 140 s., 188.

Evidence, 181.

Evolutionnisme juridique, 80.

Exception {en procédure), 175.

Exceptionnels (interprétation stricte des
textes), 157, 159.

Index 375

Exécution forcée, 176, 190, 192.
Exégése (Ecole de I'—), 152.
Exégétique (méthode), 154.
Expectative, 121.

Expert, 100, 103.

Exploit d’huissier, 99.

Faculté, 162. -

Fait (opposé au droit), 163; — juri-
digue, 167.

Faute, 170.

Faux (inscription de — ), 176.

Fiction légale, 25.

Force majeure, 170.

Forme des actes juridiques, 66, 168.

Formule exécutoire, 176, 190.

Fortiori (argument a — ), 156.

Fraude, 136.

Fruits (droit de percevoir les —, attri-
buts de la propriété), 164.

Futur (temps du verbe dans la loi), 115.

Gage, 164.

GENY (Frangois), 10, 150, 152, 157

Géographie (du droit francais), 82, 91
(carte judiciaire).

Gestion d’affaires (quasi-contrat), 167.

Gracieuse (matiére), 91, 187.

Greffier, 97.

GROTIUS, 47.

GURVITCH, 62.

Habitude, 162.

HAYEex (F. von), 60, 62.

HEGEL, 42.

Herméneutique, 24.

Hiérarchie (des normes), 42, 108, 114 ;
— judiciaire, 142.

Histoire du droit, 26, 31, 68 s., 75, 80.

Historique (interprétation), 155.

Homme (droits de I'—), 43 s. (Conven-
tion européenne des droits de I'—),
43, 139 s.

Honneur (regle d’—), 17.

Huissier de justice, 99.

Hypotheque, 164.
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Idéalisme (juridique), 47 s.

Ignorance du droit, 125, 128, 148;
— (des droits subjectifs), 162.

Immeubles, 164.

Inceste, 16, 20.

Incivilité, 16.

Incorporels (biens), 164.

Inexistence, 168.

Inflation du droit, 65, 113.

Informatique, 36, 145.

Informelle (justice), 89.

Instance, 187.

Institutions judiciaires, 88 s.; — juri-
diques, 4, 114.

Instructions, 111.

Intermédiaire (droit), 70, 75.

Interprétation, 24, 154, 159.

Interprétative (loi) de la volonté des
parties, 126; d’une autre loi —,
132.

Intituié (de la loi), 129.

Italien (droit), 83, 85.

JLAF. (= juge aux affaires familiales),
91.

Japonais (droit), 83, 85.

Jeu, 11, 52.

JHERING, 3, 11, 39.

JOSSERAND, 152.

Journal officiel, 124, 125,

Juge (le personnage du), 89.

Juge d’instance (anciennement, — de
paix), 94.

Jugement, 7 s., 13 s., 88, 143 s., 190 s.

Juridiction (contentieuse et gracieuse),
91, 187.

Juridictionnel! (acte), 8, 13.

Jurisclasseurs (périodiques), 145.

Jurnisprudence, 142 s., 154 s.

Justice idéale, 51 s. ; — (service public),
88 s.

KELSEN (Hans), 39, 42.

Lacunes (du droit), 63.
Laicité, 16, 20.
LAMBERT (Edouard), 31.

Langage, 16, 34, 115, 149.

Législation, 25, 29, 106, 111, 115.

Lésion, 168.

Libre recherche scientifique, 155.

Linguistique juridique, 27, 34, 115, 149.

Littérature, 21. °

Logique juridique, 30.

Loi (analyse géunérale), 5; — (en droit
civil francais), 106 s.; — (source
d’obligations), 167 ; — impérative,
126 ; — interprétative (d’une loi an-
térieure), 132 ; rétroactive, 131 s.;
— spéciale, 107 ; — supplétive de
volonté, 126.

LUTHER, 42, 55.

Magistrats, 95.

MALEVILLE, 73.

Mandat (en général), 169.

Marxisme, 57, 60.

Maximes (juridiques), 137.

Meédiateur de la République, 15.

Médiation, 88, 89.

MERLIN (de Douai), 70.

Meéthodes, 28, 154.

Meubles, 164.

Ministére public, 96, 102.

Modalités des actes juridiques (terme et
condition), 169.

Meceurs, 16, 18 ; — (bonnes), 18, 136.

MONTESQUIEU, 32, 72, 76.

Morale (distinction du droit et de la —),
16, 18.

Motifs, 143, 146, 149, 190.

MoTtuLsky (Henri), 191.

MOoUuUNIER (Emmanuel), 49.

Musulman (droit), 83, 85.

NAPOLEON I, 73, 76.

Nature juridique (des institutions), 23,
156, 160.

Naturel (droit), 47 s.; — (obligation),
165.

Non-droit, 59, 63, 179.

Non-rétroactivité des lois, 131 s.

Norme, 4, 17, 42, 114.

Notaire, 100, 138, 176.
Nullité, 168.

Objection de conscience, 17.

Objet (du contrat), 168.

Obligation civile, 165 ; — naturelle, 16,
165.

Officier ministériel, 98 ; — public, 176.

Opposition (voie de recours), 188.

Option, 162.

Ordonnance (sorte de décret), 109 ;
— (du président du tribunal), 91.

Ordre, 53, 69 ; — judiciaire, 88 ; — juri-
dique, 4, 105; — public, 126, 131,
168.

Orientation (loi @), 110.
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Partie civile, 88.

Patrimoine, 166.

Personnalisme (dans le C.C.), 49.

Pertinence (de la preuve proposée), 181.

Phénomeéne juridique, 4 s.

Philosophie du droit, 37 s.
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Pluralisme, 59, 62.
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Positivisme juridique, 38 s.
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Potestatif (droit), 162.
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Principes (divers sens du mot), 138;
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Projet de loi, 110.
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128.
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Rawis (John), 52.
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Référence (législation par), 116.
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Religion, 16, 19, 54 s., 75.
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SIREY, 145.
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— (arrét), 93 ; — (audience), 92.

Sondages, 32.
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105 ; — réelles, 4.

Soviétique (droit), 83, 85.

Sport, 111.
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Statistique judiciaire, 149.

Style législatif, 17, 21, 25, 115.

Subjectif (droit), 161.

Subsidiarité (principe de), 140.

Suédois (droit), 83, 85.

Suisse (droit), 83, 85.

Supplétive (loi), 126.

Syllogisme judiciaire, 8; — (régressif),
9, 13.
Systéme juridique, 105.

Techniciens judiciaires, 100, 105.

Témoin, 177. ’

Temps, 12, 31, 133, 172.

Terme, 169.

Testimoniale (Preuve), 177.

T.G.I (tribunal de grande instance), 91.

THEMIS, 152.

Théorie du droit, 28.

THOMAS D’AQUIN (saint), 47.

Tiers (Inopposabilité des conventions
aux —), 167.

Titre, 162.

TOULLIER, 152.

Traités internationaux, 139.

Transaction, 88, 89.

Transitoire (disposition —, droit —),
132.

Transmission des droits, 184, 186.

Travaux préparatoires (des lois en géneé-
ral), 154, 158 ; — du Code civil, 71, 77.

Tribunal administratif, 88 ; — de com-
merce, 94; — de grande instance
(T.G.1), 91 ; — d’instance (T.1.), 94 ;
— paritaire des baux ruraux, 94.

TRONCHET, 73.

TROPLONG, 152.

ULPIEN, 48.

Urgence, 179.

Usages (conventionnels), 136; — (lo-
caux), 136, 138.

Usucapion, 163.

Usufruit, 164.

Valeurs mobiliéres, 164.

Vérité (dans le droit), 28, 62, 192.
Vices du consentement, 168.

Vide juridique, 63.

Violence, 168.

Volonté, 168.

Vulgarisation (de droit), 20.

WEBER (Max), 32.
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