SEANCE 1
LES SOURCES (1) : LA LOI

POINTS A ETUDIER
- Les sources du droit
- Les caractéristiques de la loi
- L’influence des considérations économiques sur le droit
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I. La distinction de la loi et de la jurisprudence
Doc. 1 : Extrait du Discours préliminaire de Portalis sur le premier projet de code civil, 1801

II. L’influence des considérations économiques sur le droit

Doc. 2 : Article 8 de la Loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative a I'application des
articles 34-1, 39 et 44 de la Constitution

Doc. 3 : Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant reforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations

EXERCICE : QUESTIONS
1) Qu’est-ce qui distingue la loi de la jurisprudence ?

2) La loi peut-elle tout prévoir ?
3) Laloi a-t-elle pour « but » de répondre aux impératifs économiques ?

I. La distinction de la loi et de la jurisprudence
Doc. 1 : Portalis, Discours préliminaire du premier projet de code civil, 21 janvier 1801

« De bonnes lois civiles sont le plus grand bien que les hommes puissent donner et recevoir [...]
Elles atteignent chaque individu, elles se mélent aux principales actions de sa vie, elles le
suivent partout ; elles sont souvent I'unique morale du peuple, et toujours elles font partie de sa
liberté : enfin, elles consolent chaque citoyen des sacrifices que la loi politique lui commande
pour la cité, en le protégeant, quand il le faut, dans sa personne et dans ses biens, comme s'il
était, lui seul, la cité tout entiere. [...]

Les lois ne sont pas de purs actes de puissance ; ce sont des actes de sagesse, de justice et de
raison. Le législateur exerce moins une autorité qu'un sacerdoce. Il ne doit point perdre de vue
que les lois sont faites pour les hommes, et non les hommes pour les lois ; qu'elles doivent étre
adaptées au caractére, aux habitudes, a la situation du peuple pour lequel elles sont faites ; qu'il
faut étre sobre de nouveautés en matiere de législation, parce que s'il est possible, dans une
institution nouvelle, de calculer les avantages que la théorie nous offre, il ne I'est pas de
connaitre tous les inconvénients que la pratique seule peut découvrir ; qu'il faut laisser le bien,
si on est en doute du mieux ; qu'en corrigeant un abus, il faut encore voir les dangers de la
correction méme ; qu'il serait absurde de se livrer a des idées absolues de perfection, dans des
choses qui ne sont susceptibles que d'une bonté relative ; [...]



Tout simplifier, est une opération sur laquelle on a besoin de s'entendre. Tout prévoir, est un
but qu'il est impossible d'atteindre.

Il ne faut point de lois inutiles ; elles affaibliraient les lois nécessaires ; elles compromettraient
la certitude et la majesté de la Iégislation. Mais un grand Etat comme la France, qui est a la fois
agricole et commercant, qui renferme tant de professions différentes, et qui offre tant de genres
divers d'industrie, ne saurait comporter des lois aussi simples que celles d'une société pauvre
ou plus réduite.

Les lois des douze Tables sont, sans cesse, proposées pour modéle : mais peut-on comparer les
institutions d'un peuple naissant, avec celles d'un peuple parvenu au plus haut degreé de richesse
et de civilisation? [...]

Les diverses especes de biens, les divers genres d'industrie, les diverses situations de la vie
humaine, demandent des régles différentes. La sollicitude du législateur est obligée de se
proportionner a la multiplicité et a I'importance des objets sur lesquels il faut statuer. De I3,
dans les Codes des nations policées, cette prévoyance scrupuleuse qui multiple les cas
particuliers, et semble faire un art de la raison méme.

Nous n'avons donc pas cru devoir simplifier les lois au point de laisser les citoyens sans regle
et sans garantie sur leurs plus grands intéréts.

Nous nous sommes également préservés de la dangereuse ambition de vouloir tout régler et tout
prévoir. Qui pourrait penser que ce sont ceux mémes auxquels un code parait toujours trop
volumineux qui osent prescrire imperieusement au législateur, la terrible tache de ne rien
abandonner a la décision du juge?

Quoi que I'on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entierement remplacer l'usage de la
raison naturelle dans les affaires de la vie. Les besoins de la société sont si variés, la
communication des hommes est si active, leurs intéréts sont si multipliés, et leurs rapports si
étendus, qu'il est impossible au législateur de pourvoir a tout.

Dans les matiéres mémes qui fixent particuliérement son attention, il est une foule de détails
qui lui échappent, ou qui sont trop contentieux et trop mobiles pour pouvoir devenir I'objet d'un
texte de loi.

Dailleurs, comment enchainer I'action du temps? Comment s'opposer au cours des événements,
ou a la pente insensible des mceurs ? Comment connaitre et calculer d'avance ce que
I'expérience seule peut nous révéler? La prévoyance peut-elle jamais s'étendre a des objets que
la pensée ne peut atteindre?

Un code, quelque complet qu'il puisse paraitre, n'est pas plutdt achevé, que mille guestions
inattendues viennent s'offrir au magistrat. Car les lois, une fois rédigées, demeurent telles
qu'elles ont été écrites. Les hommes, au contraire, ne se reposent jamais ; ils agissent toujours :
et ce mouvement, qui ne s'arréte pas, et dont les effets sont diversement modifiés par les
circonstances, produit, a chaque instant, quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait,
quelque résultat nouveau.

Une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées a I'empire de l'usage, a la discussion
des hommes instruits, a I'arbitrage des juges.

L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d'établir des
principes féconds en consequences, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent
naitre sur chaque matiére.

C'est au magistrat et au jurisconsulte, penétrés de I'esprit géneral des lois, a en diriger
I'application.

[...]

Il serait, sans doute, désirable que toutes les matiéres pussent étre réglées par des lois.

Mais a defaut de texte précis sur chaque matiere, un usage ancien, constant et bien établi, une
suite non interrompue de décisions semblables, une opinion ou une maxime regue, tiennent lieu
de loi. Quand on n'est dirigé par rien de ce qui est établi ou connu, quand il s'agit d'un fait



absolument nouveau, on remonte aux principes du droit naturel. Car, si la prévoyance des
Iégislateurs est limitée, la nature est infinie ; elle s'applique a tout ce qui peut intéresser les
hommes.

Tout cela suppose des compilations, des recueils, des traités, de nombreux volumes de
recherches et de dissertations.

Le peuple, dit-on, ne peut, dans ce dédale, déméler ce qu'il doit éviter ou ce qu'il doit faire pour
avoir la slreté de ses possessions et de ses droits.

Mais le code, méme le plus simple, serait-il a la portée de toutes les classes de la société? Les
passions ne seraient-elles pas perpétuellement occupées a en détourner le vrai sens? Ne faut-il
pas une certaine expérience pour faire une sage application des lois? Quelle est d'ailleurs la
nation a laquelle des lois simples et en petit nombre aient longtemps suffi?

[...]

En second lieu, dans les matieres civiles, le débat existe toujours entre deux ou plusieurs
citoyens. Une question de propriété, ou toute autre question semblable, ne peut rester indécise
entre eux. On est forcé de prononcer ; de quelque maniére que ce soit, il faut terminer le litige.
Si les parties ne peuvent pas s'accorder elles-mémes, que fait alors I'Etat? Dans l'impossibilité
de leur donner des lois sur tous les objets, il leur offre, dans le magistrat public, un arbitre éclairé
et impartial dont la décision les empéche d'en venir aux mains, et leur est certainement plus
profitable qu'un litige prolonge, dont elles ne pourraient prévoir ni les suites ni le terme.
L'arbitraire apparent de I'équité vaut encore mieux que le tumulte des passions.

[...]

Quand la loi est claire, il faut la suivre ; quand elle est obscure, il faut en approfondir les
dispositions. Si I'on manque de loi, il faut consulter I'usage ou I'équité. L'équité est le retour a
la loi naturelle, dans le silence, I'opposition ou I'obscurité des lois positives.

[...]

Il 'y a une science pour les législateurs, comme il y en a une pour les magistrats ; et I'une ne
ressemble pas a l'autre. La science du législateur consiste a trouver dans chaque matiére, les
principes les plus favorables au bien commun : la science du magistrat est de mettre ces
principes en action, de les ramifier, de les étendre, par une application sage et raisonnée, aux
hypotheses privées ; d'étudier I'esprit de la loi quand la lettre tue, et de ne pas s'exposer au risque
d'étre, tour a tour, esclave et rebelle, et de désobéir par esprit de servitude.

Il faut que le Iégislateur veille sur la jurisprudence ; il peut étre éclairé par elle, et il peut, de
son cOté, la corriger ; mais il faut qu'il y en ait une. Dans cette immensité d'objets divers, qui
composent les matiéres civiles, et dont le jugement, dans le plus grand nombre des cas, est
moins l'application d'un texte précis, que la combinaison de plusieurs textes qui conduisent a la
décision bien plus qu'ils ne la renferment, on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que de
lois. Or, c'est a la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et extraordinaires qui ne
sauraient entrer dans le plan d'une législation raisonnable, les détails trop variables et trop
contentieux qui ne doivent point occuper le Iégislateur, et tous les objets que I'on s'efforcerait
inutilement de prévoir, ou qu'une prévoyance précipitee ne pourrait définir sans danger. C'est a
I'expérience a combler successivement les vides que nous laissons. Les codes des peuples se
font avec le temps ; mais, a proprement parler, on ne les fait pas. »



II. L’influence des considérations économiques sur le droit

Doc. 2 : Article 8 de la Loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative a I'application
des articles 34-1, 39 et 44 de la Constitution

« Les projets de loi font I'objet d'une étude d'impact. Les documents rendant compte de cette
étude d'impact sont joints aux projets de loi dés leur transmission au Conseil d'Etat. Ils sont
déposés sur le bureau de la premiere assemblée saisie en méme temps que les projets de loi
auxquels ils se rapportent.

Ces documents définissent les objectifs poursuivis par le projet de loi, recensent les options
possibles en dehors de I'intervention de régles de droit nouvelles et exposent les motifs du
recours a une nouvelle 1égislation.

Ils exposent avec précision :

— l'articulation du projet de loi avec le droit européen en vigueur ou en cours d'élaboration, et
son impact sur I'ordre juridique interne ;

— 1'état d'application du droit sur le territoire national dans le ou les domaines visés par le projet
deloi;

— les modalités d'application dans le temps des dispositions envisagées, les textes 1égislatifs et
réglementaires a abroger et les mesures transitoires proposées ; [...]

— I'évaluation des conséquences économiques, financieres, sociales et environnementales,
ainsi que des colts et bénéfices financiers attendus des dispositions envisagées pour chague
catégorie d'administrations publiques et de personnes physiques et morales intéressées, en
indiquant la méthode de calcul retenue ;

— 1'évaluation des conséquences des dispositions envisagées sur 1'emploi public ; (...) »

Doc. 3 : Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n° 2016-131 du 10
février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations

Genese de la réforme

Alors que de nombreuses parties du code civil des Frangais issu de la loi du 30 vent6se an XII,
devenu par la suite code Napoléon puis code civil, ont, au cours des derniéres années, fait I'objet
d'adaptation et de modernisation, le droit commun des obligations, a I'exception de quelques
textes issus de la transposition de directives communautaires, n'a pas été modifié depuis plus
de deux siécles. Ces regles ont certes été depuis complétées par une jurisprudence abondante,
mais cette derniére est par essence fluctuante, voire incertaine, et peut étre ressentie par les
acteurs économiques comme difficilement accessible et complexe dans son appréhension. La
seule lecture du code civil ne permet plus dans ces conditions de donner une vision claire et
précise de I'état du droit positif qui, devenu en grande partie prétorien, a changé depuis 1804,
la jurisprudence ayant tenu compte de 1'évolution des meeurs, des technologies et des pratiques.
Par ailleurs, dans une économie mondialisée ou les droits eux-mémes sont mis en concurrence,
I'absence d'évolution du droit des contrats et des obligations pénalisait la France sur la scéne
internationale.

Tout d'abord, des pays qui s'étaient autrefois grandement inspirés du code Napoléon ont réformé
leur propre code civil, en s'affranchissant du modeéle francais, trop ancien pour demeurer source
d'inspiration, comme le Portugal, les Pays-Bas, le Québec, I'Allemagne ou I'Espagne, et il est
apparu a cette occasion que le rayonnement du code civil frangais passait par sa renovation.
Mais en dehors méme de cette dimension politique, I'enjeu au niveau international d'une telle
réforme du droit francais est économique : les rapports « Doing business » publiés par la Banque



mondiale, mettant régulierement en valeur les systemes juridiques de Common law, ont
notamment contribué a développer I'image d'un droit francais complexe, imprévisible, et peu
attractif. Dans ce contexte, se doter d'un droit écrit des contrats plus lisible et prévisible, en
s'attachant a adopter une rédaction dans un style simple ainsi qu'une présentation plus claire et
didactique, constitue un facteur susceptible d'attirer les investisseurs étrangers et les opérateurs
souhaitant rattacher leur contrat au droit francais.

[...]

Objectifs de la réeforme

La sécurité juridique est le premier objectif poursuivi par I'ordonnance, qui vise tout d'abord a
rendre plus lisible et plus accessible le droit des contrats, du régime des obligations, et de la
preuve. En effet, en la matiére, le code civil, quasiment inchangé depuis 1804, ne reflete plus,
dans sa lettre, I'état du droit. [...]

Le deuxiéme objectif poursuivi par I'ordonnance est de renforcer I'attractivité du droit francais,
au plan politique, culturel, et économique. La sécurité juridique conférée a notre droit des
obligations, qui constitue le socle des échanges économiques, devrait ainsi faciliter son
application dans des contrats de droit international. A cet égard, I'abandon formel de la notion
de cause, qui a suscité de nombreux débats, permettra & la France de se rapprocher de la
législation de nombreux droits étrangers, tout en consacrant dans la loi les différentes fonctions,
dont celle de rééquilibrage du contrat, que la jurisprudence lui avait assignées.

L'ordonnance propose egalement de consacrer dans la loi certains mécanismes juridiques issus
de la pratique, en leur conférant un régime juridique précis et cohérent, tels que la cession de
contrat ou la cession de dette. [...]

Dans une perspective d'efficacité économique du droit, I'ordonnance offre également aux
contractants de nouvelles prérogatives leur permettant de prévenir le contentieux ou de le
résoudre sans nécessairement recourir au juge (faculté de résolution unilatérale par voie de
notification, exception d'inexécution, faculté d'accepter une prestation imparfaite contre une
réduction du prix). Est ainsi créé un cadre juridique clair, efficace et adapté aux enjeux d'une
économie mondialisée et en perpétuelle évolution. Cette partie du code civil ne sera plus « le
symbole du temps arrété » (selon I'expression de Jean Carbonnier « Le Code civil », dans P.
Nora (dir.), Les lieux de mémoire, t. 2.2) et sa refondation répondra aussi a une forte attente en
dehors de nos frontieres.

Renforcer l'attractivité de notre droit n'implique pas pour autant de renoncer a des solutions
équilibrées, protectrices des parties, mais aussi efficaces et adaptées aux évolutions de
I'économie de marché. Ainsi, conformément aux 1° et 2° de Il'article 8 de la loi d'habilitation,
I'ordonnance propose des solutions propres a assurer un équilibre des droits et devoirs entre les
parties. [...]


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTexte=&categorieLien=cid

