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PROPOS INTRODUCTIFS

Best of Droit

Pourquoi un Best of Droit ? Quelle idée saugrenue a donc
bien pu passer par I'esprit des éditeurs pour vouloir confection-
ner un ouvrage recueillant les perles du droit » Eh bien tout
simplement, la connaissance de la matiére évidemment, mais
surtout sa redécouverte au travers de riches échanges (« pas
piqués des hannetons ») avec des enseignants, des profession-
nels et des profanes.

Une plongée dans la thématique juridique révele en effet que
derriére un concept, une décision, un pan du droit, se profile
une mécanique juridique technique teintée d’anecdotes rigo-
lotes, de considérations politiques parfois, et fortement révé-
latrices de notre Etat de droit.

L’idée de cet ouvrage est donc de fournir un nouvel éclairage
sur le droit qui vous aidera a le comprendre si vous étes au
stade de sa découverte ou a en découvrir certains aspects mécon-
nus si vous pensiez qu’il n’avait plus aucun secret pour vous.

Le défi est, au travers de thématiques diverses, de varier les
plaisirs mais aussi de mettre en valeur le poids du droit dans
notre société. Il y en a pour tous les gotts !

Et c’est ainsi I'occasion parfaite d’ouvrir une tribune a des
spécialistes de talent préts a relever un défi ambitieux : celui
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de révéler les arcanes du droit au moyen d’analyses critiques,
de traits d’esprit, d’'un style narratif cassant avec les codes de
I’écriture juridique traditionnelle, le tout parsemé de touches
d’humour rendant les sujets abordés accessibles au plus grand
nombre.

Alors, forcément, nos trublions du droit en profitent, ils se
«lachent », viennent chatouiller notre esprit critique et nous
invitent a prendre position.

Cet ouvrage de culture juridique rend ainsi un bel hommage
a la liberté d’expression.

Allergiques au second degré s’abstenir.

La collection Le Meilleur du Droit

Peut-étre pensez-vous que le droit est un domaine obscur,
voire austere, et qu'il n’a d’intérét (et encore...) que
Te dans les séries télévisées américaines.

MElLLEUR Eh bien permettez-moi d’« objecter » a ce
postulat ingrat. S’il est vrai que le doit est
iji'j complexe, technique et parfois (soyons hon-
s nétes) difficile a appréhender, il n’en reste pas
moins passionnant. D’abord parce que, qu’on
le veuille ou non, c’est bien le droit qui régit nos
rapports a autrui, nos comportements et nos libertés. Ensuite,
parce qu’il nous offre I'occasion de nous pencher sur des pro-
blématiques spécifiques et 6 combien motrices pour ’évolu-
tion de notre société. Enfin, parce qu’il abonde de situations

cocasses propices a ’engouement pour la matiere.

Forte de ce constat, la collection LMD (non pas Licence Mas-
ter Doctorat mais bien Le Meilleur du Droit) s’est fixée pour défi
de démocratiser I'acces au droit et de proposer une forme nou-
velle d’appréhension du contenu juridique. Favoriser son acces,
faciliter sa compréhension, permettre sa meilleure assimilation,
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voici les objectifs que nous nous sommes fixés. Que ce soit au
travers des sujets abordés, du format adopté, du ton employé,
vous trouverez dans cette collection toute une panoplie d’ou-
vrages vous proposant d’appréhender le droit sous un angle
différent. Et pour cela, nous pouvons compter sur le talent de
nos auteurs (enseignants, juristes, avocats et méme étudiants !)
pour nous extraire du modele traditionnel de I'écriture juri-
dique et vous livrer le meilleur du droit.
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Mikaél Benillouche : le moderne décalé

Mikaél Benillouche est la o on ne l'attend pas.
Feu, les méthodes d’enseignement tradition-
nelles ? Pratiquant Twitter, Facebook et
autres réseaux sociaux, le moins que l'on
puisse dire est qu’il vit au rythme de sa
génération. Il se saisit ainsi de probléma-
tiques d’actualité pour expliquer le droit et par-
tager son analyse avec sa communauté. Petit détail qui a son
importance, c’est un pénaliste acharné. Ceci expliquerait-il
cela?

Arnaud Dilloard : le franc-parler

Arnaud Dilloard nous dit tout! Fervent pas-
sionné du droit (amoureux du droit consti-
tutionnel), une chose est sure, il ne vous
laissera pas indifférent. N’hésitant pas a par-
tager des tranches de vie, des réflexions sin-
ceres, et a poser les questions qui fiachent, il
sera impossible de lui reprocher toute forme de

demie mesure. Dans un style enflammé, engagé, direct, et déli-
bérément provocateur, Arnaud Dilloard interpellera ainsi votre
esprit critique et vous obligera a vous positionner, que vous le
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vouliez ou non ! Vous n’étes pas d’accord ? Venez contre argu-
menter, il n’attend que ca...

Valére Ndior : le double face

Maitre de conférences le jour et bloggeur la nuit
(ou le reste du temps), Valére Ndior, auteur
du blog Le droit international expliqué a Raoul,
accepte ici de nous révéler sa double facette.
Celle-la méme qui lui permet d’aborder des
' sujets sérieux et techniques sous un angle
novateur. Publiciste assumé (et acceptant de
léguer ses deux facettes a la science du droit international
public), ce docteur Jekyll et Mister Hyde du droit vous révé-
lera avec finesse les situations improbables du droit public, et,
vous pouvez nous croire sur parole, il y en a définitivement
plus que vous ne le pensez !

Tatiana Vassine : I’électron libre

Difficile a catégoriser, Tatiana Vassine, avocate
en droit du sport (matiere mixte mélant droit
public et droit privé), vient compléter cette fine
équipe. Sa plume libre et sa vision moderne
du droit lui permettent de nous révéler le droit
sous une facette de son quotidien : celle de
I'absurdité parfois, mais toujours de I'ingéniosité.
C’est aussi la directrice de cet ouvrage et de la collection
LMD. Role qui lui offrit le plaisir de torturer la fine équipe
d’enseignants (et ainsi réaliser le réve de milliers d’étudiants)
et surtout ’honneur de participer a une expérience inédite dont
elle assume 'entiere responsabilité. Pour le meilleur, cela va
sans dire.




LA V¢ REPUBLIQUE,
LA FRENCH « TOUCH »

Avant d’aborder des thématiques essentielles du droit comme
le lancer de nains, la sexualité des castors ou les séismes en
Corée du Nord, commencons par aborder un sujet fondamental
de notre société (roulements de tambours) : La V¢ République !
Vaste sujet quand méme... Non mais sans déconner, vous n’avez
pas plus grand ? Genre, le Droit, pourquoi pas? Mais allons-y,
soyons fous ! On va tout traiter, on peut tout faire, on est des
oufs, c’est Best of droit! Va falloir synthétiser un peu, j'vous
I'dis moi ! Bon alors déja, pourquoi cing républiques ? Qu’est-ce
qu’on a bien pu foutre des quatre autres ? On les a perdues ? Eh
bien oui! On les a gachées, laminées, cassées, comme un sale
gosse casse ses jouets et on a fini ENFIN par grandir. On a fini,
au bout d’un siecle et demi, a mettre de c6té notre passé révo-
lutionnaire et on est arrivés a ¢a : I'équilibre parfait, le régime
2.0, I'expérience constitutionnelle ultime du Général de Gaulle,
j’ai nommé : la CINQUIEME REPUBLIQUE ! Tadaaaaam !

Un pour tous, tous pour Charles

Voila. Alors ¢a c’est grosso modo (a une vache pres hein), ce
qu’on apprend bétement en premiére année dans toutes les
facultés de droit de France et de Navarre (bon rassurez-vous, pas
avec moi, je suis pas trop fan de démagogie). On I'enseigne, on
I’anonne jusqu’a I'absurde, tant I'idolatrie gaullienne est encore
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présente. Il suffit d’écouter nos hommes politiques, ils se récla-

ment a peu pres tous du bonapartisme euh, pardon du gaul-
lisme, sans y avoir eux-mémes réfléchi. C’est moche, mais bon.

Ah ben oui! Du FN aux insoumis, du PS a la droite répu-
blicaine, vous trouverez toujours un type pour dire « qu’a titre
personnel » il est gaulliste. Et il se croit malin avec ¢a... Non,
en fait, il n’est pas gaulliste. Il aime bien de Gaulle, ce n’est
pas pareil ! Et ¢a, franchement, on peut le comprendre. Mais le
gaullisme, en tant que doctrine politique, n’a rien a voir avec le
personnage. Le général de Gaulle a souhaité que les institutions
de la V¢ République possédent des caractéristiques tout a fait
spécifiques (gaullistes pour le coup) et c’est, en général, précisé-
ment ce que les gens qui se réclament du gaullisme aujourd’hui
contestent... La prééminence du Président de la République, le
fait que le parlement soit muselé, le 49-3, bref toutes les cri-
tiques classiques relayées dans la presse et les médias. D’ail-
leurs, il convient d’ajouter pour étre tout a fait précis que tous
les présidents depuis 1969 (la démission du général) sont par
définition gaullistes, puisqu’ils pratiquent le pouvoir selon ces
regles, completement taillées sur mesure pour le général. Mais
bref, passons, nous y reviendrons plus tard.

En fait, 'abus de langage vient tout simplement du fait que
le gaullisme — en tant que doctrine politique — a été théorisé
apres. C’est a partir du moment ol 'on a essayé de réfléchir
sur le régime que 'on est sorti du texte et qu’on l'a bétement
confondu avec le personnage. La preuve, ce n’est pas sa pra-
tique du pouvoir ou méme ses attitudes qui plaisent encore
aujourd’hui mais le souvenir que 'on a du personnage. C’est
en quelque sorte une doctrine en négatif, en contraste. C’est
un truc qui est né en rétrospective, apres la mort de Charles de
Gaulle. On s’est mis a définir le gaullisme en comparaison de
ce qui s’est fait apres, pour dire que c’était mieux avant, alors
méme que tous les disfonctionnements du régime que I'on
pointe aujourd’hui du doigt trouvent leurs racines dans l'au-
thentique « gaullisme » de 1958 ! C’est un phénomene classique,
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nostalgique et malhonnéte qui a de nombreuses illustrations. La
monarchie absolue de droit divin par exemple, soi-disant née
sous Louis XIV, a été en réalité théorisée bien apres son exis-
tence, sous la République, pour dire qu’elle était toute pourrie
par rapport a la République elle-méme... Malhonnéteté, quand
tu nous tiens'...

Mais bref, je vois que vous avez compris et que vous piaf-
fez d’'impatience a I'idée d’attaquer la montagne. Minute, papil-
lon, pas avant d’avoir fait un petit tour par les fondamentaux.
Parce que oui, en fait, tout ¢a, c’est une question de sépara-
tion des pouvoirs. Allez, on balance la pub et on va bouffer !
Chapitre 1, Montesquieu !

Papa Montesquieu, la Séparation
des pouvoirs, tout ca, tout ¢a
(ou comment trouver I’équilibre parfait)...

Depuis Aristote (-384 a -322), on tente de théoriser la sépa-
ration des pouvoirs. Comme quoi, ce n’est pas tout jeune et
non, Montesquieu n’en est pas l'inventeur. Aristote en effet,
dans La politique, distinguait déja le pouvoir délibérant, le pou-
voir exécutif et le pouvoir judiciaire. Il pensait cette séparation
a la fois comme une nécessité et comme une évidence. Mais il
n’avait pas encore fait le lien entre la séparation des pouvoirs
et les types de régimes politiques. Pour cela, il faudra effecti-
vement attendre quelques siecles...

Tout commence en 1748 dans un « petit bouquin » (1100
pages en deux volumes, blague de juriste), qui a eu moins de
succes qu’Harry Potter certes, mais un chouia plus d’'influence

1. On fait la méme chose dans ma famille avec la cuisine de ma grand-
mere, pour expliquer a ma belle-sceur a chaque Noél, que la sienne est
moins bonne. Franchement, la cuisine de mamie, c’était bon mais pas de
quoi se relever la nuit non plus... C’est pratique un bouquin pour se récon-
cilier avec sa belle-sceur finalement...
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politique dans nos contrées. Il s’appelle : De lesprit des lois et
c’est une ceuvre majeure, un fleuron de la philosophie poli-
tique des Lumieres (non, non la je ne déconne plus), qui a eu
le mérite incroyable de définir, décrire et inspirer les méca-
nismes fondamentaux de tous les régimes démocratiques
actuels, quelle que soit leur nature®. Rien que ¢a ? Eh ouais !
Voici les grands traits de sa théorie.

D’abord, Montesquieu nous explique que rien ne peut se
faire en politique sans modération. Il est, en ce sens, un pen-
seur dit libéral et ce libéralisme politique est, selon lui, la clé de
toute réussite institutionnelle. Classiquement, on oppose donc
la modération politique a I'extrémisme et ce, quel que soit le
régime politique en vigueur. La modération n’est donc pas un
régime en soi mais plutét une pratique, une facon de conce-
voir le pouvoir politique. De grands noms l'ont ainsi prénée,
Montesquieu, Mounier, Benjamin Constant, mais aussi Necker,
ou encore Madame de Staél, qui étaient pour leur part monar-
chistes’. Dans la bonne vieille édition du Larousse encyclopé-
dique de 1962, la modération est définie comme une « vertu
qui retient dans une sage mesure ». Le mot « modéré », dans son
sens politique, est quant a lui entendu comme : « qui professe
des opinions tenant le milieu entre des opinions extrémes ».
Ouais, Bayrou quoi...*

C’est vrai qu’a la réflexion, un régime fondé uniquement sur
le pragmatisme et 'efficacité de I'action se termine en géné-
ral assez mal... L'empire galactique de Star Wars, I'Italie des

2. Montesquieu, De I’Esprit des Lois, Geneve, 1748, 1086 p. Sur cette ques-
tion, il faut lire en particulier le chapitre intitulé « De la Constitution d’An-

3. En plus, Benjamin Constant (républicain), était le mec de Germaine
de Staél, partisane d'une monarchie constitutionnelle. Je ne vous raconte
pas les discussions a la maison...

4. Grand Larousse encyclopédique en dix volumes, Paris, 1962, environ
11.000 pages et au moins 20 kg, ce qui n’est jamais drdle a déménager
quand vous habitez au 4° sans ascenseur...
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années 1920, que sais-je encore, 'expérience montre assez bien
que I'absence de modération se finit toujours en catastrophe...

Dans quelques pages restées célebres, Montesquieu nous
explique donc que le pouvoir pervertit et que « C’est une expé-
rience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté d en abu-
ser » (tu m’étonnes) ! Il poursuit en disant fort logiquement qu’il
faut que « par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pou-
voir ». En gros, d’aprés Montesquieu, on est qu'un ramassis de
gros nazes qui se font toujours diriger par des despotes. Il nous
faut donc d'urgence mettre en place un régime cadré par une
Constitution (ce qu'il appelle «la disposition des choses ») pour
sécuriser les rapports politiques « gouvernants-gouvernés ». Bon,
jusque-la, on voit bien. Mais quand il nous dit que le pouvoir doit
arréter le pouvoir, il ne nous dit pas vraiment comment. C’est
de la que vont naitre deux grands types de régimes politiques.

De la séparation des pouvoirs
a la typologie des régimes politiques,
il n’y a qu'un (petit) pas pour 'homme.

Les deux notions sont en effet parfaitement liées : « dis-moi
quel type de séparation des pouvoirs tu as, je te dirai dans quel
régime politique tu vis », pourrait-on dire. En fait, il y a deux
types de séparation : la séparation stricte et la séparation souple.

Dans un régime de séparation dite «souple » (I'archétype
étant le régime parlementaire présent sous différentes formes
en Grande-Bretagne, Espagne, Allemagne, Italie par ex.), les pou-
voirs coexistent mais peuvent également se renverser mutuel-
lement. On vote des motions de censure pour renverser le
gouvernement, le Président dissout la chambre, paf! C’est
joyeux, c’est festif, y a plein de baffes comme dans Astérix (bon y
a moins de romains), c’est pas hyper-hyper stable tout le temps,
ca s’engueule, ¢a s’écharpe, mais bref, c’est la démocratie.
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Au contraire, dans un régime de séparation dite « stricte »,
les pouvoirs sont completement indépendants les uns des
autres et peuvent se bloquer politiquement (en gros ¢a dis-
cute sérieux et ¢a proteste officiellement avec des gros yeux et
une moustache : 'exemple typique étant le veto présidentiel
qui permet de bloquer au moins temporairement le proces-
sus législatif), mais ils ne peuvent pas formellement se renver-
ser. L’archétype de cette séparation est le régime présidentiel,
observable aux Etats-Unis par exemple.

Alors schématiquement, ¢a ressemble un peu a un jeu des
7 différences du journal de Mickey :

Régime parlementaire (séparation souple)

"N
AA ' aAa
PRESIDENT(E) MONARQUE JUGE

Elu par les chambres Hérédité (Indépendant)

(Chef de I'Etat - fonction honorifique)

Chef du gouvernement
Issu de la majorité

H Peut dissoudre la chambre

m Elu (dans le cas du Président) par les deux chambres
Investit et révoque
le gouvernement

Navette

CHAM Bh parlementaire
-——

Inégalitaire au profit de
la chambre basse

En général, majorité par coalition (multipartisme)

Grands électeurs

Sub Ssul
Le peuple élit Le peuple élit les

la chambre grands électeurs

° Dissolution, révocation, motion de censure, etc...
© Election, nomination, etc...
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Régime présidentiel (séparation stricte)
H
AA
Nomme et révoque PRESIDENT(E) JUGE
'esdﬂgesrg:’es Chef de I'Etat et Chef de I'exécutif (Indépendant)
gouvernement
M

Ministres

oyen de pression (veto par exemple)
mais pas de possibilité de renversement

Navette
parlementaire
-——
Inégalitaire au profit de
la chambre basse

En général, bipartisme (deux formations politiques En général, bipartisme (deux formations politiques
dominantes en raison du mode de scrutin majoritaire) dominantes en raison du mode de scrutin majoritaire)

+
& s

Le peuple élit Le peuple élit $

2

le président la chambre Sul
Le peuple élit les grands électeurs

Dans les deux cas, c’est le peuple qui élit (on n’est pas
en Corée du Nord), mais dans un cas on est en séparation
souple (dissolution et motion de censure symbolisés par des
«moins ») et dans l'autre, tout est hyper indépendant car le
Président n’est pas issu des Chambres mais tire sa légitimité
d’une élection populaire propre.

Et bien la V¢ République, vous n’allez pas le croire, mais
c’est ni l'un, ni l'autre !

C’est ¢a, le gaullisme au sens politique du terme ! Alors pour
les nuls et pour les fans, voyez bien que c’est spécial comme
notion quand méme !

Tout ¢a c’est bien joli, mais comment s’inscrit la V¢ Répu-
blique dans la typologie des régimes ? Et pourquoi on n’a pas
essayé I'un ou l'autre des systémes ? Mais on a DEJA essayé
ma bonne dame ! Et alors ? Ben ¢a a foiré. Ah bon ? Ouais.
Pourquoi ? Je sais pas, un caractere, le gotit du désordre...
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Qu’est c’qu’on a fait des tuyaux?

euh, des régimes antérieurs ?

Alors en France, contrairement a la majorité de nos voisins,
on a effectivement tout essayé ou presque. Les anglais ont le
méme régime politique depuis des siecles (il a trouvé ses racines
en 1215), non, non, ce n'est pas une faute de frappe, j’ai bien
dit 1215, le x111° siecle, et s’est transformé durant 500 ans pour
se stabiliser en un régime parlementaire « moderne » a partir
de 1700°. Les américains, eux, on fait UNE constitution. Pas
cinquante, UNE, en 1787. Et depuis ? Eh bien depuis, rien n’a
changgé, tout, tout a continué comme chantaient les Poppys (ouais
ok, je suis vieux). Nous, en France, euh... 19 je crois ? Oui, c’est
¢a, on doit étre a 19 régimes, dont certains n’ont d’ailleurs jamais
fonctionné. Cinq républiques, deux empires, trois monarchies,
deux ou trois gouvernements provisoires, sans compter les expé-
riences genre Directoire, Consulat, Convention ou encore Comité
de salut public (j’en perds la téte, ah ah ah, humour d’historien
du droit, c’est trés rare). Bref, lorsque le Général de Gaulle arrive
au pouvoir en 1958, il a une vision assez claire de ce qu'il faut
faire et ne pas faire. Ses choix sont, somme toute, assez limités.

Il avait méme été question a un moment donné (durant 1'été
1958) de remettre un roi sur le tréne de France. Non, non, ce
n’est pas une blague. Charles y a pensé mais y a finalement
renoncé et on comprend pourquoi. La monarchie constitution-
nelle aurait eu du mal a se réimplanter apres un siecle d’ab-
sence, qui plus est dans un pays qui a coupé la téte de son roi.
La solution paraissait donc intenable. Les régimes « bizarres »
genre Empire, Révolution, Directoire etc. appartiennent au passé
et sont complétement obsolétes pense-t-on en 1958... Reste quoi ?
La République bien siir | Oui mais laquelle ? Et bien c’est 1a que
le bat blesse...

5. Il s’est transformé durant 500 ans pour se stabiliser en un régime par-
lementaire « moderne » a partir de 1700 (date de la signature de la « Magna
carta » qui a accordé des pouvoirs de codécision aux barons du royaume)
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La V¢ République : une spécificité
« made in France »

La Seconde république (1848-1852) avait mis en place un
régime présidentiel qui a viré en dictature, puis en Empire.
Su... per... Les deux autres (républiques), ont quant a elles ins-
tauré des régimes d’assemblées qui ont sapé le jeu démocra-
tique et parlementaire et réduit le gouvernement a un simple
role d’exécutant, en proie a une grande instabilité ministérielle
(en moyenne un gouvernement tous les 6 mois...)

Alors, comment faire la synthese ? Comment faire pour réus-
sir 1a ou tout le monde a échoué ? Vous en avez révé ? Char-
lot I'a fait! Il a mis en place «¢a» :

La V™ République
™

Py AN
1* ministre PRESIDENT Juge
(chef de I'exécutif) (Indépendant)

o0 ”
Nomme el révogque
I premier ministre ll.
GOUVERNEMENT
Dissolution

Mation de
censung

AN

Navette

LE

s élisent les
SuD sénateurs
Election législative
SuD Sul
Le président est élu Les Maires sont élus
par la pauple par le peuple

PEUPLE

Ce n’est ni tout a fait un régime présidentiel, ni tout a fait
un régime parlementaire puisque :
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— L’élection directe du Président (qui est a la fois chef du
gouvernement et chef de I'Etat, on va arréter de se men-
tir deux secondes) ainsi que la désignation et la direction
du gouvernement par celui-ci, sont des éléments clairs de
régime présidentiel ou, en tous cas, totalement rédhibi-
toires a la qualification de régime parlementaire®.

— La présence de moyens d’interaction « souples » tels que
la dissolution de I’Assemblée ou la motion de censure per-
mettant de renverser le gouvernement sont, quant a eux,
des éléments clairs de régime parlementaire ou, en tous
cas, totalement rédhibitoires a la qualification de régime
présidentiel.

Alors, pour ce qui est de le qualifier...

Contentons-nous de dire que « ¢a » est un régime mixte ou
hybride. Certes, ce n’est pas tres satisfaisant sur le plan uni-
versitaire et conduit les constitutionnalistes a chercher sans
succes la réponse a cette épineuse question : comment le qua-
lifier » Comment doit-on I'appeler ?

Mais, apres tout, I'important n’est-il pas que «¢a » fonc-
tionne ? C’est vrai, « ¢a » n’est pas des-masses-des-masses
démocratique, mais le constat est 1 : ca marche.

Alors, que demande le peuple ?

6. Oui lorsque j'affirme que le président de la République est a la fois
chef de I'Etat et chef du Gouvernement, c’est pour faire « coller » la théorie
avec la réalité. En théorie, le chef du gouvernement est le Premier ministre
et le président n’est « que » le chef de I'Etat. La domination progressive du
Président sur le premier ministre depuis 1958 (ce qu’on appelle le présiden-
tialisme) a fait aujourd’hui du premier ministre une sorte de coquille vide,
juste bonne a prendre les coups en cas d’impopularité de son patron. Eh
oui, C’est beau l'injustice : le président n’est pas responsable politiquement.
Alors quand il a la grippe, c’est le premier ministre qui tousse...
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