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      Le rôle créateur de l'exception en droit

     

    Introduction

    La question de la place réellement occupée par l’exception dans la création de droit est un sujet qui fâche. Il a provoqué bien des polémiques, a été à l’origine de guerres et révolutions. Il touche en effet, tout autant la question de l’équité, que celle de la grâce, de l’élection, de la justification, du privilège et de la distinction. Il fait donc partie de ces sujets qu’il convient d’aborder avec prudence.

    Qui étudie l’histoire de la pensée politique et juridique, se rendra à l’évidence que cette question fut au cœur de la critique que les Lumières adressèrent aux Anciens, à qui elles reprochaient de privilégier certains êtres ou peuples (considérés comme exceptionnels) contre l’ensemble du genre humain. Ce sujet fut également au centre de la polémique engagée par les romantiques, et les extrémistes (dits de « gauche » ou de « droite ») à l’encontre des tenants du libéralisme moderne à qui il fut reproché de défendre un droit prétendument uniforme et égalitaire qui n’était, selon eux dans la réalité, qu’un ensemble d’exceptions.

    
      Ce sujet est donc tout autant une réflexion de philosophie politique et juridique qu’un argument de discorde politique. Il est également lourd, complexe et au centre de plusieurs paradoxes. Pour les comprendre, imaginons deux pays :
    

    
      - dans le premier, plaidant que l’exception serait un mal, les gouvernants multiplieraient les lois dites générales, ne cesseraient de créer des régimes d’exception, décréteraient l’état d’exception lorsque toutes ces lois les encombreraient, laisseraient créer, par le truchement de multiples jurisprudences, des décisions qui n’auraient plus de cohérence, soutiendraient que les grands législateurs n’existeraient pas et que la loi devrait être le fruit de la décision d’un gouvernant du moment. Dans ce pays imaginaire, les habitants seraient désorientés. Ils ne sauraient comment se comporter ni comment vivre leurs vies ; ils auraient le sentiment d’une liberté confisquée et d’un droit atteint dans ses profondeurs mêmes. Car comment savoir que faire lorsque les lois n’orientent pas et que tout semble interdit ou autorisé à la fois, lorsque tous les hommes sont placés sur le même plan et que la valeur des individus est relativisée à l’outrance ?
    

    
      - mais imaginons, un autre territoire. Dans celui-ci, au contraire, les gouvernants se refuseraient à faire exception aux lois, à juger les cas individuels. Ils appliqueraient les décrets aveuglément sans se soucier des conséquences, soutenant que ce devrait être à la loi de gouverner, pas à l’exception, considéreraient que la parole du dirigeant serait chose sacrée et que la justice devrait être exclue du droit. Dans ce pays, tout aussi imaginaire que le premier, les citoyens auraient le sentiment d’être gouvernés par des machines, non par des hommes. Ils penseraient que le droit se détruit au jour le jour et, avec lui, les femmes et les hommes droits réduits à ne devenir que des robots gérés et administrés mais jamais gouvernés pour devenir un jour leurs propres maîtres.
    

     

    
      La question de la place occupée par l’exception dans la création du droit nous met donc en présence de deux problèmes :
    

    
      - Le premier touche la réalité du droit positif et l’histoire de la pensée du droit. Il s’agit de savoir qui, des libéraux ou des extrémistes, pourrait avoir raison. Il touche le droit dans sa réalité positive. Celui-ci est-il un ensemble de normes uniformes ou bien un tissu d’exceptions et de privilèges ? 
    

    
      - Le second concerne la nature du droit tel qu’il devrait être (le droit idéel). En effet, l’expérience de pensée qui vient d’être présentée nous met en face de trois dilemmes :
    

    
      a) le favoritisme semble bien devoir être le contraire du droit, pourtant nul ne peut prétendre créer celui-ci sans distinguer, mettre en valeur ou au contraire déprécier ce qui se doit de l’être ;
    

    
      b) l’absence de lois est le fait des régimes arbitraires et autoritaires, pourtant trop de lois ou de rigidité dans l’application de la loi, risque de favoriser une certaine injustice ;
    

    c) le droit est destiné au commun des hommes et au quotidien de leur existence, pourtant, le moment de sa création et ceux qui le créent ne peuvent être tenus pour « communs », quelque chose doit les placer « hors de ce commun » afin de leur permettre de constituer un repère pour l’ensemble et créer des normes acceptées par tous.

     

    
      Répondre à ces deux problèmes revient, selon nous, à se poser une question centrale : l’exception crée-t-elle ou détruit-elle le droit ?
    

    
      Nous entendons ici soutenir que cette interrogation est devenue problématique parce que d’une part, nous avons refusé de la considérer dans sa centralité – à l’exception de quelques penseurs extrêmes – et d’autre part, en refusant d’aborder de front la question, les modernes ont alimenté une méfiance qui s’est propagée, ne cessant d’accroître la crise de confiance de notre modernité envers elle-même. En effet, d’aucuns se sont immiscés dans les « failles » des pensées libérales sur le sujet, leur silence gêné, leurs mensonges parfois pour les critiquer et montrer l’incohérence de leur pensée. Ce faisant, ces penseurs critiques ont ainsi atteint le cœur de l’idée de modernité qui s’est trouvée affaiblie, ne sachant que répondre aux critiques (parfois et malheureusement légitimes) qui lui étaient adressées.
    

    Certes, cette question est complexe mais il ne faut pas, pour cette raison, la fuir. Il importe, au contraire de l’aborder (au risque parfois de se tromper), non pas de manière spécifique ou marginale, mais en la prenant dans sa totalité sans pour autant tomber dans le piège de l’extrême. Pour ce faire, il convient, au préalable, de prendre chacun des termes qui compose l’interrogation dans son acception la plus large.

    
      En premier lieu, celle-ci concerne le « droit ». 
      Un tel concept est susceptible de multiples interprétations. Il a d’ailleurs fait l’objet de nombreuses interrogations et des doutes contemporains eux-mêmes fort significatifs
      
          1
        
       existent à son sujet. Sans entrer dans le détail de ceux-ci, il nous semble que l’ensemble des réflexions entreprises sur la question, depuis Aristote au moins, démontre que celui-ci peut s’entendre en deux sens : d’une part, celui de droit idéal (ou droit de droit) et d’autre part, celui de droit positif (droit de fait). Puisqu’elle entend, aborder le sujet comme un tout, notre étude se situera sur les deux plans envisagés : celui du droit positif et celui du droit tel qu’il devrait être.
    

    
      Une telle analyse nous obligera donc à étudier aussi bien le droit positif (français essentiellement car c’est celui que nous avons le plus étudié) et la pensée non exclusivement juridique sur le droit.
    

    
      En deuxième lieu, notre étude propose une réflexion sur le concept d’exception.
       Ce mot peut s’entendre en plusieurs sens comme le précédent. De nos jours, et comme nous aurons également l’occasion de le démontrer, lorsque des auteurs se penchent sur la relation entre l’exception et le droit, celle-ci est surtout étudiée sous l’angle de l’état d’exception (au sens Schmittien du terme). Puisque nous avons décidé d’entendre le sujet dans un sens qui serait le moins restrictif possible, nous tenterons de sortir de la représentation actuelle de la question pour comprendre le terme d’exception sous le sens de tout ce qui hors du commun, qui présente un caractère anodin, exceptionnel.
    

    
      En troisième et dernier lieu, le concept de « création » est le dernier délimitant de notre sujet d’étude
      . Celui-ci sera également entendu au sens large. Ce faisant, le concept renvoie ainsi à tout ce qui fait être, tout ce qui met au jour. Nous étudierons donc, non seulement, les cas de création quotidienne de droit (par les juristes, les politiques, les administrations, etc) mais également la question de l’origine, de la fondation de celui-ci.
    

    
      Que disent les auteurs et le sens commun sur le sujet entendu dans sa totalité ? Des tensions existent, en effet, nous l’avons noté et elles traversent parfois les œuvres et les époques.
    

    
      Pour Platon – confirmé en cela par les anciens grecs – était droit celui qui avait « 
      le mieux servi 
      les lois 
      et qui leur obéissait le plus parfaitement 
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       »
      . Il semble en avoir été de même pour Aristote qui pensait qu’était injuste celui qui 
      violait la loi 
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      .
    

    
      Pour Kant, le droit ne pouvait avoir pour fondement qu’une loi universelle
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       et il n’admettait pas l’existence des privilèges innés pour un membre de la communauté 
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      .
       
      Ce dernier paraissait donc nier, à l’exception, tout rôle créateur de droit et il semblait, par ailleurs, catégorique sur cette question puisqu’il pensait notamment que :
    

    
      tous les principes juridiquement pratiques doivent contenir une vérité rigoureuse […] mais jamais d’exceptions aux dits principes ; parce que celles-ci détruisent l’universalité qui seule permet aux principes de porter leur nom.
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      Kant paraissait donc considérer qu’une loi – au sens où il entendait ce terme – ne devait contenir aucune exception. De même, pour Rousseau, la loi semblait être le seul outil propre à constituer le droit et son objet se devait de plus d’être toujours général 
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      . Quant à John Locke, selon lui, l’absence de loi était synonyme de tyrannie
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      .
    

    
      Les philosophes ne paraissent pas ici devoir être contredits par la lecture des juristes modernes. Nombre d’entre eux, en effet, associent fréquemment l’exception – non au droit qu’elle paraît contrarier – mais à l’arbitraire qu’elle semblerait précisément favoriser 
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      . L’un des plus célèbres d’entre eux, Hans Kelsen associait même 
      ipso facto 
      injustice et violation d’une norme
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      .
    

    
      La loi, le principe, la règle semblent donc devoir créer le droit, au sens large ou étroit du terme, et une étude rapide de la question paraît ne devoir réserver aucune place de cette nature à son contraire, à savoir l’exception.
    

    
      Pourtant, comme nous l’avons noté préalablement, cette question fait bien débat et l’analyse plus approfondie du droit positif et des auteurs (parfois les mêmes que ceux qui ont été précédemment cités) le démontre.
    

    
      Ainsi, celui qui accepte d’étudier le problème, constate que ce fut à un législateur d’exception que Platon 
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       et Rousseau confièrent la mission de fonder et/ou de dire le droit 
      
          12
        
      . Dans le même ordre d’idées, ce fut à un génie – être d’exception – que Kant attribua la mission de créer les règles 
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      . De plus – pour la question plus spécifique du droit – il s’avère également qu’ayant érigé l’égalité en principe, Kant (reprenant sur ce point Sieyès) n’en distinguait pas moins deux types de citoyens : le citoyen passif et le citoyen actif et qu’il attribua au seul second (considéré comme devant être en nombre limité) la fonction législatrice, étant ainsi favorable au régime censitaire
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       et opposé notamment au droit de vote des femmes et des enfants
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      . Kant jugeait donc l’existence d’exceptions requises pour permettre la création de droit.
    

    
      Ce sujet jouait indiscutablement un rôle complexe
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       dans la pensée de notre auteur et il importera de l’analyser, notamment à la lumière de la polémique qui opposera ce dernier à Benjamin Constant
      . 
      Nous verrons ainsi que si, pour lui, l’équité ne constituait pas du droit au sens strict du terme, elle n’en était pas moins du droit 
      
          17
        
      .
    

    
      Quant à John Locke, si ce dernier faisait de l’égalité le cœur de sa doctrine, il n’en demeure pas moins que ce grand penseur considérait, par exemple, que le fait pour un étranger d’habiter sur un territoire, ne le transformait pas automatiquement en membre de la société politique. Pour le devenir – ce même si la route n’était pas fermée –
       
      l’étranger
       
      devait en effet prendre un 
      engagement spécial, 
      se soumettre ainsi à un droit d’exception qui, par définition, ne concernait pas le natif du lieu
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      .
    

    
      La position d’Aristote, qui a été évoquée plus avant, ne fut pas moins complexe sur ce sujet. Outre qu’il ne faisait aucun doute pour lui que la citoyenneté ne devait être attribuée qu’à certains sujets, ce dernier accordait une place importante à l’équité qui permettait de faire exception à la loi 
      
          19
        
      .
    

    
      Pour poursuivre ce rappel, non exhaustif et purement indicatif, d’une partie de la pensée politique et juridique sur le sujet, indiquons que quelques auteurs contemporains soutiennent que le droit positif ne serait en fait qu’un ensemble d’exceptions qui feindrait une fausse cohérence pour masquer des enjeux de pouvoir et servir des intérêts
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      . Ils se situent dans une longue tradition de pensée « extrême » qui (nous l’avons noté) considère que – sous couvert du concept d’état de droit – l’état libéral ne serait qu’un régime d’exceptions permanent
      
          21
        
      .
    

    
      Des juristes contemporains (essentiellement issus du droit privé) animés par d’autres motivations et s’appuyant sur d’autres constatations paraissent confirmer leurs analyses. Ils décrivent ainsi la réalité de notre droit comme 
      « englué dans le fait 
      
          22
        
       » 
      et ayant perdu sa cohérence. Certains n’hésitent pas à utiliser le concept d’
      émiettement 
      pour caractériser le droit positif, montrant ainsi que celui-ci serait constitué en grande partie par de multiples régimes d’exception
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      .
    

    
      Tocqueville, avait également déjà mis en doute l’idée selon laquelle il était possible de dire le droit et gouverner un pays autour de principes clairs et lisibles, critiquant ainsi l’idéalisme des Lumières sur cette question 
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      . De même ce dernier, s’était-il également ingénié à montrer que le droit d’Ancien régime n’avait plus de réelle effectivité à la veille de la Révolution car, de multiples exceptions, avaient fini par le rendre semblable au droit moderne 
      
          25
        
      .
    

    
      Le juriste Carré de Malberg avait également, quant à lui, montré que les exceptions procédurales en droit romain avaient permis une transformation (donc une re-création) progressive de ce droit
      
          26
        
      .
    

    
      Quant à Carl Schmitt, la polémique qu’il engagea avec les positivistes – ainsi que l’essentiel de son œuvre – reste ordonnée, nous l’avons noté, par la question de l’exception 
      
          27
        
      . Les positions que ce dernier a prises ne doivent donc pas être négligées, surtout si l’on sait que l’auteur de la Notion de politique était lié à René Capitant qui fut l’un des juristes les plus influents de la Ve République naissante
      
          28
        
       et qu’il intéressa très tôt le jeune Léo Strauss qui eut également l’influence que l’on sait sur la pensée politique moderne 
      
          29
        
      .
    

    
      Enfin, le sens commun lui-même paraît devoir s’interroger sur la question. En effet, si ce dernier (comme nous l’avons noté) associe plutôt le droit, le principe et la norme, il s’avère – que dans les faits – un adage indique mystérieusement que c’est 
      l’exception qui confirme la règle
       
      
          30
        
      .
    

    
      Des oppositions sont donc à l’œuvre sur la question. Cependant, comme nous l’avons noté (et curieusement) peu d’études génériques ont été consacrées à la place précisément occupée par l’exception dans la création du droit. Le plus souvent les recherches concernent un aspect de la question
      
          31
        
      .
    

    
      Celle-ci n’est pas, en effet, sans difficultés au moins sur trois points :
    

    
      - 
      La première difficulté est la suivante :
       nous savons que, du fait de son importance (première selon nous) pour la philosophie du droit et politique, un tel sujet ne peut être traité rapidement. Souvent, en effet, les idéologies et les préjugés dominent sur cette question et les passions l’emportent bien souvent. De plus, comme nous le verrons, les auteurs sont fréquemment influencés par leurs époques lorsqu’ils prennent position sur le sujet.
    

    
      Nous essaierons pour notre part, d’être le plus objectif possible tout en sachant que la totale neutralité est impossible.
    

    
      Ce travail nécessitera donc lecture ou (re)-lecture des grandes pensées juridiques et politiques à la lumière de la question traitée. Nous chercherons ainsi à lire les textes en nous demandant toujours en quoi ceux-ci ont nourri la pensée sur notre sujet, contribué ou non à l’occultation de celui-ci ou aggravé voire au contraire diminué son importance. Nous essaierons toujours de lire ces auteurs avec le plus de charité possible, sans chercher à les contredire mais bien pour les comprendre.
    

    
      Mais ce travail se voudra également synthétique car nous partirons de l’étude des doctrines et des textes pour tenter de saisir l’essence de la place occupée par l’exception dans la création de droit. Qui dit synthèse ne prétend cependant pas ici savoir absolu. Il ne s’agira donc pas, en l’occurrence, d’étudier les auteurs en question de manière exhaustive ni de les analyser tous. Certains seront laissés dans l’ombre. Ceux qui ont été choisis l’ont été parce qu’il nous a paru qu’ils étaient majeurs pour nous aider à comprendre la question que nous nous posions.
    

    
      - La deuxième difficulté du sujet traité est qu’il est transversal
       et qu’il nous obligera à une présence dans de nombreux champs ; le politique, le juridique et le philosophique.
    

    
      - La troisième difficulté du sujet, nous l’avons noté, est que cette question (souvent mal et peu traitée) est fréquemment occultée. 
      Les exceptions sont, en effet, rarement exposées, elles sont souvent accordées de manière indirecte ; elles sont peu connues du grand public et, nous l’avons dit, la matière est rarement étudiée dans sa totalité.
    

     

    
      Alors comment résoudre de telles difficultés ? En étudiant la question, nous nous sommes rendus à l’évidence que la question n’avait pas été abordée de la même manière par les Anciens et par les Modernes.
    

    
      Les premiers furent moins gênés que les seconds pour la traiter. L’occultation de la question semble surtout devoir être un phénomène récent. Qui plus est, elle ne concerne pas les auteurs extrêmes, ceux qui critiquent le droit « bourgeois ». Certains d’entre eux – qui condamnent le libéralisme moderne – exaltent en effet la place occupée par l’exception dans la création de droit et leurs opposants libéraux paraissent parfois bien gênés pour leur répondre.
    

    
      Le sujet divise, nous l’avons noté. Il constitue une des failles de la pensée Moderne qui est embarrassée sur la question. Notre projet est, dans ce travail, d’analyser les raisons de cette « gêne » et de tenter d’en sortir sans tomber dans les excès des critiques modernes ni occulter la difficulté.
    

    
      Pour ce faire, nous nous sommes posé trois questions :
    

    
      - En premier lieu, les « extrémistes » ont-ils raison ? Notre droit positif est-il réellement constitué par de multiples exceptions et, dans l’affirmative, dans quelle proportion ? Quelle est l’ampleur du phénomène ? (1ère partie).
    

    
      - En deuxième lieu, les Anciens et les Modernes ont-ils abordé différemment la question et si oui, comment et pourquoi des divisions sont-elles apparues entre les « extrémistes » et les penseurs « bourgeois » sur la question ? Pourquoi les uns ont-ils exalté l’exception et les autres ont-ils occulté le phénomène ? Quelles ont été les représentations successives de celui-ci ? (2
      ème
       partie)
    

    
      - Enfin, quel sens donner réellement à la situation du droit positif et à ces divisions au sein de l’histoire de la pensée ? Quelles sont leurs significations profondes et comment éviter de se laisser piéger par les positions extrêmes, sans pour autant éluder le problème et en essayant de lui apporter des réponses afin, si possible, de mieux cerner l’essence même du droit s’il en est ? (3
      ème
       partie).
    

    1ère partie. Le phénomène : la place occupée par l’exception dans le droit positif

    
      Les critiques modernes du droit, soutiennent, comme nous le verrons plus en détail dans la deuxième partie de ce travail, que le droit positif ne serait composé que d’un ensemble d’exceptions, de privilèges. Des juristes contemporains confirment leurs analyses. Alors qu’en est-il ? Quelle est la place réellement occupée par l’exception dans la création du droit et comment étudier ce phénomène, si phénomène il y a ?
    

    
      Nous avons ici préféré utiliser le concept de « phénomène » plutôt que ceux de « fait » ou de « réalité ». Nous aurions pu, en effet, initier notre recherche en partant de faits historiques ou juridiques mais nous n’avons pas fait un tel choix.
    

    
      En effet, nous pensons qu’en ce domaine l’objectivité est plus que difficile à obtenir même si nous la recherchons. Celui qui bénéficie d’un avantage ne voit pas toujours de la même manière le droit que celui qui en est la victime directe ou indirecte ; celui qui n’a pas l’habitude de certaines situations les trouve plus exceptionnelles que celui qui est accoutumé à celles-ci. Enfin celui qui ne croit pas à l’exception en général et qui voit de la norme partout ne porte jamais attention aux exceptions qui l’entourent.
    

    
      Nous n’échappons guère à une telle règle et le droit positif que nous présentons ici ne sera que celui que nous tenons pour tel en fonction de nos propres représentations.
    

    
      Toutefois, ce que nous allons présenter existe néanmoins, il se présente comme une manifestation, un phénomène, un « quelque chose » qui nous vient du monde du droit et de l’histoire et qu’il importe d’analyser. Mais comment définir ce que nous appelons « phénomène » ? Sans entrer dans la richesse des débats que la détermination de ce concept a pu susciter, nous avons opté pour une des déterminations que Kant propose du terme et qui résume parfaitement notre intuition sur le sujet.
    

    
      Pour le fondateur de la philosophie critique, le phénomène serait : « l
      ’objet indéterminé d’une intuition empirique 
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       »
      . Usant d’une métaphore il précise :
    

    
      ainsi désignerons-nous […] l’arc-en-ciel comme un simple phénomène accompagnant une pluie associée au soleil tandis que nous dirons de cette pluie qu’elle est la chose en soi […] 
      
            33
          
      .
    

    
      Entendu sous cet angle, le
       
      phénomène s’apparenterait à une partie émergée d’un tout émergeant et qui ne se montrerait pas immédiatement. Il serait ainsi un fait ou un faisceau de faits saisi intuitivement ou empiriquement et qui pourrait nous indiquer qu’il y aurait un signifié sous lui dont il serait le signifiant inconnaissable, une forme d’idéal de savoir à atteindre.
    

    
      Poursuivant sa définition, l’auteur de la Critique de la raison pure écrit : « 
      dans le phénomène, je nomme matière de celui-ci ce qui correspond à la sensation » ; 
      la forme étant ce qui 
      « fait que le divers du phénomène peut être ordonné selon certains rapports 
      
          34
        
       
      ». Il distinguait donc la matière et la forme du phénomène.
    

    
      Reprenant cette dichotomie d’origine aristotélicienne, nous distinguerons donc la forme du phénomène de sa matière
      .
       La seconde citée sera constituée d’une part des travaux des juristes et des textes ou jurisprudences (essentiellement français) et d’autre part de la vision des historiens du droit sur le sujet (Section I).
    

    
      La section suivante, sera consacrée à la forme du phénomène. Plus brève, celle-ci entendra proposer quelques pistes permettant d’expliquer en quoi ce matériau pourrait constituer un tout unitaire susceptible ainsi de recherches signifiantes. (Section II)
    

    
      
      Section I. La matérialité du phénomène d’exception créatrice de droit

    
      Comme nous l’avons indiqué en introduction, créer du droit, c’est le mettre en oeuvre au quotidien (le rendre, le dire, l’élaborer, etc.) mais c’est aussi le fonder dans sa spécificité et son originalité. Les exceptions qui créent (ou ont créé) le droit français au quotidien peuvent être mises en évidence en étudiant les travaux des juristes (praticiens ou enseignants, chercheurs du droit) et ce sera l’étude de leurs ouvrages et des recueils, contenant le droit positif, qui formera la première matière du phénomène que nous entendons étudier. Nous partirons de ces matériaux bruts pour tenter de saisir des lignes de concordance et de cohérence. (I)
    

    Les exceptions qui ont fondé le droit impliquent un retour sur l’histoire du celui-ci et ce sont donc essentiellement les récits des historiens qui nous permettront, en revanche, de mettre ces dernières en évidence. (II)

    
      Nous concevons bien ici en quoi la distinction proposée entre le droit passé (tel qu’il s’est fondé) et le droit présent (qui « s’applique au quotidien ») pose problème. Nous souscrivons en effet – pour partie – aux analyses de l’école historique du droit qui rappelle qu’il y a dans toute positivité du droit une part d’historicité
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      . De même, ne nions-nous pas le fait, comme l’indique Foucault, que tout concept s’inscrit dans l’ordre d’une «
       épistémè
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       », celle-ci pouvant se définir comme : 
      « le mode d’être des choses et […] l’ordre qui en les répartissant les offre au savoir […] 
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      ». L’histoire est donc partie prenante de tout droit positif. Ledit droit est le fruit de sédimentations qui l’ont formé au cours du temps. Aussi pour cette raison, la présentation de notre étude du droit positif quotidien ne pourra-t-elle tout à fait ignorer les aspects historiques du phénomène.
    

    I. L’exception-création du droit positif quotidien

    
      Comme nous l’avons indiqué, un droit positif est rarement une réalité coupée d’une histoire. Il est souvent le produit d’un ensemble de couches sédimentées. Tel est le cas du droit positif français. Ces couches se sont superposées les unes aux autres et il en est de même des exceptions qui le constituent ou le créent. Quatre types d’exceptions sont présents dans ce droit. Elles le constituent et, fait notable, elles se répondent souvent et ont pour caractéristique de satisfaire un besoin spécifique. Celles-ci ont été élaborées durant quatre périodes que nous avons arbitrairement arrêtées mais qui nous ont paru correspondre chacune à des moments différents de l’histoire de notre sujet car les exceptions qui ont été créées durant ces périodes répondaient à quatre besoins différents :
    

    
      - Les exceptions élaborées pendant la période napoléonienne marquaient essentiellement un souci pour le principe, l’uniformité (et l’uniforme) afin d’unifier une nation trop hétérogène, trop éclatée, trop diverse et trop disparate. En fait il est possible de se demander si, sous couvert d’uniformisation, celles-ci n’étaient pas destinées à transformer les grands principes révolutionnaires en alibi afin de diriger le pays de manière plus autoritaire.
    

    
      - Ensuite sont venues, les exceptions introduites sous la Troisième République. Celles-ci furent, au contraire, plus libératrices car elles avaient pour dessein de permettre une évolution du droit en introduisant plus de démocratie et d’ouverture sociale dans la Nation. Elles ont permis une évolution en douceur en ce sens et ont donc joué un rôle tampon dans la société de l’époque.
    

    
      - Après ce (trop) court moment, la situation du droit positif sur le sujet paraît à nouveau devoir s’être modifiée et sont apparues des exceptions créées pendant la période de l’entre-deux-guerres. Partagées par des désirs contradictoires, celles-ci semblaient vouloir conjuguer des contraires : l’ordre ancien et l’évolution sociale. Il semble qu’elles ont utilisé la précision et les dérogations qu’autorise l’exception soit pour saisir la complexité d’une situation soit pour favoriser certains groupes au détriment de certains autres.
    

    
      - Enfin, après cette période sont progressivement apparues les exceptions introduites durant la période contemporaine. Elles ont pour caractéristique d’être nombreuses et de diverses formes et nature.
    

    A. Les exceptions héritées du droit napoléonien : le principe devenu alibi ?

    
      Deux caractéristiques font de ces exceptions un type particulier. D’abord, elles furent souvent inavouées émanant d’une époque qui glorifiait le principe ; ensuite elles furent codifiées et principielles. Sous couvert d’introduire l’ordre, de garantir la concorde entre les différentes classes sociales, rétrospectivement, les historiens et les juristes nous ont appris que ces exceptions ont été un moyen permettant de cautionner certains passe-droits et de favoriser l’émergence d’une société fortement inégalitaire. Dès lors, il convient de se demander si la mission qui leur fut assignée n’était pas de transformer les principes conquis et affirmés pendant la Révolution en alibis propres à séduire certains libéraux et certaines populations qu’il s’agissait de séduire sans oser les intégrer tout à fait. Il convient à présent d’étudier cette première couche d’exceptions qui fait aujourd’hui encore, pour sa plus grande part, partie de notre droit positif.
    

     

    1. Les exceptions inavouées d’une époque qui glorifiait le principe

    
      Dans une époque qui portait – en apparence – un intérêt indéniable pour le principe et qui rejetait – dans les mots au moins – le privilège, l’exception ne pouvait être qu’inavouée et crainte. Cet embarras ou ce rejet – apparent, réel ou feint – à l’égard de l’a-normal ou du privilège était constant chez les auteurs qui inspirèrent la législation de cette période. Nous verrons d’ailleurs la part que Sieyés jouera dans ce mouvement. Pour Cambacérès :
    

    
      il ne suffit pas d’assurer l’autorité des lois par la justice, : il faut encore qu’elles soient disposées de manière à en écarter le doute par la clarté, à en prévenir les exceptions par la prévoyance […] 
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      .
    

    Il fallait donc que les lois soient générales et simples, que ni le juge ni l’administration ne puissent y déroger et que tous les citoyens soient soumis aux mêmes normes. Il s’agissait donc de construire l’isonomie la plus parfaite.

    
      Cambacérès souhaitait ainsi – confirmant l’intuition d’un Tocqueville fustigeant par la suite l’attitude religieuse des révolutionnaires – inscrire dans le code civil des principes éternels
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      . Celui-ci est d’ailleurs souvent considéré par les juristes comme un ensemble de principes et de règles
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      .
    

    
      Bentham, confirma cette tendance avec plus de netteté. Pour lui, la composition d’un code universel avait deux classes d’antagonistes : les imposteurs et les dupes 
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      . Il recherchait les principes de législation. Car toute bonne loi devait être générale, il fallait n’admettre, selon lui, aucune exception et 
      « trouver les procédés d’une arithmétique morale par laquelle on puisse arriver à des résultats uniformes 
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      ». Mais qu’était-ce que ce principe qui devait fonder le droit et écarter ce mal de l’exception ? Bentham le qualifiait :
    

    
      d’
      idée première dont on fait le commencement ou la base de ses raisonnements […] le point fixe auquel on attache les premiers anneaux d’une chaîne […] comme les axiomes de mathématiques, on ne le prouve pas directement mais on montre qu’on ne peut le rejeter sans tomber dans l’absurde 
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      […].
    

    
      Bentham croyait donc aux principes et rejetait l’exception. Cambacérès s’inspirait de lui – et surtout aussi nous le verrons d’une certaine lecture qui pouvait être faite des Lumières.
    

    
      Comme les philosophes, les jurisconsultes de cette époque partageaient tous l’idée, ainsi que le rappellera justement G. Timsit, que le droit devait être à l’image des mathématiques, capable par son universalité de saisir et d’embrasser la totalité du réel
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      . Le but était ainsi de : 
      « donner à la 
      nation 
      un code de lois civiles uniformes, […] (d’assurer) […] l’unité française 
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       ».
    

    
      Le principe était donc conçu comme vecteur d’unité et moyen de lutter contre les privilèges. Il devait contribuer à :
    

    
      extirper les coutumes auxquelles on était attaché comme à des privilèges : et que l’on regardait comme autant de barrières contre les volontés mobiles d’un pouvoir arbitraire 
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      .
    

    
      Il écartait donc la tyrannie associée à l’arbitraire. Il fixait ainsi des limites au pouvoir 
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      .
    

    
      Mais ce principe n’était pas général pour tout le monde et – dans la réalité – de multiples séparations furent introduites par le législateur. Ce droit napoléonien en effet devint progressivement l’allié naturel des divisions fortes existant au sein d’une société (en apparence unie autour de son code civil et de sa grande armée mais en réalité fortement inégalitaire socialement). Ces exceptions étaient dissimulées. Sans prétendre à l’exhaustivité, citons : a) 
      l’exception au principe d’égalité
      . Comme le rappelle un historien du droit, 
      « si le principe d’égalité est affirmé dès le 4 août 1789, les inégalités de richesse demeurent et à la société d’ordre succède une société de classes 
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       » 
      ; b) 
      l’exception à l’idée d’un code universel
      . Le code civil fut suivi de codes qui introduisaient des régimes spéciaux (commerce, pénal, procédure pénale). Cette grande division entre le civil et le pénal fut louée par Portalis qui estimait que les matières criminelles devaient être circonscrites pas les affaires civiles qui nécessitaient donc plus de souplesse d’appréciation
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       ; c) 
      l’exception à la responsabilité de tous les acteurs
       fut introduite par la séparation du droit privé et du droit public, justifiée par les lois des 16-24 août 1790, elles-mêmes légitimées par le principe de séparation des pouvoirs
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      . d) 
      L
      ’exception à la liberté des conventions.
       Le code civil, en son article 1134, proclamait que les 
      « conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites »
       ; il précisait que cette règle ne valait que pour les conventions « 
      légalement 
      » formées et l’article 6 du même code disposait que le législateur avait possibilité d’annuler toute convention contraire à « 
      l’ordre public et aux bonnes moeurs 
      » ; e) 
      l’exception à la règle de séparation des pouvoirs
      . Une lecture stricte de celle-ci avait, avant la révolution, banni l’idée de jurisprudence. Mais pour Portalis, cette jurisprudence était désormais nécessaire car, après avoir évoqué la nécessaire souplesse du jugement civil, il alla jusqu’à soutenir qu’il était impossible de juger ces affaires privées par des lois
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      .
       
      A ces exceptions permanentes s’ajoutèrent d’ailleurs des exceptions provisoires, abrogées aujourd’hui
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      .
    

    
      Le principe, en apparence glorifié, n’était donc pas toujours appliqué avec rigueur. Quelques régimes d’exception avaient vu le jour. Mais étions-nous pour autant revenus à l’ancien droit et à ses privilèges ? Nullement et ce pour des raisons qu’il convient ici d’exposer.
    

    2. Des exceptions principielles et codifiées

    
      Les privilèges d’Ancien Régime étaient des reliquats historiques et ils ne furent pas l’œuvre d’un législateur qui, se proclamant tel, décida de reconstruire le droit national. Si elles étaient inavouées et autorisaient un assouplissement de la rigueur des préceptes révolutionnaires, les exceptions ou séparations légales introduites durant la période napoléonienne ne furent pas le fruit d’une coutume. De plus, contrairement à l’ancien droit, la nouvelle législation demeurait encore, malgré les modulations, relativement claire et unie. Un législateur unique avait bien été à l’origine de celles-ci et les préceptes révolutionnaires étaient saufs sur ce point. La jurisprudence de cette époque ne pouvait de plus pas être comparée à celle d’Ancien Régime, jugée peu cohérente 
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      par les défenseurs du droit napoléonien qui soutenait que cette dernière était difficile à connaître avec exactitude
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      . Dans l’idée des juristes de cette époque, l’image de l’équité des parlements était encore tenace. Ce nouveau droit était essentiellement motivé par la réaction contre la terreur et la rigidité de ses principes. Les hommes de ces nouveaux temps, à l’instar de Benjamin Constant, se méfiaient de ceux qui acceptaient les axiomes généraux sans restriction et faisaient
    

    
      de leur morale une masse compacte et indivisible pour qu’elle se mêle le moins possible à leurs actions et les laisse libres dans tous les détails […] 
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      .
    

    
      Ils ne voulaient plus revenir à cette période qui avait abusé du terme de « principe
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       » sans pour autant remettre en cause celui-ci
      
          57
        
      . Même si nous reviendrons sur la philosophie de cet auteur et les détails de sa polémique avec Kant, notons simplement que, pour Constant qui influença grandement les acteurs et les penseurs de cette période, s’il était fixe
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      ,
       le principe pouvait néanmoins se combiner avec d’autres et donc être assoupli en certaines circonstances particulières
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      . Les auteurs de cette époque croyaient donc encore aux normes mais ils pensaient que celles-ci devaient être nombreuses, ordonnées afin d’offrir au juge le plus de latitude possible.
    

    
      En d’autres termes, les nouveaux codes ainsi introduits, prévoyaient un ensemble de dispositions constituant un assemblage subtil qui permettait mise en concurrence de règles, autorisant dans certains cas, l’exception de certaines par d’autres.
    

    
      En conséquence, et en apparence, ces exceptions ne remettaient pas en cause les principes fondateurs. Elles ne faisaient qu’autoriser une relativisation de ceux-ci. Elles permettaient d’écarter l’arbitraire de celui « 
      qui interdit la discussion et n’exige que l’obéissance […] 
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       »
       et ainsi elles ré-introduisaient dans le droit moderne une culture de la casuistique héritée des anciens parlements.
    

    
      Dans les faits, des utilisations abusives de ce droit devenu désormais plus complexe qu’il ne l’était sous la Révolution – mais aussi qui était devenu plus nuancé, plus subtil – conduisirent cependant certains, avec le temps, à considérer ce droit désormais construit en de multiples codes différenciés et différenciants, non comme un outil permettant d’introduire la discussion, mais comme un moyen de refuser l’application de la loi lorsque celle-ci heurtait la morale ou les pouvoirs dominants. En effet, exigeants à l’encontre de certaines déviances, ces textes étaient souvent bien compréhensifs pour d’autres méfaits.
    

    On peut donc se demander si, dès lors, ce...
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