Lecon 1

I. Droit et morale
Il. Droit et religion

Droit, morale et religion font l'objet de défini-
tions différentes, mais ont pour point commun
de regrouper des régles.

Le mot « droit » est susceptible de plusieurs
définitions. Il s'agirait de I'objet de la justice.
D'un point de vue formel, le droit est un
ensemble de régles consacrées par l'autorité
publique.

Par ailleurs, le droit est un instrument indis-
pensable de la vie en société. Sans droit, il n'y a
pas de civilisation conformément a un adage
classique « ubi societas, ibi jus ».

L'étymologie du mot « morale » vient du latin
moralis, traduction par Cicéron du grec ta éthica
qui désigne ce qui a trait aux meeurs et de fagon
générale, aux régles de conduite.

L'étymologie du mot « religion » est incer-
taine. Pour les uns, il fait référence aux verbes
ligare ou religare qui signifie lier, relier. Selon
cette acception, la religion constituerait un lien
entre les personnes et concernerait les relations
entretenues avec une divinité. Pour les autres,
la religion signifie revenir sur ce que l'on fait
et renvoie donc aux scrupules, a la ferveur. La
religion édicte des régles afin d'organiser les
relations avec la Divinité ainsi qu'avec les autres
personnes.
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DROIT, MORALE
ET RELIGION

Les rapports entre ces trois notions sont
complexes et évolutifs.

I. Droit et morale

Si, a priori, le droit et la morale ne se
recoupent pas, il n’en est pas toujours ainsi.

A. Distinctions du droit et de la morale

La morale et le droit auraient des origines
différentes. En effet, la morale est issue d’une
révélation divine ou spirituelle alors que le droit
est la conséquence de l'activité de certaines
autorités. En France, il s'agit, essentiellement,
des autorités législatives ou réglementaires.

Le domaine de la morale est étendu et
englobe a la fois les rapports a autrui, mais
aussi les rapports a soi-méme, voire méme 2 une
Divinité. Le droit est censé étre moralement
neutre et édicte les régles nécessaires a la vie en
société. La morale régit également la pensée et
les envies alors que le droit s'en désintéresse.

La morale est destinée a améliorer l'individu,
il s'agit fréquemment d'un idéal 2 atteindre alors
que le droit est destiné a étre respecté par tous.

La principale distinction entre le droit et la



morale se manifeste quant aux sanctions envisa-
gées en cas d'irrespect. La sanction de la morale
reléve essentiellement de la conscience, alors que
la méconnaissance du droit entraine ['application
de sanctions.

Chaque individu peut s'imposer volon-
tairement le respect de la morale, ou plutdt
d'une morale dont il détermine les limites.
Inversement, le droit se manifeste par un carac-
tére général et absolu. Mais, le droit s'inspire
parfois de régles morales. Ainsi, en est-il notam-
ment des droits fondamentaux.

Cette inspiration est particuliérement mani-
feste dans la Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen du 26 aofit 1789 dont le Préambule
dispose :

« En conséquence, I’Assemblée nationale recon-
nait et déclare, en présence et sous les auspices de
UEtre Supréme, les droits suivants de I’ homme et
du citoyen ».

La référence a la morale est bien marquée.

B. Rapprochements du droit

et de la morale

La morale inspire parfois le droit. La justice
est une forme de morale. Aristote distingue
deux formes de justice : commutative et distri-
butive. La justice commutative suppose d'assurer
une égalité arithmétique entre les biens des indi-
vidus. La justice distributive suppose d'opérer
une meilleure répartition des richesses. 11 s'agit
alors d'une égalité subjective et relative dépen-
dant des besoins de chacun.

Le droit est parfois indifférent a la justice, ce
que critique une partie de la doctrine qui consi-
dere que la justice devrait influer sur le droit.
Ainsi, pour Perelman, « le droit se développe,
en équilibrant une double exigence, ['une d'ordre
systématique, ['élaboration d'un ordre juridique
cobérent, l'autre, d'ordre pragmatique, la recherche
de solutions acceptables par le milieu, parce que
conformes d ce qui lui parait juste et raisonnable ».

Le droit encadre parfois la justice en
prévoyant un régime adéquat a la réalisation
de celle-ci. Ainsi, il serait moralement injuste

d'obliger une personne a exécuter une conven-
tion conclue sous la contrainte, c'est la raison
pour laquelle le droit organise la possibilité de
prononcer la nullité d'un contrat si le consente-
ment de l'une des parties est vicié (articles 1108
et suivants du C. civ.).

Le droit peut aussi s’opposer a la justice.
Cette opposition entre droit et justice est reprise
par Perleman selon lequel pour que l'applica-
tion du droit soit susceptible d'étre acceptée
par tous, elle doit étre raisonnable. En effet, « /e
droit admis n'est plus simplement le droit imposé
par le [égislateur : il faut s'assouplir pour le conci-
lier avec ce qui est considéré comme équitable et
raisonnable ; cest le sens dans lequel évolue le
drott contemporain dans toutes les sociétés démo-
cratiques, ou la simple affirmation par voie d'auto-
rité est fortement contestée ».

Plus encore, pour Gorphe, « les juges, chargés
d'appliquer d la fois la loi et la justice, hésitent
quand elles ne s'accordent pas et cherchent un
accommodement, en s'inspirant de ['esprit de la lot
et des principes qui dominent les dispositions parti-
culieres. Lesprit d'équité permet d'adapter la régle
générale aux particularités de ['espéce ».

Il. Droit et religion

Les rapports entre droit et religion sont
complexes. Si le point de savoir si la religion
influence le droit ne peut donner lieu a une
réponse claire, ['examen du droit positif permet
d'attester de la prise en compte de la religion par
le droit.

A. La religion, source du droit ?

Les influences de la religion sur le droit sont
parfois inexistantes, notamment concernant des
dispositions techniques de droit de I’environne-
ment ; parfois évidentes, comme en mati¢re de
droit de la famille.

Le droit va parfois a Pencontre de certaines
religions.

Ainsi, 'excision n’est pas admise par le droit
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et est constitutive d'infractions pénale : les
parents sont alors susceptibles d'étre poursuivis
pour omission de porter secours a personne
en péril (article 223-6 du C. pén.), tandis que
l'auteur de cet acte commet des violences
ayant entrainé une mutilation permanente
(articles 222-7 et suivants du C. pén. ; qualifica-
tions retenues par Crim., 22 avril 1986), mais non
des tortures ou actes de barbarie, dans la mesure
ou cette qualification ne peut étre retenue que si
l'auteur a l'intention spécifique de faire souffrir
(article 222-1 du C. pén.).

Plus encore, l'article 226-13 du Code pénal
relatif au secret professionnel n'est pas applicable
dans les cas oti la loi impose ou autorise la révéla-
tion du secret. Tel est notamment le cas de 1'exci-
sion constatée par un médecin, 1'article 226-14
du Code prévoyant que le secret n'est pas appli-
cable 2 « celui qui informe les autorités judiciaires,
médicales ou administratives de privations ou de
sévices, v compris lorsqu’il sagit d’atteintes ou
mutilations sexuelles, dont il a eu connaissance
et qui ont été infligées d un mineur ou a une
personne qui n'est pas en mesure de se protéger en
raison de son dge ou de son incapacité physique ou
psychigue ».

A l'inverse, le divorce est autorisé et régle-
menté par le droit (articles 229 et suivants du
C. civ.) alors que certaines religions le prohibent.

Par contre, certaines pratiques religieuses
sont tolérées alors méme qu'elles seraient suscep-
tibles d'étre qualifiées pénalement. Tel est le cas
de la circoncision, qui résulte d'une coutume
neutralisant |'application de la loi pénale suscep-
tible d'étre rattachée a l'article 122-4 du Code
pénal qui prévoit l'irresponsabilité pénale de
celui qui commet un acte autorité ou prescrit par
la loi ou le reglement.

B. Le droit des religions

En principe, il conviendrait concernant
la religion d'évoquer a la fois la liberté de
conscience, ainsi que le droit, le cas échéant, de
la pratiquer.

Cette liberté et ce droit font l'objet de
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l'article 9 de la Convention européenne des
droits de I'homme intitulé « Liberté de pensée,
de conscience et de religion ».

1l dispose :

« 1. Toute personne a droit a la liberté de
pensée, de conscience et de religion ; ce droit
implique la liberté de changer de religion ou de
conviction, ainsi que la liberté de manifester sa
religion ou sa conviction individuellement ou
collectivement, en public ou en privé, par le culte,
lenseignement, les pratiques et l'accomplissement
des rites.

2. La liberté de manifester sa religion ou ses
convictions ne peut faire l'objet d’autres restric-
tions que celles qui, prévues par la loi, constituent
des mesures nécessaires, dans une société démo-
cratique, d la sécurité publique, d la protection de
Lordre, de la santé ou de la morale publiques, ou d
la protection des droits et libertés d'autrui ».

La France a longtemps connu un régime
de fusion de I'Eglise et de I'Etat. La religion
catholique était considérée comme la religion
d'Etat (Concordat de Bologne de 1516 signé par
Francois 1¢).

La liberté de culte est accordée aux protes-
tants par I'Edit de Nantes promulgué par
Henri IV en 1598. L'Edit a été ensuite suspendu
par Louis XTIV (1685) jusqu'a 1'Edit de tolérance
de 1787. La liberté de conscience est accordée
par l'article 10 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen du 26 aolit 1789, mais
la Constitution civile du clergé de 1790 main-
tient le catholicisme comme religion d'Etat. Le
Concordat de 1801 établit 1'union de I'Eglise et
de 1'Etat. Progressivement sont reconnues offi-
ciellement trois autres religions (deux religions
protestantes et la religion juive).

La loi du 9 décembre 1905 introduit un
systéme de séparation des Eglises et de 1'Etat
(sauf en Alsace-Moselle alors allemande).

Depuis lors, les pouvoirs publics veillent au
respect du principe de laicité proclamé par la
Constitution (article 1¢%). Ainsi, la loi du 15 mars
2004 encadrant, en application du principe de
laicité, le port de signes ou de tenues manifestant



une appartenance religieuse dans les écoles,
colleges et lycées publics a notamment inséré,
dans le Code de I’éducation, un article L. 141-5-1
disposant que :

« Dans les écoles, les colleges et les lycées
publics, le port de signes ou tenues par lesquels les
éleves manifestent ostensiblement une apparte-
nance religieuse est interdit.

Le reglement intérieur rappelle que la mise en
ceuvre d’'une procédure disciplinaire est précédée
d’un dialogue avec [’ éléve ».

H REPERES

Par ailleurs, afin de lutter contre les
mouvements sectaires et les abus engendrés
a été adoptée la loi du 12 juin 2001 tendant
a renforcer la prévention et la répression des
mouvements sectaires portant atteinte aux droits
de ’homme et aux libertés fondamentales. Cette
loi permet la dissolution civile des sectes et rend
possible l'exercice de poursuites pénales envers
les personnes morales pour la commission de
certaines infractions intentionnelles.

B Article 9 de la Convention européenne des droits de 'homme et 10 de la Déclaration des droits de I'homme et du

citoyen : liberté de conscience et de religion.

= Articles 229 et suivants du C. civ. : réglementation du divorce.

® Article 222-1 du C. pén. : incrimination des actes de torture et de barbarie.

= Loi du 9 décembre 1905 : séparation des Eglises et de I'Etat.

® Loi du 12 juin 2001 : lutte contre les sectes.

¥ Loi du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant
une appartenance religieuse dans les écoles, colleges et lycées publics : insertion de l'article L. 141-5-1 dans le
Code de I'éducation interdisant le port de signes religieux dans les écoles, colléges et lycées publics.

N POUR GAGNER DES POINTS

L'obligation naturelle

L'obligation est un lien de droit entre deux personnes
en vertu duquel I'une d'elles, le créancier peut exiger de
l'autre, le débiteur, I'exécution d'une prestation ou le
respect d'une abstention.

Dans un sens restreint, I'obligation est la dette
du débiteur, sujet passif du rapport de droit, envers
le créancier, sujet actif, dont le droit est inclus dans la
créance. L'obligation, c'est la prestation que doit fournir
le débiteur : donner, faire ou ne pas faire quelque chose
(ancien article 1101 du C. civ.).

L'obligation naturelle n'est pas visée par ce texte. Elle

se distingue de I'obligation civile en ce qu'elle nest pas
susceptible d'exécution forcée.

En effet, I'exécution d'une obligation naturelle
résulte d'un devoir de conscience. Ainsi, si I'obligation
alimentaire entre ascendants et descendants est une
obligation civile, celle existant entre collatéraux est une
obligation naturelle.

Ainsi, l'article 205 du Code civil prévoit-il que
« les enfants doivent des aliments a leurs pére et meére
ou autres ascendants qui sont dans le besoin » n'a pas
d'équivalent concernant les collatéraux.
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Sont également des obligations naturelles, les
obligations civiles qui ne peuvent plus donner lieu a une
action en justice, en raison de |'écoulement du temps
(prescription).

Les dettes de jeux, visées par les articles 1965 et s.
du Code civil, sont également des obligations naturelles

14 W Partie 1 : En guise d’introduction

en ce qu'elles ne peuvent donner lieu a exécution forcée.

Mais si le débiteur exécute volontairement et en
connaissance de cause une obligation naturelle, il a
exécuté une obligation reconnue par le droit. En effet, une
obligation naturelle peut parfaitement se transformer en
obligation civile (Civ. 1, 10 octobre 1995).



LEcoN 2

l. Le positivisme
Il. Le droit naturel

Les philosophes et les juristes s’interrogent
sur le fondement du droit. Le droit doit-il étre
conforme a ce qu'il devrait étre, a un droit idéal,
le droit naturel, ou s'agit-il d'un phénomeéne
résultant de la seule volonté de l'entité compé-
tente pour édicter des normes ?

I. Le positivisme

Il existe plusieurs doctrines du positivisme
qui s'est progressivement transformé.

A. Les doctrines classiques du positivisme

La constante du courant positiviste est de
considérer qu’il n’y a rien en dehors des phéno-
menes du droit. Tout droit serait contenu dans
la reégle positive.

On trouve des traces du positivisme chez les
philosophes anciens. Ainsi pour Socrate, la loi
s'impose par le fait méme qu'elle est la loi, peu
importe qu'elle soit juste (470-399 avant notre
ere).

Le positivisme juridique ou étatique se
retrouve ensuite chez les théoriciens du pouvoir,
qu’ils soient inspirés par la pensée chré-
tienne, comme Bodin (1530-1596) ou Bossuet

PosITIVISME
ET DROIT NATUREL

(1627-1704) ou qu’ils partent d’une conception
pessimiste de ’homme, comme Machiavel (1469-
1527) ou Hobbes (1588-1679).

Toutefois, voir tout le droit dans les régles
posées par I’Etat conduit au culte de la loi et a
la méthode de I'exégese qui consiste a cantonner
la doctrine dans un rdle d’explication des textes
pour les adapter aux situations concrétes révélées
par la pratique.

Il existe un positivisme proprement juri-
dique. Selon cette doctrine, le droit s’identifie
aux régles de droit en vigueur dans un Etat 2 une
époque donnée. Cette théorie explique la diver-
sité des droits positifs étatiques.

Pour Hobbes (1588-1679), le droit peut étre
identifié a la loi qui exprime la volonté de I'Etat.
Plus loin encore, Hegel (1770-1831) estime que
le droit s'identifie 2 'Etat méme. Jhering (1818-
1892) insiste, quant a lui, sur la contrainte qui
sattache a la régle de droit. Le droit est la poli-
tique de la force.

Pour Kelsen (1881-1973), créateur de la
« théorie pure du droit », le droit est un systéme
de normes hiérarchisées. Les normes inférieures
puisent leur force dans les normes supérieures et
ce, jusqu’a la Constitution.

Le positivisme scientifique considére que

Lecon 2. Positivisme et droit naturel = B 15



le droit a pu étre présenté comme issu de I’éco-
nomie, de ’histoire ou de la sociologie.

Le courant économiste est illustré par
les théses de la philosophie utilitariste du
xviie siecle (Bentham, 1748-1832) et considére
que 'ordre social a pour source et pour but la
recherche du plaisir. Le droit est le produit de
cette recherche.

Le positivisme ouvert sur le fait remonte
au XIx°¢siecle et a notamment été formulé
par A. Comte (1798-1857). Le droit puise son
origine, non dans la volonté de I’Etat, mais dans
les phénomenes sociaux, comme les meeurs ou
les coutumes. La société générerait les régles de
droit qui lui conviendraient le mieux.

B. L'évolution du positivisme

L’évolution se manifeste a travers la trans-
cendance du courant positiviste. Le positivisme
transcendé se manifeste de différentes facons.
Il signifie, de facon générale, que si le droit
se résume 2 la reégle juridique, celle-ci permet
parfois d’englober des notions relevant du droit
naturel.

La législation révolutionnaire a manifesté
son intérét pour une sublimation de la loi qui
passe par sa formulation et sa valeur. Ainsi, la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen
du 26 aoiit 1789 contient des formules entrai-
nantes et recherchées.

Postérieurement, la transcendance s’exprime
A travers la soumission volontaire de I'Etat au
droit : cest le développement de la notion d’Etat
de droit. De la sorte, les citoyens sont protégés
par le droit. Ainsi, I'Etat doit exprimer les régles,
notamment pénales, a I'avance pour que les
citoyens puisse adapter leur comportement au
droit et doit permettre de contester les jugements
par l'existence de voies de recours.

Une autre forme de transcendance réside
dans le développement des Droits fondamen-
taux qui, en étant formulés par la loi, sont entrés
dans la positivité juridique. Plus encore, ces
textes ont acquis progressivement la valeur d’une
Loi fondamentale irriguant tout le droit positif.
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Ainsi, en France, la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 appartient au bloc
de constitutionnalité (CC, 16 juillet 1971), c’est-
a-dire a la norme fondamentale dont le respect
est garanti par le Conseil constitutionnel. Quant
aux textes internationaux, et notamment la
Convention européenne des droits de ’homme
de 1950, ils ont valeur supérieure a celle de la loi
(article 55 de la Constitution). Le respect de la
Convention européenne des droits de ’homme
est également assuré par la Cour européenne des
droits de I’homme saisie aprés épuisement des
voies de recours internes et par les juridictions
nationales.

Le droit naturel en étant formulé se trans-
forme donc en droit positif.

Il. Le droit naturel

Les différentes doctrines du droit naturel ont
été critiquées.

A. Les doctrines du droit naturel

Les doctrines du droit naturel sont parfois
désignées sous la formule de l'idéalisme juri-
dique. Elles s'entendent pour considérer qu’il
existe un dualisme juridique. Il existe a coté du
droit positif, le droit naturel.

Il a revétu des formes différentes selon ce
qui est considéré comme étant I’idéal, a savoir la
justice, le droit naturel ou encore la religion.

Plus encore, certains distinguent le droit
naturel classique et le droit naturel moderne ou
jusnaturalisme.

La formulation explicite de la signification du
droit naturel figure dans ’Antigone de Sophocle.
Antigone donne une sépulture a son frére en
méconnaissance d’un édit de Créon et ce, en
vertu du droit naturel.

Le droit naturel regroupe différentes théo-
ries. Pour Aristote (385-322 avant notre ére) ou
Cicéron (106-43 avant notre ére), le droit naturel
est un principe supérieur inscrit dans la nature
des choses. Est juste ce qui est conforme au plan



de la nature. Le droit est la base d’observation
des choses, des étres, des sociétés humaines. La
recherche du droit naturel est une quéte perma-
nente, elle progresse en méme temps que l'objet
de l'observation évolue.

L’école stoicienne fondée par Zénon de
Citium (en 400 avant notre ére) s'intéresse plus
a la morale qu’au droit. Le droit naturel est un
droit rationnel, commun 2 toutes les sociétés
humaines, supérieur aux lois positives.

De la découle la division tripartide des
juristes romaines entre le jus civile (droit positif
d’une cité déterminée), le jus gentium (droit
admis par tous les peuples a une époque donnée,
devant étre appliqué aux étrangers) et le jus natu-
rale (droit idéal, immuable, intemporel).

Avec le christianisme, le juste est donné par
la Révélation (saint Thomas d’Aquin, 1225-1274),
la Cité terrestre est dominée par la force alors
que la Cité de Dieu est fondée sur la Grace. En
la seconde, seule est la justice ; cest vers elle que
doivent s’élever les institutions (Saint-Augustin,
354-430). 11 existe une loi éternelle, qui est le
plan de Dieu sur la création, la raison divine
ordonnant le Monde.

Deux modes permettent de parvenir a la
connaissance et ce, en dépit de la faute origi-
nelle : la raison humaine a partir de la vérité
inscrite dans la nature, ainsi que I’étude des
textes sacrés.

Hugo de Groot dit Grotius est le fonda-
teur d’une nouvelle conception du droit naturel
(1583-1645). 1l s’agit d’une doctrine laique. Il ne
s'attache qu’a I’examen de la nature humaine.
Les conséquences résident alors dans la rigidité
absolue des normes naturelles. Etait également
admise l'existence d’un droit volontaire tirant sa
force du consentement des peuples. C'est ’ex-
pression de la thése du contrat social.

La derniére tendance vise a faire primer la
justice. A la différence du droit naturel ayant
pour centre la personne humaine, la justice
suppose a besoin de supposer deux intéréts
différents pour qu'elle ait un sens. John Rawls
(Théorie de la justice, 1971) estime que deux

principes gouvernent la recherche de la justice
qui réside en une quéte d’équité, a savoir un
principe d’égalité et un principe de différence
rappelant les inégalités sociales et économiques.

L’idée fondamentale est qu’il n’existe pas
seulement le droit positif, mais aussi un droit
idéal d’essence supérieure. Le droit positif
devrait tendre a se calquer sur le droit idéal.
Toute disposition contraire au droit naturel
serait injuste.

A travers ses différentes formulations, la
doctrine du droit naturel est celle qui prédomine
en France au x1x® si¢cle.

B. Les critiques du droit naturel

Les doctrines du droit naturel seraient
inexactes. En effet, elles auraient dii avoir pour
effet de générer un rapprochement constant
des législations nationales. Ainsi, il ne devrait
exister entre les législations que des différences
minimes. Cette critique émane de I'école histo-
rique allemande.

Or, l'examen des législations atteste de
nombreuses divergences persistantes.

Pour Stammler (1856-1938) dont les idées ont
été reprises en France par Saleilles (1855-1923) le
droit naturel aurait un contenu variable selon les
civilisations. Il n'aurait que pour unité le besoin
de justice commun a tous les hommes.

Pour d’autres, comme Gény (1861-1959),
Planiol (1853-1931), Colin (1862-1929) et Capitant
(1865-1937), le droit naturel devrait étre réduit a
quelques directives générales.

A partir de la doctrine philosophique de I'in-
tuition développée par Bergson (1859-1941), a été
affirmée la possibilité d’une connaissance intui-
tive, irrationnelle du droit naturel.

Une des autres difficultés du droit naturel
serait de cerner quels en sont les titulaires : le
législateur ou I’étre humain. Dans le premier
cas, le droit naturel inspirerait 'ceuvre du légis-
lateur et dans le second, il bénéficierait a chaque
personne qui pourrait I'invoquer contre le droit
positif.

Les doctrines du droit naturel seraient
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