Les notions fondamentales du droit francais

Ce texte a déja été publié dans I'ouvr&ggactique du francais juridique — Francais
langue étrangere a visée professionndlAMETTE Eliane, L’Harmattan, 2007, pp. 59-84.

Nous allons dresser un inventaire de notions dut drancais qui nous paraissent
fondamentales, car ce sont des notions sources,d#ooulent un ordre juridique spécifique,
et qui par le réseau qu’elles peuvent tisser ezites, permettent de décrire les grandes lignes
d’'un systéme juridique — en l'occurrence le systdraacais — et sont fondamentales pour
I'enseignement de celui-ci en FOS. Ces notions fmartie d’'une « culture générale » du
domaine juridique, et sont donc selon nous, a redlians le référent en francais juridique.

« Les notions fondamentales du droit expriment \ddeurs (...) Fruit de débats, de
compromis, de luttes, le droit est un ensemblehdéxc de prises de position, de convictions.
Cette absence de neutralité est reconnue et méraadiguée au sein des grands concepts
juridiques » [1].

Les valeurs sous-tendues par les grandes notionsdrdit sont des positions
idéologiques. Saisir ces valeurs, ces choix idéqlars permet de saisir leur sens, en relation
avec un systeme particulier (politique, social,idigue, économique, symbolique), en
contexte, dans une démarche relativisante (aucstérag de société n’est absolu) et non-
naive. Les notions clés du systeme juridique né o des instruments au service de valeurs
qui ont fait I'objet d’'un consensus forgé gradumiént, sur de longues périodes, et toujours
en mouvement. Comprendre le fonctionnement, l'alditon de ces concepts juridiques, c’est
comprendre un systéme de société, son histoijlsae.

Nous partons du systeme politique, la démocratiédeatale contemporaine (francaise
en I'occurrence), qui fonde un type de sociétéygoudécrire les fondements, les valeurs, qui
sont placés au-dessus de toutes les régles destidétisions étatiques, comme une sorte de
présupposé, voire d’ « inconscient » collectif. lteemes retenus sont presque tous, des
notions juridiques, qui donc, des lors qu’ellestsascrites dans des textes juridiques ayant
force de loi, sont elles-mémes pourvues d’'une fabkgatoire [2] . Seule la notion de
fraternité ne fait pas partie des notions juridiques, ellesh’pas pourvu d’effet obligatoire.
Nous la joignons a la liste car elle fait partiela@eevise francaise et oriente en partie I'action
politique. Elle a valeur programmatique.

Nous reprendrons ici sept des huit notions (dagldé :liberté, égalité, pouvoir, droit,
contrat, propriété, intérét, représentatipmous n’avons pas consacré un point particulier a
intérét », mais I'avons intégré a « représentatip@tablie par Emmanuel Dockes dans son
ouvrage — cité en note ci-dessus et auquel nous nédérerons tout au long de notre étude sur
les valeurs — « Valeurs de la démocratie ».

Nous ajoutons trois notions a celles sélectionpées. Dockes : [&aternité lalaicité
— qui est constitutive de I'Etat républicain enrie@ et des relations entre sphére publique et
sphére privée — et leesponsabilité qui nous parait symptomatique de I'évolution @&un
société. Ces notions sont transversales au drblicpet au droit privé ; elles sont a la croisée
des valeurs et du droit. Car, « c’est en droit lgsevaleurs de la démocratie prennent sens »
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La notion ddaicité, notion juridique et valeur de la démocratie eanEe nous permet
de débuter notre parcours sur les valeurs et rotiondamentales du droit francais par un
panorama de l'actualité francaise, de soulignengbrtance du recours a I'histoire pour
appréhender les valeurs d’'une société et enfifmodder la problématique du pouvoir et celle
de la liberté individuelle. La laicité, en outrgus semble étre ce qui fonde la possibilité
méme d’'un enseignement/apprentissage portant swaleurs et les droits de I'homnee,
fortiori dans un contexte interculturel [4] . Un des ppesi posés par Mireille Delmas-Marty
concernant la création d'un « droit commun de l'bBmité » est qu'« a l'échelle
internationale, plus encore qu’au plan nationag redigion ou plus largement, une culture, ne
peut I'emporter sur les autres » [5] ; nous pengpres cette ligne directrice, « a travers un
droit nécessairement laic », conditionne égaletagmbssibilité d’'un enseignement du droit et
de ses valeurs fondamentales, en contexte interellt

La liberté et I'égalité sont les deux valeurs sur lesquelles se sontshiétie démocraties
contemporaines. Elles sont issues de 'humanisnie®tiumiéres et tiennent I'étre humain
pour une valeur en soi, supérieure. ligerté valorise l'individu et sa volonté. Bgalité
établie un premier principe de régulation du rappdiautre ; c’est une « valeur relationnelle,
sociale, elle commande d’accorder une é€gale valéomt étre humain ». [6]

La fraternité est une notion — non juridique — qui, comme I'égakrégule le rapport a
l'autre, en tentant de mettre en ceuvre une égatlitéhe libertéeffectives Elle peine a étre
reconnue juridiqguement car elle constitue une oppiolitique en partie contestée en France.
Elle a une valeur plus programmatique que foncedian

Les trois notions suivantesgprésentationpouvoir et droit, nous permettent d’entrer
dans lesnécanismedu pouvoir politique et économique et de lgstificationjuridique.

La représentatiorpermet de justifier la source du pouvoir. La netitepouvoir permet
de faire la distinction entre pouvoir deoit et pouvoir defait, d’analyser les rapports qu'ils
entretiennent, de comprendre la particularité duvpo juridique et I'importance qu’il revét
pour le pouvoir politique.

La notion depouvoir met & jour la maniere dont une société articulpditique et
I’économique, et donc les valeurs dont cette sé@étréclame.

Le droit, systéme normatif parmi d’autres au départ, gsiuad’hui prédominant parce
gu'il constitue le systeme normatif des Etats déatigues. Le droit est d’abord I'instrument
de I'Etat. Ledroit est devenue une valeur en lui-méme dans les datres;rnotamment avec
la notiond’Etat de droif Etat dans lequel existe un contréle des pouwtsrait et de droit et
ou les droits fondamentaux des individus sont regjse

Les notions deontrat et depropriétéont trait aux droits et obligations des individis
des personnes morales. Il s’agit d'instrumentdjqties qui a la fois actualisent les droits,
libertés et devoirs de chacun et régulent les ioglatsociales. Aborder ces instruments
juridigues ne peut se faire que dans le cadre dtese juridique, vu dans son ensemble,
cohérent, et en sachant se repérer parmi les ts drdies valeurs et le hiérarchie qui sous-tend
le systeme.



Le contrat qui est la « loi » des parties, est I'expressleri’autonomie de la volonté —
de laliberté donc. Il est cependant encadré leadroit, qui tend a limiter le pouvoir de fait de
'une des parties sur l'autre.

La propriété,comme le contrat, n'est pas un droit absolu. Giémincie la « propriété
dominante» et la « propriét@utonome», qui ne sont pas protégées de la méme maniere ca
elles ne reposent pas sur les méwadsurs

Enfin, la responsabilitéconstitue selon nous une synthese possible desirgakt
notions que nous avons abordées préecédemmentedillen principe majeur de régulation
sociale, tant individuelle que collective. La resgabilité concerne le rapport de l'individu a
lui-méme, aux autres, I'action des entreprisede ads pouvoirs publics ainsi que les rapports
entre Etats. Elle pourrait méme constituer un prgémment — efficace — de la notion de
fraternité

1. La laicité de I'Etat « n'est un principe constitutionnel qu’en
France, tandis que I'Union européenne part de ti@male liberté religieuse. »

Tel est un des constats de départ émis par Rédigpelans son ouvrage « Ce que
nous voile le voile — La République et le sacr&pdt auquel nous nous référerons tout au
long de notre analyse de la notion de « laicitdous avons choisi d’intégrer ce concept a la
liste des notions fondamentales du droit, pour daisons :

La premiére tient a l'actualité sociale en Franepuls de nombreuses années (la
guestion des « banlieues », la ghettoisation/fjrattion, le voile...), aux interrogations
récurrentes des apprenants étrangers sur la quektiooile et de la laicité en France. Lors
des cours de francais juridique que nous avon®eacasion de donner, nous avons donc été
obligée d’analyser cette notion au regard de distde France. La particularité des relations
entre 'Eglise et I'Etat est essentielle pour coemgire la place de ce principe.

La seconde raison tient a la richesse de la notiaile articule I'individu, son
appartenance a une communauté religieuse, politigyedicale, nationale... et son
appartenance a la « communauté de destins » qu#itaen’Etat-nation. La laicité, partie
prenante de l'identité francaise, est mise a magjilisée, mais ce n’est que le symptome de la
perte de repéres quant a lidentité francaise,pbafgnance a cette nation, a son projet de
société. La laicité crague entre deux extrémeghédto et la mondialisation. Ce fut pendant

des siécles une notion structurante, qui est detneht en voie de redéfinition.

La question du voile, c'est-a-dire l'autorisatioa son port dans les établissements
d’enseignement public, est un conflit entre au maleux droits : la liberté d’expression
individuelle et le principe d’égalité entre hommasfemmes. Comme presque a chaque fois,
en droit, deux ou plusieurs droits s’opposent. Gnan entre les deux releve d’'un choix entre
deux valeurs. La France, sur la question du vailelécidé que le principe d’égalité entre
hommes et femmes primait sur la liberté d’expressiadividuelle dans le cadre des
établissements d’enseignement publics et, ce qti cestainement encore bien plus
profondément ancré dans la culture francaise, @l He Dieu ne supplanterait pas la loi des
hommes [8] .

La question du voile est traitée en fonction degdace dans lequel il est porté. En
'occurrence, le probléme se posait pour I'écolélipwe, lieu de formation des esprits «
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libres » et des futurs citoyens, lieu de « dégagemepar rapport a la famille et au groupe
d’appartenance.

« Un éleve peut exprimer ses convictions par |@alpadans ses devoirs écrits ou ses
réponses orales (si elles ne sont pas injurieus@sliautre), mais ne peut imposer aux autres
le spectacle d’'une affiliation a I'état brut, sdéser le postulat d’égalité entre garcon et fille,
blond et brun, malingre et malabar, fidele et ateée » [9] .

La mission de I'école est de développer la consegfindépendance d’esprit alliée a la
faculté de s’exprimer et de respecter l'autre. Biepeut y parvenir si les gamins y restent «
englués », physiqguement marqués par des signastaites posés la comme dagpriori, des
fardeaux sans concession, sans discussion posail@esdes communautés différentes de la
leur.

Régis Debray distingue I'espace civique (I'écoke,nhairie lors d’'une cérémonie de
naturalisation) de I'espace public (une biblioth@guunicipale, une prison). Les usagers ne
sont interdits de voile que dans I'espace cividRams I'espace public, seuls les agents publics
doivent respecter la neutralité du service pulis’@&stenir de porter des signes manifestant
leurs convictions religieuses ou politiques daesgdtcice de leurs fonctions. Les usagers du
service public ne peuvent se confectionner un ¥icera la carte » en fonction de leurs
convictions religieuses, par exemple, en remet@mtquestion l'autorité d’'une femme
médecin.

R. Debray est pour I'adoption d’une loi sur le edd I'école : pour lui, il est hypocrite et
irresponsable de revendiquer I'application du ppedae laicité sans lui donner les moyens
juridigues d'étre respecté, par la loi et son émiérde contraintes. La République (les
publica la « chose publique ») se disloque dans « Ibalisations en cours », les « clivages
religieux, ethnique, corporatiste, régionaliste é@zonomique », qui « détricotent le tissu
civique » [10] .

L’individu a besoin a la fois de sa (ses) commué@)i de ses attaches préexistantes
(communauté naturelle), et d’'une « communauté miley consciente et construite » : la
République fédérant les pluriels en une identitde bistoire, des mythes, des réves, des
valeurs d’appartenance. Ce qui se joue ici esi supassage du droit du sangdroit du so
de la défense des intéréts particuliers au déttichelintérét général

R. Debray, dans son ouvrage, conclut sur les raipoar lesquelles la laicité peut étre a
ce point mise a mal, fragilisée : « notre citoygéngest refroidie », « Un pays qui ne se
raconte plus — n'agrége plus, et bientét se dégagrées Etats-Unis se racontent par le
cinéma, le Canada par ses musées, Haiti par sasegeiLa France se racontait jadis par sa
littérature.(...) Un pays qui ne transcende pluspssse déprime. La France ne se met plus en
scene, sinon pour se moquer ou s’agenouiller. pL1]JEtat républicain est devenu un «
prestataire de services, qui a des usagers etawaitdyens, a la fois hypertrophié et évidé » ;
« ce guichetier, tout le monde le sollicite, persome le respecte » ; la tendance est a lui
réclamer toujours plus de droits, sans contrepastias que les citoyens n’assument aucun
devoir vis-a-vis de I'Etat (a part le paiement aepots).

Une laicité passive, abstraite, juridique pése de ge poids face a des religions

porteuses de « traditions vivantes — langue, réeié&noires et rituels. » Pour I'auteur de cet
essai, il faut retrouver le sens du « sacré régaipli», de I'Etat laique, car c’est le mieux a
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méme de protéger « la souveraineté de la consgiknliieerté de la personne, ou les droits de
’'Homme et du citoyen ». Pour se consolider, stafér positivement, la France a donc besoin
de refonder ses mythes républicains et laiques;identifier, d’attirer I'identification, de se
raconter. Cette spécification, cette identité fettattirante permettra a la France de continuer
a étre ouverte au monde.

Ce rapide trajet a travers l'actualité de la notignlaicité nous a permis d’en percevoir
le caractere non seulement central en droit frangaais fondateur, identitaire ; il se répercute
dans la séparation stricte de la sphére publiqde & sphére privée, dans la notiorsdevice
public, d’administration, dhtérét généraldans la maniere d’envisager le pacte qui liest le
citoyens entre eux et avec I'Etat-nation qui ledefé, dans le nécessaire couplagedieis
et dedevoirs L'un ne va pas sans l'autre : la relation jurighgest constituée abligations
réciproques; le principe de la réciprocité des obligations k&tméme une des clés du
systeme juridique, fondateur de la vie en socittedaresponsabilité

Par ailleurs, il est tres intéressant de noter lgugiridique n’est ni une fin ni une
solution en soi. Le mythe, le récit, le rituel,nBarnation fantasmatique et constamment
recomposée de ce qui fonde la République, 'Etdtnala laicité sont considérés par I'auteur
de I'essai comme fondamentaux. La culture primarieique, la culture incarnée, consciente
du passé et capable d’adaptations, de renouveltemBans récit, sans féte, sans mythes
rassembleurs (pour en revenir a I'étymologie),ylanpas de communauté qui tiennent.

2. La liberté est la conjonction d’'un élément subjectif, la vaéoKie
contrble rationnel de l'action) et d’'un élément eatijf, la puissance de l'individu
('ensemble des moyens destinés a produire letseftailus) [12] .

Au sens juridique, la liberté des individus [13] iestituée comme valeur fondamentale
[14] . Elle a été divisée en une pluralité de liésmparticulieres (liberté de conscience, d’aller
et venir, de parole, de contracter...). C'est ce lqprenomme lesdroits subjectifs un droit
subjectif est une parcelle de liberté consacréelgalroit. La reconnaissance juridique des
libertés,via celle des droits subjectifs, est une conditiorifdaivite.

En droit, « libertés » et « droits fondamentauxnp un sens et une valeur équivalente.
La tradition distingue les droits-protection — oih €hcore « droits-libertés » - des droits-
attribution, ou « droits-créances ».

Les premiers (liberté d’expression, de conscied@ler et venir, liberté du travail, du
commerce et de l'industrie...) requierent I'abstemtite la puissance publique, tandis que les
seconds (droit au travail, au logement, a la sant&nvironnement...) requierent I'action (et
notamment le financement) de la puissance publigapplication (les effets juridiques) des
droits-créances est trés faible par rapport a liegiion des droits-libertés.

Il existe deux interprétations de ce phénomeéne it Bon considére que c'est
I'application jurisprudentielle qui sera le critate valeur des libertés et dans ce cas les droits-
créances ne sont pas des droits mais des déchsralimtention non contraignantes. Le
pouvoir des juges est ici énorme car eux seulsndet le legislateur) peuvent donner un
contenu aux droits fondamentaux alors gqu’il s’atjitne décision politique [15] . Soit I'on
reconnait une valeur juridique a la seconde caigbe droits fondamentaux (les droits-
créances) en contradiction avec les décisions utgssj: il s’agit Ia de tenir compte d'une
réalité juridique contradictoire et évolutive. «dRanaitre I'existence de droits inappliqués
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permet de préserver la capacité de ces droits @nexpdes valeurs, a inspirer des évolutions,
une dynamique. [16] » Le droit formule parfois, édictant des droits-créances, des «
obligations de moyens [17] », des objectifs loimsaiet influe ainsi sur leur prise en compte,
leur réalisation ; car ces droits-créances, évocsténsérés dans des déclarations, des traités,
sont invoqués lors de débats |égislatifs ou de gmo@t acquiérent une visibilité, une
invocabilité qui influencent directement sur letisp en compte par les pouvoirs publics.

Une application pédagogique est proposée dans dsiatosur le droit de I'Union
européenne (en annexe 1 de cet ouvrage) ; la paotisacrée a « La charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne » didactise ddon de droits fondamentaux en
reprenant la distinction droit-liberté et droit-anee [18] .

3. L’éqgalité , en droit, signifie que tous les étres humains wme
valeur égale [19] . Elle est au fondement des sifoihdamentaux. C’est un principe
éthique qui demande de voir en autrui un autrengie. Le principe d'égalité
s’oppose notamment au racisme et au sexisme.utefigans toutes les déclarations
des droits de 'Homme, ce qui lui donne la mémecdoque les traités et la
Constitution.

Le principe d’égalité s’applique tant a l'action e puissance publique envers les
citoyens qu’aux rapports entre personnes privées.

« L’égalité est I'affirmation non d’'une identité dait, mais d’'une identité de valeur.
[20] » Les étres humains sont différents (non-idénde fait), mais poser leur inégalité
équivaudrait a établir une hiérarchie de valeussdifférenciationest licite (elle est un fait
incontestable), par contre dgvalorisationne I'est pas. On peut juger, évaluer des actes, no
une personne dans sa globalité, car le jugemeraates est contingent, temporel, tandis que
le jugement sur la personne est définitif, irreraétd. Le jugement moral sur la personne
(avec comme critére I'honneur, la médiocrité, lemnie...) n'a pas de valeur juridique et ne
peut étre interdit en soi. A I'opposé, un jugemiemidique sur la personne porterait sur sa
régularité ou son irrégularité, sa licéité ou skinéité, qui sont des valeujsridiqgues Ce
type de jugement est interdit.

L’évaluation de la personne en dehors de la vatlirses actes (en prenant en
considération « l'origine », « le sexe », « I'age«d’appartenance ou la non-appartenance,
vraie ou supposée, a une ethnie, une nation, ouag®e», « I'apparence physique », « le
patronyme », « I'état de santé », « les caraciguiss génétiques », « le handicap » [21] ...)
représente une violation de I'égalité. Cela comesp au sexisme, au racisme, a la
xénophobie, a la division de la société en ord¥reg;astes.

Il existe des cas de dévalorisation qui prennegairaent d’'une évaluation des actes :
lorsque I'évaluation porte non sur les actes d'mdividu, mais sur ceux d'une catégorie
d’'individus (les pauvres, les paysans, les femmikes, nobles, les énarques, les
ecclésiastiques...). La valeur n’est plus déduiteaadss passés ou potentiels d’'une personne,
mais de leur appartenance a une catégorie de pesodl y a alorsvalorisation ou
dévalorisationde personnes en fonction de leur appartenance éatggorie

« Un attribut de la personne ne peut étre utils@roe critere de différenciation qu’a
une double condition (...), il doit avoir un impadbjectivement constatable sur la valeur



d’actes dont la rétribution est autorisée et (..doait étre indépendant de toute dévalorisation
directe ou indirecte de la personne dans sa gtéb§li2] »

Le droit agit également sur lesusesdesinégalités de faitcar elles entrainent des
dévalorisations, qui, a leur tour, produisent dé&mnces de traitement. Certains textes
prévoient des discriminations positives (par exempes quotas de femmes dans les partis
politiques) ; d’autres textes s’attaquent aux disirations indirectes : par exemple, lorsque
la rémunération n’est pas déterminée selon le s®ds selon la tache, et que la répartition
des sexes selon la tache est a ce point déséqailarindirectement le résultat aboutit a ce
gu’une catégorie de personne soit discriminée.

Le systeme juridique prévoit dans le cas de disoation que la charge de la preuve
Soit renversée : ce n'est plus a celui qui involgudiscrimination a la prouver, ni a prouver
l'intention (c’est quasiment impossible a réalisdrilevra seulement prouver la différence de
traitement ; ce sera au défendeur a prouver lec&ammobjectif, justifié et nécessaire de sa
pratiqgue. Sans ce moyen juridique accordé au deeuanlkg droit a I'égalité serait un principe
inapplicable pour les cas de discrimination. Ort yair la que les regles de procédure, loin
d’étre « ornementales », de pure formes vides g sent au contraire des moyens juridiques
essentiels pour I'applicabilité du droit et soie®aussi, porteuses de sens, de valeurs.

4. La fraternité est un principe de la République. Elle reléve de
I éthique[ 23] et dupolitique

Considérer I'Autre comme un frere et se comportezcalui avec bienveillance et
géneérosité, c’est non seulement mobiliser la pEronnelle de I'étre humain, sa capacité de
réflexion, mais c’'est aussi, et ici la loi ne peign imposer, mobiliser sesffects son
engagementsaconviction Cette part intime, éthique, échappe a la sangtiagique car elle
reléve de la liberté de pensée individuelle.

La fraternité universelle n'est pas une idée rée¢p4] . Des droits qui relévent de la
fraternité ont été proclamés dans la Constitutierd @93 [25] , puis dans celle de 1848 [26] .
Mais ce n’est qu’a partir de la Constitution de 8927] , avec I'apparition de la notion de
solidarité que la loi francaise a renoué avedrkernité La solidarité est un devoir de la
Nation et non de l'individu ; elle peut donc étnrvaquée et contrdlée. La sanction juridique
de lasolidarité dépend de laéfinition que la loi donne du terme. Ismlidarité a en général
plus valeur programmatique que pratique : elleothiit des « droits-créances », qui comme
nous l'avons déja indiqué dans cet ouvrage, ontappdicabilité tres faible par rapport aux «
droits-libertés ». lls servent a exprimer dedeurs a inspirer degvolutions lls constituent
un horizon, une ligne de conduite.

Le flou [28] de la notion de fraternité, allié a f@rce d’évocationpermettent aux
politiques de tenir compte des évolutions, d’ajustesysteme en se référant a un principe
fondamental de la République, voire de 'humaniameersel, en lui donnant des contenus
actuels. Un exemple récent en est donné par ler€sntgs Maires d’Europe qui s’est tenu a
Innsbrick en 2001 et qui proclame dans son docufimaht

« Conscients que I'Europe a inséré de facon staliberté et I'égalitédes peuples, et
des Etats parmi les valeurs fondamentales, queatears (...) ne suffisent cependant pas a
elles seules pour assurer I'accomplissement dwefpmjropéen. Nous sommes fermement
convaincus que ce projet ne pourra étre pleineméalisé qu’en prenant en ligne de compte
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la fraternité en tant que « catégorie politiquegui ne peut que nous aider a construire
I'Europe.

Cette nouvelle dimension de I'engagement politigoar I'Europe peut se réaliser en
premier lieu au niveau des villesi les citoyens vivent des rapports de proxinaétéde
réciprocité et ou ils accedent aux institutions de facon perstle, immeédiate (sans
intermédiaires) et continue. » [29]

La fraternité et la solidarité semblent retrouvar,ce début de XXlé siecle une vigueur
et une actualité face a la défiance des peuplea-vis du politique, des institutions a leur
service et du projet de société véhiculé par laessEdt les instances supranationales telles que
I'Union européenne.

Il serait a notre avis fructueux, dans la lignés ttavaux de Fabienne Cusin-Berche
[30] , de se livrer a une étude linguistique diacimue du terme « solidarité », en analysant
notamment a quels autres termes il se substitUeration des époques et des contextes :
parfois a I' « égalité » (par exemple « I'imp6t sldidarité »), a « fraternité » (par exemple
dans les actions humanitaires).

5.La « représentation» est un procédé juridique qui permet & une persdene
créer des obligations a la charge d’'une autre passsans son consentement. C’est un
pouvoir, qui appartient a I'employeur vis-a-vis si&s salariés, aux parents vis-a-vis de leurs
enfants. L’'enjeu de la représentation est de hagitice pouvoir, de le justifier.

La question prend toute son ampleur lorsqu’on faesdans le domaine du pouvoir
étatique. Nous déplions ici une fiction juridiguést ancienne et qui perdure. Culturellement,
la France a intégré le dogme chrétien de I'égadaéurelle des hommes. Comment alors
justifier le pouvoir réel que certains exercent lggrautres ? En posant que seul Dieu détient
le pouvoir et que ceux qui exercent un pouvoirtstre tiennent leur puissance et leur autorité
de Dieu. Le roi n'aurait plus de pouvoirs en saij i soient propres, il naurait qu'une
délégation de pouvoir venant de Dieu. Le roi repmés donc Dieu sur terre, et tous les autres
titulaires d'un pouvoir, le tenant du roi, le tiem finalement de Dieu. Il s’agit d’'une
délégation en chaine, dont l'auteur premier s&rat.

La démocratie a repris le principe, mais en ladaid. Le peuple élit ses représentants a
qui il délegue le pouvoir de faire les lois et degbuverner. Obéir aux représentants, aux lois
gu'’ils ont édictées c’est obéir a nous-mémes. bissdt les jugements sont édictés au nom du
peuple ; le gouvernement agit dans I’ « intérépduple ». La fiction est la méme que sous la
monarchie et il est, selon nous, intéressant dernrat continuité d’'un systéme politique,
juridiqgue et d’'un mode de pensée ; ce qui contredé autre fiction : celle d’'une rupture
radicale entre I’Ancien régime et la Révolution.

La construction idéologique des délégations de piouen chaine — dont le premier
délégant aurait une légitimité incontestable — eoen de beaux jours devant elle : si I'on se
situe, par exemple, dans le microcosme de I'eneple chef d’entreprise est le représentant
de I'entreprise, c’est lui qui a le pouvoir d’agin son nom et dans son intérét. Tous les «
participants » a I'entreprise (salariés, actioremidirigeants) en constitueraient des éléments
indissociables et ceuvrant dans le méme but, ave@mee intérét : I' « intérét de I'entreprise
». C’est pure fiction, chacun de ces trois groumamt des intéréts réels bien distincts, en plus



d’'un intérét commun qui serait la survie et le déppement de I'entreprise — mais qui ne se
traduit pas forcément par les mémes choix éconagsiqu

La représentationpermet de justifier une source du pouvoir, de ef e partage du
pouvoir et de prétendre a son unité a traversd’idé souveraineté ». « L'Etat est une
organisation au sein de laquelle de nombreux posiveiexpriment, se soutiennent, se
complétent, mais aussi s’opposent. » [31]

L’analyse du mécanisme de la représentation, &nsades exemples précis, permet en
cours de francais juridique, de prendre consciatioae fiction utile et qui pousse a se
demander, a chaque fois, quelle en est la Iégéinaitin de pouvoir apprécier le niveau des
limites réelles posées aux différents pouvoirs glés : la recherche des justifications aux
différents pouvoirs permet d’en déduire leurs lemitPar exemple, la démocratie moderne
suppose I'égalité de tous et que ce collectif fopag« tous », le peuple, détienne le pouvoir.
Le pouvoir des représentants du peuple n’est hdgitque s'il s’exercalans I'intérétdu
peuple : c’est la que se situe la limite posée patevoir. Un autre exemple : les parents sont
les représentants lIégaux de leurs enfants. Ce pdireosa |Iégitimité du fait que les parents
sont censeés étre les mieux a méme d'dgirs I'intérétde leurs enfants et c’est également la
gue se situe la limite du pouvoir des parents.

6. L& pOouVoIr est d’abord la capacité d’agir sur les choses,, guidout sur autrui.

La capacité d’'influencer autrui, dans une relatiéséquilibrée, se réalise grace au désir (la «
carotte », I'offre d’'un gain) ou la crainte (le &tbn », la menace d’une perte). Classiquement
cette distinction était reprise par I'oppositiorirerie pouvoir économique (pouvoir d’achat) :
privé, et le pouvoir politique : public (pouvoirewitif). Cette conception du pouvoir n’a plus
cours en droit. La brutalité, la force ne sont pasffet toujours du c6té de la menace [32] .
Dailleurs, les principaux pouvoirs utilisent comtement la menace et I'offre pour exercer
leur contrainte [33] .

« Les différents phénoménes de pouvoir sont unisuawe la valeur négative, autour
de I'aversion qui leur est associée [34] . » Hiriacipe de liberté et celui d’égalité conduisent
a la condamnation du pouvoir car il leur porte iatee Le pouvoir sur autrui actualise
'inégalité ; le pouvoir comme principe de commamaat entame la liberté de réflexion, de
décision. Le pouvoir est d’emblée suspect, il datjustifier et étre limité. Finalement, la
définition de la démocratie est presque un calgueedqu’est I'aversion du pouvoir. Les traits
juridigues essentiels de la démocratie sont let dtei vote avec le suffrage universel, le
pluralisme, la division et I'encadrement juridiqdes pouvoirs, le respect des droits de
’'Homme et des libertés fondamentales : ce sont®gens juridiques pour assurer le respect
de la liberté, de I'égalité et donc d’'un pouvoir gespecte ces deux principes. « Plus les
pouvoirs s’exercant au sein d’une société sontdisnet plus intense est la démocratie [35] ».

Des visions plus ou moins larges de ce que datlétdémocratie et donc la limitation
des pouvoirs coexistent : certains y ajouteront gescipes tels que le respect du
contradictoire, la motivation des décision admmaistes, la transparence ; d’autres
prévoiront des limitations aux pouvoirs privés, paemple linterdiction des monopoles et
des ententes, le pluralisme des médias, la lilsgridicale, le droit de greve.

Il existe des pouvoirs ddroit et des pouvoirs déait. Les pouvoirs dedroit sont
soutenus par la force du droit (les pouvoirs publitautorité parentale, le pouvoir de
'employeur, le pouvoir des mandataires sur leundaat).
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Les pouvoirs defait sont tous les autres pouvoirs : la position dominante d’une
entreprise, les producteurs face aux consommateluesdroit ne régit pas toutes les situations
de pouvoirs de fait, mais uniquement celles qut smnplus flagrantes, les plus durables et les
plus intenses. Ugontre-pouvoirsera alors mis en place : des normes juridiqleenheure
beaucoup de pouvoirs de faits qui répondent a fimitién donnée (leur puissance) et qui
pourtant ne sont pas encadrés par le droit, odfissmnment, par exemple, le pouvoir de la
publicité, le pouvoir créé par les ententes eplesitions dominantes, le pouvoir des acteurs
de la grande distribution, le pouvoir de certairauges de médias. Inversement, la protection
du plus faible, en démocratie, a plutdt tendanc&aacroitre ; la récente prohibition du
harcelement moral et du harcélement sexuel ; tedaidétenir un pouvoir de fait sur autrui
aggrave la plupart des infractions aux personnesdamaine qui a le plus développé la
protection du plus faible est celui du droit destcats, en créant notamment la théorie du
contrat d’adhésiorou la partie dominante est soumise a des obligatisant a protéger la
partie dominée (le consommateur, le salarié, |dape face a I'expert...). Le droit de la
concurrence (controle des concentrations, des testeties abus de position dominante) est le
seul domaine du droit qui s’attaque directement auissances économiques les plus
excessives ; c'est un moyen de rééquilibrage diit ples plus faibles [36] .

Le pouvoir juridique (ou pouvoir de droit) est igté au sein du systeme juridique.
C’est un moyen juridiqguement reconnu de produire eféets de droit : il peut produire des
actes juridiques et modifier ainsi I'ordonnancemjmidique, sans que le consentement du
destinataire ne soit requis. Il peut produire detesajuridiques unilatéraux. Le pouvoir
juridigue des pouvoirs publics est reconnu sanblproe. Il est plus problématique pour les
pouvoirs privés, tels celui de 'employeur surddasié.

Le pouvoir juridiqgue est une capacité de créer wasnes juridiques, de modifier
'ordonnancement juridique ; c’'est une source demas juridiques. Les regles de droit se
caractérisent par trois attributs : la permanetaegénéralité, I'abstraction. Il s’agit de la
définition dela loi. En revanche, le contrat se caractérise par lrdodes volontés et son effet
relatif : il ne peut créer d'obligations qu’a laathe des parties et non des tiers : il n’est ni
général, ni permanent (le contrat prévoit son t¢rmeabstrait (les parties sont nommeées).
Pourtant le contrat est également un acte de pojuraique.

« Le pouvoir juridique n’est qu’un point interméidéa L’objectif final est le pouvoir
réel, celui qui peut s’exprimer par tous les moydinsst un pouvoir de fait. [37] »

Il est utile de rappeler cette limite du pouvoirigique, a savoir qu'il n’est pas le
pouvoir supréme mais seulement un moyen au sesogedu renforcement soit de la
limitation des pouvoirs de fait. Limiter les pouside droit n’est donc pas non plus un
objectif qui permet systématiquement de parfaireldenocratie : renforcer par exemple le
pouvoir juridiqgue des autorités de surveillancelaleoncurrence permet, par la lutte contre
certains pouvoirs économiques de fait, de promauaalémocratie — la liberté et I'égalité.

« Si le pouvoir juridiqgue méritait une place a padanhs la typologie des pouvoirs, c’est
gue le moyen qui le définit et dont il use estieitdet que ce moyen n’est pas anodin. Il est
sans doute le moyen des dominations les plus daga@lles plus intenses. Mais il est aussi le
mode d’expression privilégié de toute pensée déatigcoe, I'outil par excellence de toute
recherche de réduction du pouvoir. [38] »
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En cours de francais juridique, il est importarinsister sur 'ambiguité fondamentale
du droit, qui n’est qu’'un moyen, au service et/oulwte contre les pouvoirs de droit et les
pouvoirs de fait. Cet exposé sur le pouvoir au sigim sociétés permet a notre avis, de bien
appréhender la « réalité sociale », en intégragtohiomique, en repérant les relations
complexes entre pouvoirs de droit et pouvoirs de(éonomiques). Les diverses positions
prises sur le réle, le sens que peut avoir le piogwodique sur la société et I'’économie sont
ici clairement corrélées a la fois a des valeugs @gs implications sociales.

7. Le droit , au sens premier, est un « devoir » et plus grgm@eat, une « norme »
qui réclame une obéissance, qui en elle-méme pEaatisfaction. Mais la norme seule est
faible, il faut un systéeme normatif ou chaque norsiitaye l'une l'autre, pour stabiliser
'ensemble des normes. La stabilisation des noengendre de la valeur normative, qui elle-
méme produit de la stabilité.

Le systeme normatif a besoin d’autres modes démfte pour étre effectif : un systéeme
de récompenses et de sanctions, le sentiment plabdiité. ..

Il 'y a pas un mais uneluralité de systemes normatifs : I'ordre mafieux, 'ordre
moral, les religions, I'ordre juridique, qui ne $@as d'une totale étanchéité. La pluralité des
systemes normatifs fait partie des attributs dddaocratie. Le systéme normatif nommeé «
droit » n’a pas une essence particuliere, cardalf@ de « fixer des devoirs, étre appuyé par la
contrainte et étre doté de justiciabilité [39] »amlique a tous les systémes normatifs.
Seulement, ce que nous nommons désormais « dest e systéme normatif de I'instance la
plus puissante, c'est-a-dire I'Etat. Il faut sepelpr qu’en France coexistaient le « droit
coutumier », le « droit canon » et le droit de &Ettrois systemes normatifs qui étaient « en
conflit, en concurrence les uns avec les autres;wehréclamant la qualification de droit [40]
». Ce n'est qu'avec la suprématie de I'Etat quelesier a pu revendiquer le monopole du
mot « droit ».

Aujourd’hui, le droit n'est plus l'apanage du setiat, il est I'émanation d'autres
instances dirigeantes : I'Union européenne a fangé&ysteme juridique qui s’applique aux
systemes des Etats membres ; la Charte des Néatiuas ratifiée par la plupart des Etats est
la base du droit mondial sur laquelle se greffemt multitude de normes internationales.
Aucun droit national n’est indépendant des autgestesnes juridiques. Chaque émetteur de
droit (Nations Unies, Union Européenne, Etats, epuises, parties contractantes) doit
appliqguer des normes qui sont issues d'une pléral# sources et donc d'une pluralité
d’émetteurs.

Le droit est devenu une valeur en lui-méme, en deméme d’'une signification
particuliere donnée a une norme précise. Le dasees limites, des entraves aux valeurs
suprémes en démocratie que sont la liberté etlitéganais ces limites constituent dans le
méme temps la condition du respect de ces deuxirgal8ans le droit, chacun lutterait pour
son propre intérét et ce serait la guerre perman®dns l'intérét de tous, le droit interdit la
guerre de tous contre tous et la paix qu'il peromtespond réellement a l'intérét de tous.
Posant comme valeur supréme la liberté et I'égal@éésystéme juridigue démocratique
contient donc une valeur en lui-méme. Cette idée@sdensée dans la notiorkEtat de droit
: 'Etat dans lequel chacun, y compris I'Etat, ®stimis a la norme, I'Etat ou existe donc un
contréle des pouvoirs de fait et de droit, et Itkda les droits fondamentaux des individus
sont respectés. Pour Max Weber le droit était lecgpe méme de la démocratie.
L’'approfondissement de la démocratie passe alariparidisation de la société.
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La plupart des notions fondamentales du droit &gotamment celles @jalité de
liberté, de fraternité de pouvoir et dedroit, recoivent un écho particulier et sont souvent
source de débats voire de polémiques en coursadedis juridique car elles constituent des
options idéologiques. La problématique d’'un ensaigent/apprentissage interculturel se pose
ici dans toute son acuité. Nous posons que lesirafendamentales sont universelles et non
nationales ou communautaires. Elles sont cependafinies par les nations et les
communautés de maniere particuliére, en fonctiooahtiexte dans lequel elles s’inscrivent.

Le questionnement didactique qui apparait a cesatlle suivant : comment mettre en
ceuvre un enseignement « humaniste » portant suvalesirs fondamentales d’'une (de)
société(s), dont I'objet (les valeurs) ait une \tmra universelle, dont les méthodes évitent
'ethnocentrisme et I'impérialisme, et qui ne tomtependant pas dans le relativisme des
valeurs. On sait depuis les Lumiéres a quel pdimiversalisme et I'impérialisme peuvent
faire bon ménage ; on connait également, partiemient depuis les années 1960-70, les
pieges du communautarisme et du relativisme demussl Ces deux positions sont toujours
d’'une actualité brdlante ; le défi consisteraifiglan cours de francais langue étrangére centré
sur les valeurs fondamentales, a s’engager dansaisime voie.

8.Le contrat se caractérise en premier lieu comme I'expressehaditonomie de

la volonté: les parties contractantes décident pour elleswesédes obligations qui vont les
lier. Elles ne disposent pas d’'une autonomie ales@amme il n'y a ni puissance, ni liberté,
ni égalité absolues) car un ensemble de normesratipes s'imposent a elles. Mais, sans le
consentement explicite des parties, il n'y a pasatdrat. La source du contrat est donc un
accord de volontés et les effets du contrat sdatifi c'est-a-dire limitées aux parties. L’effet
relatif du contrat est ce qui le distingue le ptlErement de la loi qui, elle, s'impose a tous
car elle est I'expression de la « volonté génésalee contrat n’étant que I'expression de la
volonté des parties, il ne s'impose qu'a elles.utémomie de la volonté a ainsi pour
conséquence l'effet relatif : les parties peuveitider pour elles-mémes et que pour elles-
mémes (effet relatif), non pour les tiers.

A l'origine, chez les Grecs et les Romains, le mnb’avait rien a voir avec l'idée
d’autonomie ou de liberté individuelle, mais sosegre était dans la transmission réciproque
de biens ou de droits, dalasmutualitéde I'échange ; le fondement de sa force obligateé&
trouvait dans I'utilité des échanges et non daasttinomie. Cette vision utilitariste, si elle
finit par mettre de c6té le consentement, rendipleske travail forcé [41] .

Le droit des contrats est disséminé dans une nnddtitle codes, eux-mémes soumis a la
réglementation européenne et aux traités intematio. Ce droit est constitué de restrictions a
la liberté contractuelle. Il prend en compte le yaude fait de I'une des parties sur l'autre
partie, qui lui permet de dicter le contenu du camntComment concilier le principe
fondamental de « liberté » et cet encadrement dtraio? Par la référence a Sieyes, qui, dans
sonPréliminaire a la constitutionen 1789, dit en substance qu’'aucune « liberte peut étre
invoquée dans le but de dominer autrui [42] .

La libre concurrence n’est pas un remede suffipant éliminer le pouvoir. D’ailleurs
ce modéle n'est quasiment jamais réalisé, la ptugas marchés ne réunissent pas les
conditions de libre concurrence : atomicité, honmaéjy®, liberté d’entrée et de sortie,
transparence, mobilité des facteurs de producligna toujours des acteurs dominants, et les
intéréts des dominants sont de s’allier, de seagartle marché, de passer des ententes afin de
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ne pas entreprendre une guerre trop risquée. liergraloit donc pas se contenter d’autoriser
la concurrence, mais I'imposer. Cela est extrémemiiicile [43] .

Globalement, celui qui dans un échange a un moimiéeét en jeu (celui qui est en
position de force, un employeur par exemple, paiumpgendre tel salarié ou tel autre n'a pas
une grande importance, de toute facon I'échange law) peut imposer ses conditions a celui
qui a le plus intérét a I'échange (le salarié, damse exemple, car souvent I'enjeu pour lui
sera ses conditions de vie). L’échange se réalg@na aux conditions de la partie dont les
besoins sont les moins forts (I'employeur) ; ldasfattion optimale des besoins les plus forts
(le salarié) n’est pas réalisée. D’un point de gaenomique, si 'on en revient aux Anciens,
le contrat n'aura pas été réalisé avec son maxiaiutiité.

Le droit des contrats a pour objectif de corriges Inégalités les plus criantes entre
cocontractants. Le « pouvoir » du droit sert atiemle « pouvoir » économique de fait. Les
principes fondamentaux du droit, les fondementdaddémocratie (les textes issus de la
Révolution de 1789) ainsi que des rudiments d’a®sfconomique — qui, ici, selon nous font
partie du « référent » — se révelent trés utilesr panalyser les contrats, leur économie
générale, savoir les situer dans des courantsagdipies, distinguer les intéréts en jeu,
souvent contradictoires, antagonistes.

0. La propriété

Le droit de propriété qui est proclamé en 1789eastusif — personne ne peut venir
troubler ce droit — et absolu — il porte sur l'usalg produit et la jouissance de la chose. Cette
conception s’opposait a la propriété d’Ancien régiou plusieurs personnes pouvaient étre
titulaires de droits distincts sur le méme bien.

Depuis le XVIllé siécle, les richesses se sont sasse dématérialisées, elles sont
désormais constituées d’actions, d’obligations,ddtention de marques ou de brevets, qui
constituent des objets possibles du droit de pétdaria propriété s’applique a tous les objets
dont on peut disposer ; par contre les droits stifgeextra-patrimoniaux, qui eux sont
incessibles et intransmissibles [44] , sont horaroerce.

La propriété, dans la logique de 1789, est un dimithomme. Une part irréductible est
due a chaque individu, en tant qu'étre humaine etimprend la dignité, la vie, la santé, la
liberté, et 'autonomie, qui est réalisée par lagession minimale de biens. La propriété est
ici libératrice de servitudeelle est un droit de I'homm@ contrarig lorsque la propriété est
un moyen de domination d’autrui, elle ne peut @tre invoquée comme droit de I’'homme.
La « propriété autonome » et la « propriété dontman ne reposent pas sur les mémes
valeurs et ne peuvent donc pas étre invoquées deeraaidentique. La propriété d’'une
entreprise, « propriété dominante », n'est paségée de la méme maniere que la propriété
d’'un bien a usage personnel [45] . Les salariégreme, occupant l'usine, exercent un droit ;
les salariés en greve, occupant le domicile deglegeur, commettent une faute lourde.

Une personne morale ne peut jamais invoquer urt deo’homme en sa faveur. Elles
peuvent étre titulaires de certains droits suldgctie 'ensemble des droits patrimoniaux [46]
(qui entrent dans le patrimoine) et de certainstslextra-patrimoniaux [47] : certains droits
professionnels (liberté du commerce et de I'indejtcertains droits de la personnalité (droit
au respect de sa réputation ; le droit sur son eetmpour une personne morale un droit
patrimonial, au contraire de la personne physiques personnes morales n’ont aucune
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valeur en elles-mémes (du fait d’étre une persanoeale), ce sont des créations, des fictions
juridiques et il n'est pas de minimum d{ a une @eng morale au nom de sa « valeur » ou de
sa « dignité » [48] .

La propriété, notion clé en économie et en drejpose elle aussi sur des valeurs, qui

permettent de différencier des types de propridés, situations juridiques différentes en
fonction des valeurs qu’elles peuvent représenteegard de la démocratie.

10. La responsabilité

Etre responsable, c’est répondre de ses actepeates la parole donnée dans le cadre
d'un engagement contractuel (responsabilité contedle), réparer le dommage causé
(responsabilité civile), étre puni par la puissapaelique lorsque I'on a violé la loi pénale
(responsabilité pénale). Le principe de respongabiplique I'identification d’'un auteur —
celui qui a agi — et d’'un motif Iégitime permettal®t lui demander de « répondre de ses actes
» (il a signé un contrat ; il a commis un dommagdleg violé la loi pénale). Dans les cas
mentionné ici, la responsabilité est attachée aacte négatif (non respect du contrat ;
dommage causeé ; non respect de la loi pénaleg pellt étre aussi liée a un acte positif : les
parents, par '« autorité parentale » dont ils g@otaires sur leurs enfants, ont & la fois des
droits et des obligations a leur sujet. lls sospomsables de leur bien-étre, de leur éducation :
ils doivent donc accomplir des actes positifs pmufaire.

La notion d’individu est centrale pour appréhenideresponsabilité : c’est parce que
’homme est libre [49] a priori non soumis a une autorité qu'il doit répondre Wlariéme.
La responsabilité est la contrepartie du pouvoifiddividu sur lui-méme. Ce raisonnement
vaut également pour les personnes morales, leg®rmbstraites telles que I'Etat, voire le
peuple [50] .

La responsabilité est un principe juridique quss’eonsidérablement développé depuis
un siécle. D’abord subjective et fondée sur ladauet donc sur la morale -, a partir du XIXe
siecle apparait une responsabilité objective @d®bjet et sa dangerosité) et fondée lsur
garantie des risquefs1] . Le dernier concept venu dans le champ dedponsabilité est le
principe de précaution. Les sociétés occidentalas desormais plus exigeantes a I'égard de
ceux qui détiennent un pouvoir économique ou Epidi et « dont les décisions peuvent
engendrer des risques pour la santé et I'enviroenem [52] . Ce principe integre l'aléa,
I'incertitude, la pluralité des vérités ; il pernu redéfinir les relations entre sciences et droit
Il dicte une regle de conduite afin que les déaisié@valuent le risque, different les décisions
gui entraineraient des dommages graves et irré@essiet prennent des mesures de protection
adaptées, effectives et proportionnées lorsquédasidn est prise.

La notion de responsabilité, ancrée dans la mofatelée sur la liberté individuelle et
faisant contrepoids au pouvoir, est un outils jaue central de régulation des relations
sociales ; elle a prouvé son utilité et surtout adaptabilité a un monde et un mode de prise
de décision potentiellement dangereux, ou les resgimlités, les savoirs, les pouvoirs sont
éclatés, partagés, variables, difficilement vébits. L'éthique reprend ici du « service », elle
encadre le rapport a autrui, renforce 'obligatidun respect d’autrui : il ne s’agit plus de
s’abstenir de lui causer un dommage, mais d’agimel (pas) retarder 'adoption de mesures
adaptées [53] .
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