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NOTIONS PRELIMINAIRES

L’homme est obligé de vivre en société et ne peut vivre qu’en société ; dès lors la vie des individus en société suppose nécessairement l’existence de règles de conduite auxquelles ils se soumettent.


Ces règles doivent également faire régner la justice.


Les règles de conduite doivent également procurer à l’homme la sécurité.

1- LE DROIT ET LES AUTRES REGLES DE CONDUITE
1-1- Les règles de bienséance

Ce sont des usages auxquels il est habituel de se conformer. Il s’agit des :

· règles de courtoisie (salutations) ;

· règles de politesse (vœux du Nouvel An) ;

· règles de jeux (judo, échecs...).

Comme les règles de droit, elles gouvernent la vie sociale et sont sanctionnées par la pression du groupe, la réprobation ou l’exclusion... Mais à l'inverse des règles de droit, leur respect n'est pas assuré au moyen de la contrainte étatique car l’action en justice est exclue.

1-2- Les règles religieuses


Ce sont des commandements imposés par la religion. La loi du 9 décembre 1905 a consacré la séparation des Eglises et de l’Etat. L’article 2 de la Constitution de 1958 déclare que la république est laïque, démocratique et sociale dès lors l’Etat français est neutre. Cependant, la Constitution proclame aussi que la République respecte toutes les croyances et qu’elle assure l’égalité devant la loi sans distinction de religion. Le droit français est aujourd'hui laïque : il est indépendant de toute confession religieuse, et proclame le respect de toutes les croyances.

Les sources du droit sont différentes, l’Etat édicte ses règles de droit indépendamment des Eglises qui elles aussi établissent leur propre norme à destination de leurs fidèles.

1-2-1. Domaine

La règle de droit a pour but d’organiser les relations humaines pour que l’homme vive en société, la règle religieuse protège le salut de l’âme.

Cependant des ressemblances existent, les grands préceptes religieux ont été intégrés dans la loi, par exemple la condamnation du meurtre, du vol et du faux témoignage tant par la religion et par le droit. 

Mais des dissemblances existent par exemple le mariage et le divorce. 

1-2-2. Sanction

La violation d'un commandement religieux met en cause les relations de l'homme avec Dieu, la sanction est propre ou interne à l’homme.

La violation d'une règle de droit déclenche une sanction mise en œuvre par les pouvoirs publics, la sanction est externe et s’applique immédiatement.

2- LE DROIT ET LA MORALE


Ce sont des normes établissant une opposition entre le bien et le mal.

2-1- Analogies avec les règles de droit

Le droit et la morale poursuivent le même but en recherchant l'harmonie dans les rapports entre les hommes vivant en société en leur traçant des règles de conduite.

2-2- Différences avec les règles de droit

2-2-1. Finalité

Le domaine de la morale est plus vaste que celui du Droit car la morale impose des règles de conduite envers soi-même et autrui alors que le droit organise la vie en société et impose des règles envers autrui.

2-2-2. Sources

Les sources de la morale et du droit sont différentes.

2-2-3. Contenu

La morale est plus stricte que le droit car certaines obligations ou certains devoirs sont imposés aux hommes par la morale alors que le Droit n’édicte aucun commandement à l’homme. Tel est le cas des devoirs de charité ou de reconnaissance.

Le droit formule des règles indépendantes de toute morale (par exemple l’organisation de l’état civil ; la publicité des droits immobiliers...) voire condamnées par la morale (par exemple la prescription extinctive).

Cependant, la règle de morale ne contient pas une réglementation suffisamment complète et précise pour assurer à l’homme la sécurité dont il a besoin. En revanche, le droit nécessite des règles précises, afin de procurer à l’homme la sécurité nécessaire.

2-2-4. Sanctions

La morale et le droit n’ont pas les mêmes sanctions. La morale est dépourvue de sanctions efficaces tandis que le droit s'impose par la contrainte exercée par l'autorité publique. 

3- DROIT ET LA JUSTICE

Le Droit a, parfois, été défini comme étant la science du « juste » mais le droit n’a pas pour unique fondement la justice puisqu’il est également destiné à faire régner l’ordre et la sécurité. 

3-1- Les sens du mot « justice »

Les moralistes partent de la constatation que les individus ne sont pas dans une situation identique dès lors cette distorsion doit être rétablie pour que la justice existe. 

Pour les juristes, si les individus ont des intérêts opposés ou divergents, il faut alors rechercher la valeur respective des intérêts en présence et privilégier ceux qui sont le plus digne de protection.

3-2- La justice commutative et la justice distributive

La justice commutative s’attache à une stricte répartition entre les biens (produits ou services) échangés entre les hommes afin d’assurer une égalité mathématique, par exemple, dans les rapports contractuels, le vendeur doit obtenir l’équivalent de la chose vendue

La justice distributive tend à opérer entre les hommes la meilleure répartition des richesses possible au sein de la société. Cependant le critère de répartition varie selon le système économique retenu qu’il soit de type libéral ou socialiste. 

3-3- Le rôle du droit et de la justice 

Le droit édicte un certain nombre de règles juridiques où la notion de justice reste étrangère ; par exemple, les règles de rédaction des actes de l’état civil ou celles régissant la publicité foncière

Cependant, le droit peut entériner le besoin de justice et apporter, alors, les précisions nécessaires aux préceptes de la morale par exemple la théorie de l’enrichissement sans cause.

Néanmoins, un conflit peut surgir entre le droit et la justice, le droit devant assurer également l’ordre et la sécurité, par exemple, les délais de prescription. 

4- DROIT ET EQUITE 

Le recours à l’équité permet d’éviter que le droit s’oppose à la justice et atténue les effets trop rigides du droit écrit et réduit l’écart entre la justice et le droit 
.

L’équité est un ensemble de règles que les juges élaborent pour doubler celui des règles légales. L’intervention des juges se justifie par les imperfections du droit écrit et par le besoin d’adapter le droit aux transformations économiques et sociales. 

Dans notre droit positif, l’équité est mise en œuvre soit par délégation de la loi soit à la demande des parties soit à l’initiative du juge. 

Souvent la loi renvoie à l’équité de façon expresse, par exemple l’article 1135 du Code civil prévoit que « les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage ou la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ». Des dispositions de la loi proviennent de l'équité, par exemple le juge peut modérer ou d'augmenter la peine convenue dans une clause pénale lorsque le montant est excessif ou dérisoire.

Parfois, le renvoi à l’équité n’est pas toujours explicite, par exemple, les délais de grâce. 

Dans notre système juridique, le juge doit trancher les litiges en fonction du droit ; il ne doit pas tenir compte de l'équité. Il en va autrement lorsque ce pouvoir leur est reconnu soit par un texte spécial soit dans certaines conditions par l’effet de l’accord des parties.

5- DROIT OBJECTIF ET DROITS SUBJECTIFS 

Il s'agit de situer le sens du mot « droit ». Le mot « droit » a deux sens :

5-1- Droit objectif

Le droit est l'ensemble des règles juridiques qui régissent les rapports entre les hommes dans un État. Il s’agit donc de l’ensemble des règles générales qui s’appliquent actuellement dans un Etat. Le non-respect de ces règles est sanctionné par la contrainte. Le droit est pris en considération de son objet et il est appelé droit objectif, par exemple, le droit français c’est-à-dire l’ensemble des règles juridiques en vigueur en France ; le droit commercial c’est-à-dire l’ensemble des règles juridiques qui s’appliquent aux commerçants et aux actes de commerce. 

5-2- Droits subjectifs

Les droits sont les prérogatives que le droit objectif reconnaît à un individu ou à un groupe d'individus. Ces personnes peuvent se prévaloir du ou des droits dans leurs rapports avec d'autres hommes sous la protection des pouvoirs publics, par exemple, le droit de propriété etc…


Le terme « droits » est quelquefois synonyme d'impôts ou de taxes.

PARTIE 1 - LE DROIT OBJECTIF

La règle de droit a pour but de faire régner l'ordre pour que la vie en société soit possible. Les rapports entre les hommes doivent être aménagés et sanctionnés, ils doivent répondre à des impératifs de sécurité et de justice. 

TITRE I - LA RÈGLE DE DROIT

CHAPITRE 1 - L'IDENTIFICATION DE LA RÈGLE DE DROIT

Les caractères de la règle de droit constituent le critère permettant de la distinguer des autres règles qui gouvernent aussi la vie sociale (Section 1) dont il faudra rechercher le fondement (section 2).

SECTION 1 - LES CARACTERES DE LA REGLE DE DROIT

3- La règle de droit est abstraite


C'est une règle objective, qui ne s'applique pas à des individus nommément désignés. Par conséquent, la règle de droit est:

1-1- Impersonnelle


Elle ne vise aucune personne déterminée sa formulation est impersonnelle (des mots comme quiconque ou chacun sont souvent employés). Elle n'est pas édictée pour un cas particulier, elle est commune à tous. Elle vise une catégorie de personnes (les propriétaires, les commerçants, les enfants légitimes...).

Elle est impersonnelle ce qui constitue une garantie contre l’arbitraire.
1-2- Générale


Son application est générale dans l'espace, donc la règle de droit s'applique de la même manière sur tout le territoire français.

La règle de droit est générale car elle s'applique à tous. 

Elle assure l’égalité juridique des citoyens. 

1-3- Permanente


La règle de droit est permanente car elle s'applique chaque fois que ses conditions sont remplies et tant qu'elle n'a pas été abrogée. 

4- La règle de droit est nécessaire


La vie en société doit être soumise à des règles permettant d'assurer la sécurité et la justice. Les règles de droit sont donc indispensables dans la vie sociale.

5- La règle de droit est coercitive


La règle de droit est obligatoire car toute personne qui enfreint la règle de droit, encourt des sanctions au besoin par la contrainte sociale. 

5-1- Coercition étatique


Le respect de la règle de droit est sanctionné par l'Etat. Mais seul le recours à la force publique est admis.

C'est le critère essentiel de la règle de droit. Il répond à la finalité de la règle de droit.

5-2- Sanctions


La règle de droit est obligatoire, pour éviter l'anarchie, et l'existence de sanctions permet d'en assurer le respect. Les sanctions sont diverses.

5-2-1. Exécution forcée


L’exécution forcée permet au créancier d’obtenir l’emploi de la force publique pour contraindre le débiteur à exécuter ses engagements ; il s’agit de saisies, de confiscations, d’expulsions.

5-2-2. Réparation

1-1-1.1 Nullité


La nullité de l’acte juridique est encourue lorsqu’il a été accompli en violation des conditions légales de formation, l’acte nul est censé n’avoir jamais existé par exemple la nullité d’un contrat de licence qui est conclu en violation de la règle de droit.

1-1-1.2 Dommages - intérêts


Les dommages - intérêts prennent la forme d’une somme d’argent versée à la victime en compensation du préjudice qu’elle a subi, par exemple, la réparation de la perte de clientèle et du gain manqué suite à la contrefaçon.

5-2-3. Punition


La violation des règles de droit les plus importantes constitue une infraction pénale. Les sanctions pénales sont soit pécuniaires, elles prennent alors la forme d’amendes versées à l’Etat, soit privatives de liberté, la personne est alors emprisonnée. La peine doit réparer le préjudice subi par la Société et amender le coupable; elle a donc un rôle de prévention.

En droit pénal, l'existence de la sanction suffit, en général, à assurer le respect de la règle de droit. La sanction joue alors un rôle préventif.

SECTION 2 - LE FONDEMENT DE LA REGLE DE DROIT

La recherche du fondement de la coercition étatique qui caractérise la règle de droit conduit à se demander pourquoi l’autorité publique peut créer la règle de droit et imposer son obéissance ?

Deux conceptions divergentes s’opposent pour apporter une réponse à cette question :

· une conception idéaliste qui se fonde sur l'existence du droit naturel. Le droit naturel peut être défini comme étant un ensemble de règles juridiques de conduite humaine, à caractère idéal, et supérieures aux règles du droit positif, qui découlent de l’ordre naturel des choses, qui s'imposent à tous, y compris aux législateurs, par exemple certaines institutions telles que la famille, la propriété ou certaines règles comme l'obligation de tenir ses promesses, de réparer le dommage causé à autrui.

· une conception positiviste qui n’admet pas l’existence d’un droit naturel mais seulement le droit positif. Le droit positif peut être défini comme un ensemble des règles de droit objectif en vigueur dans un Etat à un moment donné. Le droit positif est en fait le droit appliqué "sous la sanction de la force sociale à une époque déterminée dans telle ou telle société humaine organisée", par exemple, le droit français actuel.

6- Les doctrines idéalistes


Elles sont fondées sur le postulat du droit naturel et elles regroupent quatre grands courants de pensée.

6-1- Les quatre grands courants de pensée

6-1-1. La conception antique du droit naturel.


Selon cette conception, un principe supérieur de justice s'impose à l'homme et à la société.

6-1-2. La conception chrétienne du droit naturel.


Il y eut tout d'abord la proclamation de l'insuffisance de la loi naturelle car la source authentique du droit est l'Ecriture sainte.

Le principe veut que toute loi humaine doit concourir au bien commun. 

6-1-3. L'École du droit naturel

Au XVIIème siècle, la théorie du droit naturel reçoit une consécration particulière.


Le principe veut qu’il faille respecter les traités. Ce principe est applicable dans les rapports entre gouvernants et gouvernés et dans les rapports entre Etats. Ce principe constitue donc le fondement de la contrainte étatique attachée au droit est la volonté.


Puis il y eut l’apparition de l'idée de pacte social librement consenti par chacun.

6-1-4. La conception individualiste du droit naturel


Au XVIIème siècle, on assiste à l’émergence de l'idée de droits naturels subjectifs : à l’état de nature, les hommes sont libres et égaux ; l'organisation politique nécessaire pour éviter le désordre est fondée sur le contrat social, consenti librement. Ce contrat préserve les prérogatives naturelles de l'homme (liberté, égalité, propriété) qu'il n'a pu abdiquer. Cette conception fut approfondie par J.-J. Rousseau (1712-1778) dans son ouvrage « Du contrat social ».


L’influence notamment de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (26 août 1789) fut considérable, en affirmant les droits immuables à la liberté et à 1'égalité (article ler) et à la propriété individuelle (article 17). Il en va de même de la « Déclaration universelle des droits de l'homme », votée le 10 décembre 1948 par 1'assemblée de l’O.N.U., et la « Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales », établie le 4 novembre 1950 par les pays membres du Conseil de l'Europe.

6-2- La critique des doctrines idéalistes


Elles seraient inexactes et inutiles.

6-2-1. Inexactes.

Elles sont inexactes parce que

· 1° Des divergences fondamentales existent entre les législations. C’est le signe que le droit est propre à chaque nation et contraire à l'idée d'un droit commun à tous.

· 2° La conception d'un droit naturel dont le contenu pourrait varier permettrait de résoudre les différences entre les législations. Cependant, un besoin commun est à tous celui de justice. Cette conception imposerait la reconnaissance de quelques principes qui resteraient imprécis.

6-2-2. Inutiles

Elles seraient inutiles parce que :

· 1° Le législateur se voit interdire d'enfreindre le droit naturel. Pour l'en empêcher, un contrôle de constitutionnalité des lois est concevable, mais c'est alors un élément du droit positif.

· 2° Les individus se voient reconnaître le droit de résister aux lois contraires au droit naturel mais ce droit de résistance à l'oppression est chimérique. 

7- Les doctrines positivistes


Elles présentent un point commun en faveur du rejet du droit naturel. Il n'y a que du droit positif, dont on n'a pas à se demander s'il est juste ou injuste. 

7-1- Les trois courants de la doctrine positiviste

7-1-1. Le positivisme juridique


Selon la conception générale, l'État est la seule source du droit positif, qui est le seul droit.

Dans une société, la contrainte de l'Etat prime toutes les autres. L'Etat est donc la seule source du droit.

Les normes juridiques s'établissent en une pyramide, chacune tirant sa force obligatoire de sa conformité à la norme supérieure. L'Etat est l'entité qui désigne cet ordonnancement juridique.

7-1-2. Le positivisme scientifique

Selon l’école historique allemande, le droit est un produit de l'évolution du peuple, il exprime l'âme de la nation. 

Selon l’école sociologique française, le droit est un fait de société qui peut être observé. Il n'émane pas de la volonté plus ou moins arbitraire des gouvernants, mais il est imposé par la conscience collective du groupe.

7-1-3. Le positivisme marxiste


Selon la conception générale de Marx (1818-1883), le droit est un produit de l'économie.

Le droit positif exprimerait les intérêts de la classe dominante, celle qui est propriétaire des moyens de production (« lutte des classes »).

Dans la société communiste idéale, la lutte des classes s'achève par la libération du prolétariat comme les classes n’existeraient plus, il n’y aurait plus de contrainte, dès lors le droit doit disparaître.

7-2- La critique des doctrines positivistes


Elles seraient insuffisantes et dangereuses.

7-2-1. Insuffisantes

Elles sont insuffisantes parce que

· 1° l'Etat choisit d’imposer telle règle plutôt qu’une autre : par exemples l’admission ou l’abolition de la peine de mort ; l’égalité ou les discriminations entre l'homme et la femme.

· 2° Répondre par la croyance dans le sens de l'histoire est un acte de foi en un postulat ou une attitude... idéaliste.

7-2-2. Dangereuses

Elles seraient dangereuses parce que :

· 1° Admettre les règles de droit sans porter de jugement de valeur conduit à accepter les règles les plus despotiques sans rechercher si elles sont justes.

· 2° Il existe en tout homme un besoin de justice. Le juriste doit affirmer l'exigence du respect, par la loi positive, des valeurs fondamentales de l'être humain, lorsqu'elles sont niées par certains Etats. 

CHAPITRE 2 - LES DIVISIONS DU DROIT : LA DISTINCTION DU DROIT PRIVE ET DU DROIT PUBLIC

La complexité croissante de la vie sociale entraîne le développement des règles de droit et leur spécialisation. 

La classification de base des règles de droit distingue le droit national et le droit international.

Traditionnellement, le droit se divise en deux branches, le droit privé et le droit public. 

SECTION 1 - CONTENU DE LA DISTINCTION

Les principales branches du droit sont donc les suivantes:

8- Le droit privé


Le droit privé est l'ensemble des règles juridiques régissant les rapports des individus entre eux c’est à dire des particuliers entre eux ou avec des collectivités privées telles que les sociétés ou les associations. Il comprend:

8-1- Le droit civil


Le droit civil est une discipline dominante du droit français, par son ancienneté, par son domaine, par son perfectionnement.

Il trouve sa source essentiellement dans le Code civil.

Le droit civil comprend l’ensemble des règles relatives à la personne, envisagée en elle-même (nom, état civil ...) ou dans ses rapports fondamentaux avec les autres, au sein de la famille (mariage, filiation, succession...) ou en dehors (la propriété, le contrat, la responsabilité civile...). Il détermine les droits dont peuvent se prévaloir les personnes privées, sujets de droit, et les obligations qu’elles doivent, en contrepartie, assumer. 


Le droit civil est le droit commun dès lors, à défaut de règles spéciales établies pour des situations particulières, ce sont les règles du droit civil qui seront appliquées.

8-2- Le droit commercial


Le droit commercial est l'ensemble des règles applicables aux commerçants dans l’exercice de leur activité ainsi qu’aux activités commerciales et industrielles. 

 
Le nouveau Code de commerce a été adopté par une ordonnance du 18 Septembre 2000 qui a été publiée au Journal officiel du jeudi 21 septembre 2000. Il comporte neuf livres qui sont consacré :

· au commerce en général (livre 1)

· aux sociétés commerciales et des groupements d'intérêt économique (livre 2)

· à certaines formes de ventes et des clauses d'exclusivité (livre 3)

· à la liberté des prix et de la concurrence (livre 4)

· aux effets de commerce et aux garanties (livre 5)

· aux difficultés des entreprises (livre 6)

· à l'organisation du commerce (livre 7)

· à quelques professions réglementées c’est-à-dire aux administrateurs judiciaires, mandataires judiciaires à la liquidation des entreprises et experts en diagnostic d'entreprise (livre 8)

· aux dispositions relatives à l'Outre-mer (livre 9)

8-3- Le droit international privé


Le droit international privé est l'ensemble des règles applicables aux relations entre personnes privées lorsqu’un élément étranger existe.

9- Le droit public


Le droit public est l'ensemble des règles juridiques qui président à l’organisation de l’Etat, qui gouvernent les rapports des individus (ou particuliers) avec l'État ou des États entre eux. Il comprend:

9-1- Le droit constitutionnel


Le droit constitutionnel est l'ensemble des règles relatives à l'organisation de l'État et des pouvoirs publics (parlement, gouvernement, justice etc...). Il comprend des règles relatives à la forme de l’Etat, à la constitution du gouvernement et des pouvoirs publics, à la participation des citoyens à l’exercice de ces pouvoirs par exemple Etat unitaire ou fédéral, monarchie ou république, compétence des pouvoirs législatif et exécutif...)

9-2- Le droit administratif


Le droit administratif est l'ensemble des règles relatives à l'organisation et au fonctionnement des collectivités publiques (Etat, Région, Département, Commune) et des services publics (Enseignement, Santé...) ainsi qu’à leur rapport avec les particuliers. Il réglemente la structure de l’administration, des collectivités locales et leurs rapports avec les particuliers.

9-3- Le droit financier ou des finances publiques


Le droit des finances publiques est l'ensemble des règles relatives aux ressources et dépenses de l'État, des collectivités publiques et des services publics (le budget, l’impôt, les taxes).


Le droit fiscal fixe les règles des différents impôts, il détermine les conditions et le montant de la participation des sujets de droit aux budgets de l’Etat et des collectivités publiques. 

9-4- Le droit international public


Le droit international public est l'ensemble des règles relatives aux rapports des États entre eux (traités internationaux) et au fonctionnement des organisations internationales (par exemple ONU).

SECTION 2 - INTERET DE LA DISTINCTION


La distinction du droit public et du droit privé a été remise en cause.

10- La différence


La distinction entre le droit privé et le droit public repose sur trois différences essentielles 
 :

10-1- Quant au but  


Le but du droit privé est la satisfaction des intérêts individuels. Le but du droit public est la satisfaction de l’intérêt général.

10-2- Quant au caractère

Le droit public est impératif, il s’impose sans dérogation aux individus. Le droit privé est libéral, il guide les volontés particulières en laissant une certaine liberté aux individus.

10-3- Quant à la sanction

Si les règles de Droit privé sont méconnues, le particulier lésé s'adressera aux tribunaux et à la force sociale pour obtenir justice. La sanction du Droit public est plus difficile à organiser, car ici l'État est en cause et il ne sera pas enclin à se condamner lui-même.

11- L’imprécision de la distinction


La distinction est imprécise parce qu’il existe des branches intermédiaires et cette division ne peut s’adapter à la complexité des faits sociaux dans la mesure où bien des questions relèvent à la fois du droit public et du droit privé et les techniques respectives de ces deux branches se confondent.

11-1- Les disciplines mixtes


Il existe des branches du droit qui relèvent à la fois du droit privé et du droit public.

11-1-1. Le droit du travail


Le droit du travail est l'ensemble des règles qui régissent les rapports entre employeurs et salariés à l'occasion du contrat de travail. Il énonce les règles de solution des conflits qui peuvent naître à l’occasion de l’exécution du contrat de travail ; il détermine les institutions représentatives du personnel. Il fait partie d’un domaine plus vaste, le droit social qui comprend aussi le droit de la sécurité sociale.

11-1-2. Le droit économique


Le droit économique comprend la réglementation économique applicable à un grand nombre d’activités : réglementation des prix, de la concurrence, des méthodes de commercialisation des produits, de la concentration des entreprises.

11-1-3. Le droit pénal 


Le droit pénal est l'ensemble des règles relatives aux comportements constitutifs d’infractions et au droit de sanctionner ou de punir les auteurs d’infractions appartenant à la Société et exercé en son nom par les organes qualifiés. Il définit les sanctions pécuniaires ou privatives de liberté.

La procédure pénale organise le déroulement du procès devant les tribunaux judiciaires répressifs lorsque sont réunies les conditions des infractions définies par le droit pénal.

11-1-4. Le droit judiciaire privé ou procédure civile


Le droit judiciaire privé est l'ensemble des règles à suivre pour faire valoir ses droits en justice. Il est encore appelé procédure civile ou droit processuel, il détermine les principes de l’organisation judiciaire et de la conduite des procès entre particuliers devant les tribunaux judiciaires.

11-2- L'interférence du droit public et du droit privé

11-2-1. Le développement de l'ordre public en droit privé 


Les règles de droit privé sont de plus en plus impératives.

La raison est due à l’intervention croissante de l'Etat, pour assurer le respect de sa politique dans les relations privées.


Cette intervention se traduit par des législations impératives par exemple en matière de loyers, de construction, d'assurance... auxquelles il n'est pas permis de déroger; au nom de l'ordre public. 

11-2-2. L’application du droit privé aux activités de l’Etat 


Les prérogatives de la puissance publique sont souvent écartées.

La raison est due à l’intervention directe de l'Etat dans l'économie.

L'Etat se place sous l'empire du droit privé, pour des raisons d'efficacité.

12- Intérêt de la distinction


Le droit positif conserve la distinction avec deux manifestations principales.

12-1- Distinction de deux ordres de juridictions


Les juridictions administratives connaissent des litiges intéressant les collectivités publiques et appliquent le droit public.

Les juridictions judiciaires connaissent des litiges entre particuliers et appliquent le droit privé.

12-2- Distinction des règles applicables


De très larges domaines du droit positif se rattachent au droit public ou au droit privé sans interférence. 

Les règles de droit administratif présentent un particularisme même quand elles s’inspirent d’une technique de droit privé par exemple la propriété des biens de l’Etat, contrats administratifs, responsabilité de la puissance publique, action en justice.

TITRE II - LES SOURCES DU DROIT 


Par sources du droit on entend les processus d'élaboration des règles qui constitueront le droit. Il existe quatre sources principales du droit : la loi, la coutume, la jurisprudence et la doctrine. 

Les modes de création des règles de droit sont très divers mais tous dépendent de la Constitution, qui constitue la norme supérieure. Les règles susceptibles de s’appliquer en France sont d’origine internationale (chapitre 1) ou nationales (chapitre 2).

CHAPITRE 1 - LES SOURCES INTERNATIONALES

SECTION 1 - LES TRAITES INTERNATIONAUX


Les traités internationaux peuvent être définis comme étant des accords conclus entre Etats souverains et déterminant les règles applicables, soit dans les rapports des Etats entre eux (exemple, traité de coopération militaire), soit aux relations entre personnes privées (exemple, régime du transport international par mer ou par air).

Les traités sont aussi appelés conventions, pactes, accords, chartes, union...

13- Classifications

13-1- Selon le nombre d'États contractants

13-1-1. Traités bilatéraux


Ces traités sont conclus entre deux Etats. Ils sont souvent relatifs au commerce (par exemple les traités d'établissement qui reconnaissent aux Français le droit d'exercer le commerce dans tel pays, et des ressortissants de ce pays d'exercer le commerce en France), à la fiscalité (par exemple les traités destinés à éviter les doubles impositions, aux douanes, etc.)

13-1-2. Traités multilatéraux


Ces traités sont conclus par plus de deux Etats.


Ils ont des objets divers, souvent économiques (par exemple, la création du Fonds Monétaire International par les accords de Bretton Woods, en 1944), ou politique (par exemple, la Charte des Nations Unies, adoptée en 1945). 

13-2- Selon le contenu

13-2-1. Traités portant « loi uniforme »


Ces traités emportent unification des règles applicables à une question donnée, tant dans les relations internes à chaque Etat, que dans les relations internationales (par exemple, la Convention de Genève de 1931 sur le chèque).

13-2-2. Traités portant « unification internationale »


Ces traités emportent unification des règles applicables à une question donnée mais seulement dans les relations internationales (par exemple, la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises).

14- Régime

14-1- Entrée en vigueur

14-1-1. Négociation 


La négociation est menée par les représentants des Etats, puis elle est suivie de la signature.

14-1-2. Ratification


La ratification est un acte qui fait naître l'engagement de 1'Etat. C'est le Président de la République qui ratifie les traités mais lorsque le traité modifie une loi, la ratification ne peut intervenir qu'après autorisation du Parlement qui vote, alors une loi.

14-1-3. Publication


La publication est faite au Journal Officiel.

14-2- Application

14-2-1. Supériorité du traité


Les traités régulièrement ratifiés et publiés ont une autorité supérieure à celle des lois qu’elles soient actuelles ou postérieures, sous réserve de l'application par l'autre partie (article 55 de la Constitution).

14-2-2. Interprétation du traité


Les Tribunaux doivent interpréter les clauses obscures d'un traité. Cependant, s'il s'agit d'une question de droit international public, l'interprétation appartient alors au Gouvernement.

SECTION 2 - LE DROIT COMMUNAUTAIRE


Le droit communautaire a pour fondement la Communauté économique européenne, instituée par le Traité de Rome du 25 mars 1957.

15- Les organes communautaires

15-1- Le Conseil Européen

15-1-1. Composition


Il comprend les chefs d'État ou de gouvernement des États membres de l’Union européenne assistés des ministres des affaires étrangères et le président de la Commission. Le Conseil européen n'était pas prévu à l'origine par le Traité de Rome. Son existence a été consacrée par l'Acte Unique européen des 17 et 28 février 1986. Chaque pays en assure la présidence à tour de rôle pour six mois.

15-1-2. Rôle

Ce conseil est l’organe supérieur de l'Union Européenne, sa fonction est de définir les orientations politiques générales dans tous les domaines d’actions de l’Union Européenne.
Il rend les arbitrages les plus délicats (par exemples, la réforme des institutions, l’adhésion de nouveaux Etats ou l’élargissement de l’Union, la monnaie unique etc…). 

15-2- La Commission

15-2-1. Composition

La Commission se compose de vingt membres ou commissaires désignés par les gouvernements des États membres, et choisis, parmi les nationaux de ces États, en raison de leur compétence générale. La Commission ainsi désignée doit être approuvée collégialement par un vote au Parlement. Le président de la Commission est choisi par les chefs d'État ou de gouvernement de l'UE, réunis au sein du Conseil européen. Ce choix doit être approuvé par le Parlement européen. Le mandat des membres de la Commission a une durée, désormais, de cinq ans, mais il est renouvelable.

La Commission se compose de trente-six directions générales et services spécialisés. Chaque direction générale a à sa tête un directeur général. Les directeurs généraux rendent compte de leur action aux commissaires, chacun d'entre eux assument des responsabilités politiques et opérationnelles pour une ou plusieurs directions générales.

15-2-2. Rôle


La Commission est l'organe exécutif de l'UE et la gardienne des traités. La Commission représente l'intérêt commun et incarne la personnalité de l'Union.

La commission a pour fonction :

· d’assurer le fonctionnement et le développement de l’Union Européenne ;

· de concevoir et d’exécuter les politiques communautaires et d’assurer l'exécution du budget de la Communauté ;

· de représenter l’Union Européenne dans les négociations avec les pays tiers.

· de veiller au respect des traités


· de veiller à l'application des normes communautaires ;

· de participer à l'élaboration de ces normes ; elle propose les textes (règlements et directives) ;


 La commission dispose de pouvoirs :

· de contrôle pour l'accomplissement des tâches qui lui sont confiées, 

· pouvoirs de gestion et d'administration 

· pouvoirs de représentation 


· de sanction à l’égard des Etats membres, des entreprises ou des particuliers

· d’initiative, si le pouvoir général de décision appartient au Conseil, il ne peut, en principe, s'exercer que sur « proposition » de la Commission, à laquelle est ainsi réservé un « pouvoir d'initiative ». 

· normatifs propres, l'exécution du Traité est assurée, en règle générale, par les règlements, directives ou décisions du Conseil. Cependant, les mesures nécessaires à leur exécution seront prises par des règlements ou par des directives de la Commission, qui dispose ainsi d'un pouvoir normatif propre.

15-3- Le Conseil de l’Union Européenne

15-3-1. Composition 

Il comprend un représentant de chaque Etat membre au niveau ministériel, habilité à engager son gouvernement. C'est un collège de représentants des gouvernements. Les membres du Conseil sont politiquement responsables devant leurs parlements nationaux. Ce sont les ministres des Affaires étrangères des pays membres qui composent le Conseil pour les "affaires générales" c’est-à-dire pour traiter des relations extérieures et des questions de politique générale. Mais, à côté de ce conseil « général », la pratique a consacré l'existence de conseils « spécialisés », réunissant les ministres chargés, en fonction de l'ordre du jour, de questions techniques. 

15-3-2. Rôle

Le conseil des ministres doit :

· assurer la coordination des politiques économiques générales des Etats 

· exercer un pouvoir essentiel de décision

Hormis les cas où le Traité attribue expressément la décision à la Commission, c'est au Conseil qu'il appartient, généralement sur proposition de la Commission, de délibérer et d'arrêter les règlements et les directives. En matière budgétaire, c'est le Conseil qui arrête le projet de budget et participe ensuite, en tant que composante avec le Parlement européen de l'autorité budgétaire, à la procédure qui conduit à l'arrêt définitif du budget.

· définir la coopération en politique étrangère 

C'est le Conseil qui autorise l'ouverture de négociations, donne à la Commission ses mandats de négociation.

15-4- Le Parlement européen

15-4-1. Composition 


Il comprend 626 membres élus au suffrage universel dans chaque Etat membre pour 5 ans.

Le Traité d'Amsterdam prévoit, à terme, la mise en place d'un scrutin unique (art. 138, 4 CE).

15-4-2. Rôle


Le Parlement européen joue dans l'Union européenne un rôle politique croissant. Toute nouvelle adhésion d'un Etat à l'Union européenne et la plupart des accords internationaux requièrent l'avis conforme, c'est-à-dire l'approbation, du Parlement européen. Il exerce trois pouvoirs fondamentaux : 

· le pouvoir législatif, le Parlement vote les lois européennes avec le Conseil

La procédure législative normale est la codécision : placés sur un pied d'égalité, Conseil et Parlement européen adoptent conjointement la législation proposée par la Commission. L'accord final du Parlement européen est indispensable. La codécision concerne la liberté de circulation des travailleurs, l'établissement du marché intérieur, la recherche et le développement technologique, l'environnement, la protection des consommateurs, l'éducation, la culture et la santé…

· le pouvoir budgétaire 

Le Parlement européen et le Conseil se partagent le pouvoir budgétaire. Le Parlement et le Conseil consacrent deux lectures (entre mai et décembre) à l'examen des propositions budgétaires de la Commission européenne afin de s'accorder sur le montant et l'orientation des dépenses. Le budget n'entre en vigueur qu'une fois signé par le Président du Parlement. Le Parlement a aussi le pouvoir de rejeter le budget, s'il estime qu'il ne correspond pas aux besoins de l'Union. Dans ce cas, la procédure budgétaire doit être recommencée.

· et le pouvoir de contrôle. 

Le Parlement européen exerce un contrôle démocratique sur l'ensemble de l'activité communautaire. Ce pouvoir, qui visait à l'origine uniquement l'action de la Commission, s'est étendu au Conseil et aux organes de la politique étrangère et de sécurité. 
15-5- La Cour de justice

La Cour de justice des Communautés européennes est unique, depuis 1957, pour les trois communautés 
. Elle cumule l'ensemble des compétences juridictionnelles soustraites aux juridictions nationales et statuant à la fois en premier et dernier ressort 
. La juridiction communautaire a conservé son unité avec l'adjonction à la Cour de justice, en 1988, du Tribunal de première instance (TPI). Ce Tribunal de première instance est adjoint à la Cour de justice ; il s'agit d'une juridiction indépendante et autonome, intégrée dans une juridiction préexistante 
.

15-5-1. Composition


La cour de justice comprend X magistrats assistés de huit avocats généraux désignés d’un commun accord par les gouvernements des Etats membres pour 6 ans.

Les X juges désignent, parmi eux, le président de la Cour de justice, pour un mandat de trois ans renouvelable. 

La Cour est assistée de la collaboration de huit avocats généraux chargés « de présenter publiquement, en toute impartialité et en toute indépendance, des conclusions motivées sur les affaires soumises à la Cour de justice, en vue d'assister celle-ci dans l'accomplissement de sa mission ».

15-5-2. Rôle

La compétence reconnue à la Cour de justice est une compétence d'attribution ; dès lors elle ne peut donc être saisie que des litiges qui lui sont expressément attribués par les traités ou en application des traités 
 car les juges nationaux demeurent les juges communautaires de droit commun 
.

La Cour de justice doit :

· contrôler la régularité des normes communautaires, 

· apprécier la conformité des législations des Etats membres au regard des règles communautaires et 

· interpréter les normes communautaires.


Il existe plusieurs formes de recours :
· Le recours en manquement : Il permet à la Cour de contrôler le respect par les États membres des obligations qui leur incombent en vertu du droit communautaire ;
· Le recours en carence : Il permet à la Cour de contrôler la légalité de l'inactivité des institutions communautaires et de sanctionner leur silence ou leur inaction ;

· L'action en réparation : Cette action, fondée sur la responsabilité non contractuelle, permet à la Cour de déterminer la responsabilité de la Communauté pour les dommages causés par les institutions ou les agents dans l'exercice de leurs fonctions ;

· Les pourvois : la Cour de justice peut être saisie des pourvois limités aux questions de droit contre les arrêts prononcés par le Tribunal de première instance dans les affaires de sa compétence ;

· Le renvoi préjudiciel : les tribunaux de chacun des États membres doivent appliquer le droit communautaire (notamment dérivé) ; en cas de doute sur l'interprétation ou la validité du droit communautaire, les juges nationaux, peuvent, et doivent dans certains cas, se tourner vers la Cour pour lui poser des questions. Le renvoi préjudiciel permet d’assurer l'application effective de la législation communautaire et d’éviter des disparités entre les règles d'interprétation applicables par les différents tribunaux nationaux.
15-6- Le tribunal de première instance des Communautés européennes

15-6-1. Composition

Le Tribunal de première instance est formé de X membres nommés d'un commun accord pour six ans par les gouvernements des États membres. Le mode de nomination et la durée du mandat des membres du Tribunal sont identiques à ceux de la Cour de justice. A la différence de la Cour de justice, il n'existe pas d'avocats généraux. Rattaché à l'institution communautaire qu'est la Cour de justice, le Tribunal est une juridiction autonome.

15-6-2. Rôle


Le Tribunal de première instance statue pour certains litiges, notamment en matière de concurrence (sous réserve de pourvoi devant la Cour). 

Selon la décision du Conseil du 24 octobre 1988, le Tribunal exerce, en première instance, certaines des « compétences conférées à la Cour de justice par les traités instituant les Communautés et par les actes pris pour leur exécution » 
. Ce transfert de compétence est ainsi limité et comprend, à titre principal, trois catégories de litiges : 

· le contentieux de la fonction publique communautaire, y compris les recours en indemnité ;

· le contentieux du Traité CECA

· le contentieux des affaires de concurrence concernant les recours en annulation et les recours en carence 
. 


Ses arrêts peuvent faire l'objet d'un pourvoi limité aux questions de droit devant la Cour de justice.

16- Le droit communautaire primaire

C'est le droit créé par les Communautés européennes : 

· Communauté européenne du Charbon et de l'Acier (C.E.C.A.),

instituée par le Traité de Paris du 18 Avril 1951 entré en vigueur le 23 juillet 1952; il a expiré le 23 juillet 2002

· Communauté économique européenne (C.E.E.) et 

· Communauté européenne de l'énergie atomique (EURATOM),

instituées par les deux Traités de Rome du 25 mars 1957, entrés en vigueur le 14 janvier 1958. 

Selon le Traité de Rome, la Communauté économique européenne avait « pour mission, par l'établissement d'un marché commun et par le rapprochement progressif des politiques économiques des États membres, de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l'ensemble de la Communauté, une expansion continue et équilibrée, une stabilité accrue, un relèvement accéléré du niveau de vie et des relations plus étroites entre les États qu'elle réunit » 
.

· Le traité sur l'Union européenne, signé à Maastricht le 7 février 1992 est entré en vigueur le 1er novembre 1993 
. 

Le traité de Maastricht a simplifié la dénomination de la Communauté économique européenne, qui est devenue "la Communauté européenne". Il a pour objet d’étendre les compétences de la Communauté européenne (C.E.) dans les domaines économique (réalisation de la monnaie unique) et social (éducation, santé, culture). Il a aussi instauré de nouvelles formes de coopération entre les gouvernements des États membres. Il a également pour objet d’instituer la coopération politique des États de l'Union européenne en matière de  défense, de politique étrangère et de sécurité commune. Ce changement d'appellation consacre l'élargissement des compétences de la Communauté qui ne sont plus strictement économiques, mais s'étendent à la politique étrangère et de sécurité commune, et à la coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures 
. 

En ajoutant cette forme de coopération intergouvernementale au système "communautaire" existant, le traité de Maastricht a créé une nouvelle structure de nature politique et économique. Il s'agit de l'Union européenne (UE). L'Union européenne incarne le projet d'une union politique, qui demeure à construire.

Depuis, se sont ajoutés les traités modificatifs ou d’adhésion ainsi que :

· Le traité de fusion, signé à Bruxelles, le 8 avril 1965 et qui a institué une Commission et un Conseil uniques pour les Communautés européennes, alors au nombre de trois ;

· l'Acte unique européen, signé les 17 et 28 février 1986, entré en vigueur le 1er juillet 1987. L’acte unique européen a pour objet l’achèvement du marché intérieur. 

· Le traité d'Amsterdam, signé le 2 octobre 1997, est entré en vigueur le 1er mai 1999 dès sa ratification par les quinze États signataires. Il a modifié les traités UE et CE. Il contient une révision (au fond et en la forme) du Traité sur l'Union européenne et du Traité instituant la Communauté européenne 
. 

· Le traité de Nice, signé le 26 février 2001, est entré en vigueur le 1er février 2003. Il a apporté de nouvelles modifications aux traités UE et CE en modifiant le mode de fonctionnement des institutions de l'UE et en faisant du vote à la majorité qualifiée (au lieu du vote à l'unanimité) la règle générale pour les décisions relatives à de nombreuses politiques communautaires.

Avec l'adoption de l'euro, l'Union européenne a acquis une dimension monétaire 
. 

La Communauté européenne et les sept pays membres de l'Association européenne de libre échange 
  ont signé à Porto, le 2 mai 1992, un accord sur l'Espace économique européen. 

De nouvelles modifications seront probablement apportées aux traités après la Convention sur l'avenir de l'Europe et à la suite du traité relatif à l'adhésion de 10 nouveaux États membres, qui a été signé le 16 avril 2003 et est entré en vigueur le 1er mai 2004. 
17- Le droit communautaire dérivé

Les règles prises par les institutions de la Communauté, en application des traités constitutifs de celle-ci, sont également au nombre des sources du droit communautaire. Ce sont les sources « dérivées » qui s'ajoutent aux traités, sources « primaires ». Les traités et ces règles constituent le « droit communautaire au sens étroit » 
.

17-1- Classification

Le droit communautaire dérivé comprend : 

17-1-1. Les règlements

Pour l'accomplissement de leur mission, le Conseil et la Commission « arrêtent des règlements » précise l'article 189 du Traité de Rome (devenu art. 249 CE) qui ajoute : « le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans tout État membre ». 

Les règlements comportent des dispositions de portée générale car ils sont applicables à des catégories envisagées abstraitement et dans leur ensemble et non à des destinataires limités. Les règlements sont obligatoires dans tous leurs éléments interdisant une application incomplète ou sélective par l’un des Etats membres.

Les règlements sont aussi directement applicables dans tous les Etats membres. 

17-1-2. Les directives 

Pour l'accomplissement de leur mission, le Conseil et la Commission « arrêtent des directives » précise l'article 189 du Traité de Rome (devenu art. 249 CE). Ce même article ajoute que les directives lient tout Etat membre destinataire quant au résultat à atteindre dans un délai donné, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. 

La directive n'a pas, par elle-même, de portée générale, à la différence du règlement. Elle n'oblige que les destinataires qu'elle désigne.

La directive fixe des buts obligatoires, avec un délai pour les atteindre, mais laisse en revanche aux destinataires le choix de la forme et des moyens. Pour la France, l’intégration à l’ordre juridique interne suppose donc l’intervention du parlement ou du gouvernement selon le cas.

La Commission, chargée de veiller à l'application du Traité de Rome, ainsi que des dispositions prises par les institutions en vertu de celui-ci (Traité de Rome, art. 155 devenu art. 211 CE), vérifie si, au terme du délai prévu, le droit interne des États membres se trouve en conformité avec les dispositions de la directive 
. 

17-1-3. Les décisions 

La décision que le Conseil et la Commission prennent pour l'accomplissement de leur mission est « obligatoire en tous ses éléments pour les destinataires qu'elle désigne » (Traité de Rome, art. 189 devenu art. 249 CE ; il s'agit de « décision individuelle » pour le Traité CECA). Elle se distingue du règlement en ce qu'elle n'a pas de portée générale, et de la directive en ce qu'elle est obligatoire dans tous ses éléments, et pas seulement quant au résultat à atteindre. Les décisions ne requièrent pas de législation nationale pour leur exécution.

La décision n'oblige que ses destinataires, lesquels peuvent être des États membres, des entreprises ou des particuliers. 

17-1-4. Les recommandations et les avis 

Le Conseil et la Commission peuvent, pour l'accomplissement de leur mission, « formuler des recommandations ou des avis », lesquels « ne lient pas » (Traité de Rome, art. 189 devenu art. 249 CE). Ainsi les destinataires de ces actes, États membres ou entreprises, ne sont pas obligés de s'y conformer. 

Les avis ont le caractère de simples conseils donnés aux États ou aux entreprises 
.

Les recommandations sont des appels à adopter la règle recommandée. 

17-2- Elaboration

Les normes communautaires émanent soit de la Commission qui a l'initiative des textes soit du Conseil de l’Union européenne qui exerce le pouvoir de décision. La procédure de codécision permet au Parlement Européen de partager le pouvoir de décision avec le Conseil sur un pied d’égalité.

17-3- Application

17-3-1. Publication

Les règlements font l'objet d'une publication obligatoire au Journal officiel des Communautés européennes (Traité de Rome, art. 191 devenu, après modification, art. 254 CE). Ils entrent en vigueur à la date qu'ils fixent ou, à défaut, le vingtième jour suivant leur publication. 

Les directives et les décisions doivent être notifiées à leurs destinataires. Depuis l'entrée en vigueur du Traité de Maastricht, toutes les directives adoptées doivent être publiées au Journal officiel des Communautés européennes.

17-3-2. Primauté du droit communautaire

La notion de primauté du droit communautaire revêt deux principes qui permettent de régler les conflits entre le droit communautaire et le droit national.

Le premier principe concerne l’application directe des normes communautaires dans l'ordre juridique interne. Les règles communautaires confèrent des droits et imposent des obligations directement aux citoyens de tous les Etats membres. Ces derniers peuvent aussi invoquer directement ces normes devant les tribunaux nationaux compétents.

Le second principe concerne la supériorité des normes communautaires par rapport aux lois nationales qui leur sont contraires : ce qui entraîne l’abrogation des lois antérieures et l’illégalité des règles postérieures.

17-3-3. Interprétation uniforme

L’interprétation des textes communautaires est assurée par la Cour de Justice des Communautés européennes.

Les juridictions nationales peuvent (ou doivent s'il s'agit des cours suprêmes) demander à la Cour de justice d'interpréter les normes communautaires, il s’agit du renvoi préjudiciel.

L'interprétation donnée par la Cour de justice s'impose ensuite aux juridictions nationales.

SECTION 3 - LES TRAITES DU CONSEIL DE L'EUROPE

Le Conseil de l’Europe a été créé le 5 mai 1949 par le Traité de Londres signé par 10 Etats. Actuellement , le Conseil de l’Europe comprend 45 Etats. Le rôle du Conseil de l’Europe est de sauvegarder et de promouvoir les idéaux des pays européens. A cette fin, le Conseil de l’Europe élabore de nombreux traités, notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales signée à Rome le 4 novembre 1950.

18- Les droits garantis par la Convention Européenne des droits de l'homme

La Convention Européenne des droits de l'homme garantit à toute personne physique : le droit à la vie, l’interdiction de la torture et de l’esclavage, de la peine de mort, des lois pénales rétroactives. En matière de justice, elle garantit le droit à la présomption d'innocence, à un procès équitable et public, dans un délai raisonnable. Elle assure le droit au respect de la vie privée et familiale et au respect des biens ainsi que les libertés de pensée, de conscience, de religion, d'expression, de réunion, de circulation.

19- Le contrôle juridictionnel de la Cour européenne des droits de l'homme

La Cour européenne des droits de l'homme est composée d’autant de juges que d'Etats membres.

Des recours individuels peuvent être introduits, elle est saisie par toute personne qui se plaint d'une violation par un Etat membre des droits garantis par la Convention européenne des droits de l'homme. Cependant une condition est imposée, le requérant doit avoir, préalablement à la saisine de la Cour, épuisé les voies de recours internes. Les arrêts rendus sont obligatoires et les Etats membres s'engagent à s'y conformer quand ils sont condamnés, notamment en modifiant leur droit interne.

CHAPITRE 2 - LES SOURCES NATIONALES


Lorsque la règle de droit est établie par une autorité publique créée à cet effet et dont la mission est de légiférer, on parle de loi. Il s'agit donc de toute règle de droit formulée par écrit établie par l'autorité publique investie du pouvoir législatif. Il s’agit du droit légiféré (sous chapitre 1).

Cependant, la règle de droit n’émane pas toujours de cette autorité. Certaines sources du droit sont indirectes tel est le cas de la jurisprudence, de la doctrine, de la coutume et des usages. Ces sources constituent le droit non légiféré (sous chapitre 2). 

SOUS CHAPITRE 1 - LE DROIT LEGIFERE

La notion de loi recouvre des catégories diverses qui diffèrent quant à leur élaboration (section 1) et une hiérarchie des textes a été édictée (section 2) mais suivent un régime identique pour la force obligatoire, (section 3) l'interprétation et l'application.

SECTION 1 - LES DIFFERENTS TEXTES DE DROIT

Lorsqu'il y a séparation des pouvoirs (cf. Montesquieu), il appartient au législatif (Parlement) de faire la loi (Sous section 1). En outre, le Parlement peut déléguer au Gouvernement une partie de son pouvoir : l'exécutif légifère alors par ordonnances (Sous Section 2). Mais la Constitution de 1958 a conféré également à l'exécutif (Gouvernement) le pouvoir d'édicter des règlements (Sous Section 3).

SOUS - SECTION 1 - LES LOIS

20- Les catégories de lois


La Constitution de 1958 ne reconnaît que trois catégories de lois hiérarchisées : les lois constitutionnelles, les lois organiques et les lois « ordinaires ». Cependant, à côté des lois parlementaires, la Constitution a prévu des lois référendaires.

20-1- La loi constitutionnelle


La loi constitutionnelle émane du pouvoir constituant, et qui se trouve donc au sommet de la hiérarchie. Actuellement, est en vigueur la Constitution du 4 octobre 1958.

20-2- La loi référendaire


La loi référendaire est adoptée quand « le Président de la République, sur proposition du gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition conjointe des deux assemblées, publiées au Journal Officiel, soumet au référendum tout projet de loi portant sur l'organisation des pouvoirs publics, sur des réformes relatives à la politique économique ou sociale de la nation et aux services publics qui y concourent ou tendant à autoriser la ratification d’un traité qui, sans être contraire à la constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions » (article 11alinéa 1 de la Constitution).

20-3- La loi organique


La loi organique a pour objet de fixer les modalités d'organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics, dans les matières limitativement énumérées par la Constitution 
 (par exemple, élection du Président de la République). Elle est adoptée suivant une procédure particulière et elle est soumise avant promulgation au Conseil constitutionnel 
.
20-4- La loi « ordinaire » ou stricto sensu


La loi « ordinaire » est la règle de droit votée en termes identiques par l'Assemblée nationale et le Sénat et qui forment le Parlement. L'initiative appartient au Premier ministre qui dépose un projet de loi et aux parlementaires qui déposent une proposition de loi.

21- Domaine de la loi « ordinaire »


Depuis 1958, le domaine de la loi parlementaire est limité. Parmi les lois ordinaires certaines lois présentent des caractères originaux, ce sont les lois de finances, les lois de programme, les lois d’orientation et les lois-cadres.

21-1- Délimitation du domaine législatif


Aux termes de l'article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958, la loi fixe les règles dans des matières strictement énumérées (par exemple : la nationalité, l'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités).


La loi détermine les principes fondamentaux dans d’autres domaines (par exemple : le régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales, le droit du travail, le droit syndical et la sécurité sociale).


Les lois de finances déterminent l’ensemble des ressources et des charges de l'Etat, pour chaque année civile.


Les lois de programme déterminent les objectifs de l'action économique et sociale de l'Etat.


Les lois d’orientation ne sont pas prévues par la Constitution. Ces lois « sont destinées à servir de fondement à une nouvelle politique économique dans un secteur socio-économique 
.


Les lois cadres sont des « lois de principes » mais les dispositions qu’elles contiennent ne se suffisent pas à elles-mêmes. Elles sont proches des lois d’orientation.

21-2- Sanction de la délimitation


Si le Parlement veut empiéter sur le domaine réglementaire en sortant du domaine législatif, le Gouvernement peut opposer 1'irrecevabilité à la discussion du texte. Si le Parlement passe outre, le Gouvernement peut déférer le texte au Conseil Constitutionnel, qui peut en empêcher la promulgation.

SOUS - SECTION 2 - LES ORDONNANCES

22- Notion

Depuis la Constitution de 1958, l’article 38 prévoit que « le Gouvernement peut, pour l'exécution de son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnances (en Conseil des ministres après avis du Conseil d’Etat), pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi ».

23- Domaine


Par définition, c'est le domaine de la loi parlementaire (article 34).

24- Procédure 

La procédure d'élaboration des ordonnances est fixée par l’article 38 de la constitution. Par une loi d'habilitation, le gouvernement peut demander au Parlement l'autorisation de prendre, pendant un délai délimité pour l'exécution de son programme, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi. Le projet du Gouvernement est pris après avis du Conseil d'Etat et sur décision du Conseil des Ministres; ce projet est soumis à la signature du Président de la République et à publication. Les ordonnances sont ensuite soumises à la ratification du Parlement mais elles entrent en vigueur dès leur publication. Les ordonnances deviennent caduques si le projet de loi de ratification n'est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par la loi d'habilitation.

SOUS - SECTION 3 - LES REGLEMENTS ADMINISTRATIFS

Les règlements sont des textes édictant des règles de droit, émanant du pouvoir exécutif et des autorités administratives.

25- Notion


Les règlements sont de nature différente, suivant l'autorité qui les édicte, mais ils sont hiérarchisés : 

25-1- Décrets


Les décrets sont des actes du gouvernement qui élabore et promulgue des textes obligatoires. La Constitution de 1958 attribue le pouvoir réglementaire au Président de la République et au Premier ministre. L’exercice de ce pouvoir s’effectue par voie de décrets.


Il existe deux classifications qui s'entrecoupent:

25-1-1. Forme du décret


En la forme, on distingue trois sortes de décrets :

· Décrets simples signés par le Premier Ministre et exceptionnellement par le Président de la République contresignés par un ou plusieurs ministres.

· Décrets en Conseil des Ministres signé par le Président de la République après délibération en Conseil de ministres et contresignés par tous les ministres;

· Décrets en Conseil d'Etat pris après avis d'une section du Conseil d'Etat.

25-1-2. Objet


Quant à l’objet, on distingue deux sortes de décrets:

· Décrets d'application qui sont pris pour l'application d'une loi, ils en précisent les conditions de mise en œuvre. 

· Décret autonome qui sont pris dans une matière qui n'est pas du domaine législatif (par exemple, la procédure civile).

25-2-  Arrêtés


Les arrêtés sont subordonnés aux décrets, et eux-mêmes hiérarchisés en fonction du rang de l'autorité qui l'édicte.

· 1. Arrêtés ministériels ou interministériels qui sont l’œuvre d'un ou de plusieurs ministres.

· 2. Arrêtés des Présidents de Conseil Régional ou de Conseil Général, des Préfets et Sous-Préfets (arrêtés préfectoraux).

· 3. Arrêtés municipaux, pris par les maires. 

25-3- Les autres textes non réglementaires


Ne sont pas des règlements

· Les réponses ministérielles aux questions écrites posées par les parlementaires.

· Les circulaires, par lesquelles un ministre donne des instructions à des fonctionnaires pour l'application des lois ou des règlements.

· Les décisions administratives, n'ayant pas de portée générale mais individuelle.

26- Domaine des règlements

26-1- Les décrets autonomes


Le domaine de la loi étant limité, l'article 37 de la Constitution dispose que « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». Dans les matières qui ne sont pas du domaine de la loi (par exemple, la procédure civile) le pouvoir exécutif exerce la fonction « législative » en édictant des règles de droit qui ne sont pas subordonnées à une loi parlementaire : ce sont les « règlements autonomes ».

26-2- Les décrets d’application


Comme la Constitution a donné pouvoir à l’exécutif d’assurer l’exécution des lois, dans les matières qui sont du domaine de la loi, les règlements peuvent fixer les détails d’exécution d’une loi quand la loi fixe les règles. Mais les règlements doivent intervenir quand la loi ne détermine que les principes fondamentaux. Ce sont les « décrets d'application ».

SECTION 2 - LA HIERARCHIE DES TEXTES 


Les textes que l’on vient d’examiner s’articulent en un ordre hiérarchique. Au sommet de cette hiérarchie, se trouve la Constitution. 

27- Le principe de la hiérarchie des textes

Ce principe prévoit qu’une règle inférieure ne peut ni contredire, ni abroger, une règle de droit de degré supérieur. 

La hiérarchie des textes est la suivante :

· 1° - Constitution

· 2° - Traités internationaux et le droit communautaire

· 3° - Lois organiques, lois ordinaires et les ordonnances

· 4° - Décrets autonomes du Premier ministre (article 37), Décrets d’application du Premier ministre (article 21)

· 5° - Arrêtés ministériels ou interministériels, 

· 6° - Arrêtés préfectoraux,

· 7° - Arrêtés municipaux

En vertu de ce principe, une pyramide des textes a été élaborée et des contrôles ont été prévus pour la faire respecter. Ce principe peut être résumé de la façon suivante, la loi est soumise à la Constitution et le contrôle de constitutionnalité intervient alors ; le règlement est soumis à la loi et un contrôle de la légalité peut avoir lieu.

28- Contrôle de la constitutionnalité

Un contrôle de constitutionnalité de la loi parlementaire existe seulement avant sa promulgation. 

28-1- Avant promulgation de la loi

Dans la Constitution de 1958, il appartient au Conseil constitutionnel de se prononcer sur la constitutionnalité d'une loi c'est-à-dire sur la conformité à la Constitution d'un texte voté par le Parlement.


Le Conseil constitutionnel peut être saisi par le Président de la République, le Premier ministre, le Président de l'Assemblée nationale ou du Sénat, par 60 députés ou 60 sénateurs. 

28-2- Après promulgation


Lorsque le texte voté par le Parlement est promulgué, le Conseil constitutionnel ne peut plus être saisi.


Aucun contrôle de constitutionnalité ne peut être exercé par les juridictions administratives ou judiciaires, à l'initiative des particuliers.

29- Le contrôle de la légalité


Conformément au principe de la hiérarchie des normes juridiques, le règlement doit être conforme aux textes qui lui sont supérieurs dans la pyramide.


Le contrôle d’une telle conformité peut être exercé à l'initiative des particuliers.

29-1- Le recours en annulation pour excès de pouvoir 


Ce recours est de la compétence exclusive des juridictions administratives. Il a pour objet de contrôler la conformité du règlement aux normes supérieures (dit « contrôle de légalité »). Il a pour but d’obtenir l’annulation c'est-à-dire la disparition rétroactive du règlement déclaré « illégal » ; de ce fait, ce recours a un effet à l'égard de tous. Il doit être intenté dans un délai de 2 mois à compter de la publication du règlement.

Avant ratification comme les ordonnances ont une nature réglementaire, les ordonnances relèvent du contrôle de légalité. Comme les ordonnances sont du domaine législatif, les ordonnances peuvent donc modifier ou abroger des lois antérieures. Elles ne peuvent plus être modifiées que par une loi après ratification.

29-2- L'exception d'illégalité 


Ce recours a pour but de faire écarter l'application du règlement illégal à l'occasion d'un litige particulier. Lorsqu’une telle exception est invoquée, les tribunaux de l’ordre judiciaire doivent surseoir à statuer jusqu’à ce que la juridiction administrative saisie par les parties ait apprécié la validité du règlement. Cependant les tribunaux répressifs sont compétents pour connaître de cette exception.

SECTION 3 - LA FORCE OBLIGATOIRE DE LA LOI


La loi ici doit être entendue dans son sens large c’est-à-dire de droit légiféré ou de règle de droit écrit comprenant les lois parlementaires, les règlements et les ordonnances.

30- Durée de la force obligatoire


La loi a force obligatoire depuis le jour de son entrée en vigueur jusqu'au jour de son abrogation.

30-1- Entrée en vigueur


La loi entre en vigueur à l'issue d'une procédure en deux phases.

30-1-1. La promulgation


C'est l'ordre d'exécution de la loi et il émane de l'exécutif.

30-1-1.1. Règlements et ordonnances


Ils sont l'œuvre du pouvoir exécutif. La promulgation de ces textes résulte donc de la signature de l'auteur du texte c’est-à-dire du Président de la République ou du Premier ministre pour les décrets..., des Ministres, Préfets, Maires pour les arrêtés.

30-1-1.2. Lois parlementaires


La promulgation consiste à insérer la loi votée par le Parlement dans un décret du Président de la République, qui certifie d'une manière authentique l'existence de la loi et donne l'ordre de l'exécuter. 


En conséquence à partir de la promulgation, la loi devient exécutoire.


La date de la loi correspond à la date du décret de promulgation et l’usage est de donner un numéro d'ordre par année.

30-1-2. La publication


La loi n'est obligatoire pour les citoyens que lorsqu'ils la connaissent parce qu'elle est publiée.


La publication des lois et décrets est opérée par une insertion au Journal Officiel.


La loi devient obligatoire à l’issue d’un délai destiné à l'information des citoyens. 

30-2- Abrogation


La loi est permanente : elle s'applique tant qu'elle n'est abrogée, c'est-à-dire abolie. Il existe trois modes possibles d'abrogation.

· Abrogation expresse : une loi nouvelle déclare formellement que telle loi antérieure est abrogée.

· Abrogation tacite : les dispositions d'une loi nouvelle sont inconciliables avec les dispositions d'une loi antérieure qui n'est pas expressément abrogée, les dispositions de la loi antérieure sont implicitement abrogées car c'est la volonté la plus récente du législateur qui doit l'emporter. 

· Abrogation par désuétude : il n'y a pas d'abrogation de la loi par désuétude 

31- Portée de la force obligatoire


Du jour où elle entre en vigueur, au jour où elle est abrogée, la loi est obligatoire pour tous c’est le principe suivant lequel « nul n'est censé ignorer la loi ». Par conséquent, la loi pourra être soumise à exécution grâce aux divers procédés de contrainte (peines, annulation d'un acte, etc.). 

31-1- Le principe : « Nul n'est censé ignorer la loi »


Ce principe signifie que nul ne peut échapper à l'application de la loi au motif qu’il ignorait son existence. Par conséquent, chacun est censé connaître la loi publiée au journal officiel il s'agit d'une présomption irréfragable.

Ce principe est justifié par la nécessité ; sans lui, la loi ne serait applicable qu'en fonction de la connaissance effective que chacun en aurait.


Ce principe est le corollaire de l'égalité des citoyens devant la loi.

31-2- Les degrés de la force obligatoire de la loi


La loi est obligatoire, et sanctionnée par l'autorité publique, mais certaines lois sont impératives et d'autres supplétives.

31-2-1. Lois impératives


Il n'est pas permis, en principe, d'écarter l'application des lois impératives. En effet, l’article 6 du Code civil dispose qu’ « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs ».


Cependant, les lois impératives (ou d'ordre public) sont susceptibles de dispenses et de dérogations dans les cas prévus par la loi.

31-2-2. Lois supplétives


Il est permis de déroger aux lois supplétives par des conventions particulières, elles ne s'imposent donc qu'à défaut de volonté contraire des intéressés.

En application du principe du consensualisme, le contrat est parfait dès lors que les parties ont échangé leurs consentements sur les stipulations essentielles. Pour le reste, la loi formule des règles qui s'appliquent si les parties n'ont rien prévu (livraison, modalités de paiement, etc...).

31-2-3. Critère


Parfois, la loi précise elle-même qu'elle est impérative ou d'ordre public ou seulement supplétive (par exemple si elle précise qu’ « à défaut de stipulation contraire... »).


Dans le silence d’un texte, il faut rechercher si la disposition en cause est essentielle à la vie de la collectivité auquel cas la loi est impérative, sinon elle est supplétive.

SECTION 4 - L’INTERPRETATION DE LA LOI


La loi est rédigée en termes généraux, mais elle doit être appliquée à des cas particuliers et pour savoir si telle situation entre dans les prévisions de la loi, il faut l’interpréter. Il existe différents modes d'interprétation : 

· le législateur peut voter une loi interprétative, il s'agit de l'interprétation législative. 

· les tribunaux sont obligés d'appliquer la loi aux espèces qui leur sont soumises, il s'agit de l'interprétation judiciaire. L'ensemble des décisions rendues constitue la jurisprudence.

· les juristes peuvent aussi donner une interprétation de la loi mais elle n'est pas toujours suivie d'effets, il s'agit de l'interprétation doctrinale. 

Deux méthodes d'interprétation sont apparues successivement. Elles sont aujourd'hui utilisées alternativement.

32- La méthode exégétique


Les juristes du XIXe siècle ont adopté une méthode exégétique c'est-à-dire une interprétation attachée aux textes. Par conséquent, des recours à des techniques permettant de découvrir la volonté du législateur ont été mises au point.

32-1- Interprétation d'un texte obscur 


Dans ce cas, il faut rechercher le sens du texte en utilisant :

· Les travaux préparatoires.

· Les précédents historiques.

· L'analyse grammaticale et logique du texte. 

32-2- Interprétation en cas de lacune des textes


La recherche de la règle de droit se fait par l'emploi des procédés du raisonnement logique. Il s’agit de :

· L'argument par analogie qui consiste à étendre à un cas non prévu expressément la solution admise par la loi dans un cas voisin car les raisons d'appliquer la loi sont les mêmes dans les deux cas.

· L'argument a fortiori qui consiste à étendre la solution prévue dans un cas à un autre cas, car il y a des raisons encore plus grandes d'appliquer la loi au cas envisagé.

· L'argument a contrario qui consiste à imposer la solution inverse à celle adoptée par la loi quand les conditions d'application de cette loi ne sont pas remplies. Cependant, cette interprétation a contrario présente des limites car la règle dégagée doit être conforme à un principe. 

· Le procédé d'induction suivie de déduction qui consiste à retenir les solutions particulières admises par la loi dans certains cas, pour induire un principe qui sert de fondement à ces solutions ; puis déduire de ce principe de nouvelles applications.

La multiplication des lois, à l'époque contemporaine, a fait renaître la méthode exégétique et favorise le recours aux procédés traditionnels d'interprétation pour découvrir la volonté du législateur.

33- L'interprétation scientifique ou les méthodes sociologiques


Les bouleversements économiques et sociaux du XIXème siècle ont entraîné un vieillissement des textes et la recherche de l'intention du législateur de 1804 devenait illusoire. Deux écoles apparaissent : 

33-1- L'Ecole de la libre recherche scientifique 


Cette méthode prévoit d’appliquer la loi quand elle a prévu le cas considéré, car la volonté du législateur doit être respectée. Mais quand il n’y a plus de loi, l'interprète devient créateur de la règle de droit, en s'inspirant des données historiques, rationnelles, idéales, sociales : il élabore la loi par une libre recherche scientifique.


Cette méthode a fait l’objet de critiques car elle présente une trop grande incertitude.

33-2- L'interprétation historique ou évolutive

Quand la loi est ancienne, il ne faut pas rechercher l'intention du législateur : il faut interpréter le texte de la loi en fonction des besoins de la société au moment de cette interprétation. 


C'est la méthode utilisée par la Cour de cassation pour des raisons de sécurité, elle applique les textes anciens, mais les adapte aux nécessités nouvelles en transformant leur sens. Mais la cohérence du droit est assurée aussi par le recours à des principes généraux qui limitent la liberté de l'interprète.

SECTION 5 - L'APPLICATION DE LA LOI DANS LE TEMPS ET DANS L’ESPACE – LES CONFLITS DE LOIS


En vertu du principe selon lequel la loi est d'application générale, la loi est applicable sur tout le territoire français, à l'exception des départements d'Alsace-Lorraine (Bas-Rhin, Haut-Rhin et Moselle), où subsiste un droit local (publicité des transferts de propriété par le système du livre foncier, statut des associations... sont régis par des règles particulières). La loi est également applicable depuis son entrée en vigueur, jusqu'à son abrogation, sous réserve des conflits de lois dans le temps.

34- Les conflits de lois dans le temps

34-1- Notion


Lorsque deux lois ont le même objet, c’est-à-dire qu’elles ont été successivement en vigueur et qu’elles ont chacune vocation à s'appliquer à une situation donnée, il en résulte un conflit entre la loi ancienne et la loi nouvelle, qu'il faut résoudre en déterminant la loi qui régira effectivement la situation.


L’article 2 du Code civil précise que « La loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif ».

34-1-1. Interprétation classique: la théorie des droits acquis


La doctrine du XIXème siècle interprète l'article 2 du Code civil en opposant les droits acquis auxquels la loi nouvelle ne peut porter atteinte et les simples expectatives que la loi nouvelle peut modifier. Cette doctrine a été critiquée car ce sont des notions délicates à cerner.

34-1-2. Interprétation moderne: la théorie de l'application immédiate


Sous l'influence de Roubier (« Les conflits de lois dans le temps » 1929), la doctrine contemporaine distingue entre la non-rétroactivité de la loi nouvelle et son application immédiate. Mais la loi nouvelle est parfois assortie de dispositions transitoires spéciales qui fixent alors son application dans le temps, sans recours aux deux principes généraux de solution.

34-2- La loi n'a pas d'effet rétroactif


Ce principe est induit de l'article 2 du Code civil mais il rencontre des exceptions.

34-2-1. Le principe de non-rétroactivité


Ce principe signifie qu’une loi ne doit pas être appliquée à des actes ou à des faits qui se sont passés avant son entrée en vigueur, en vue de modifier ou d'effacer les effets juridiques produits sous l'empire de la loi ancienne.


Ce principe est justifié par l’exigence de sécurité et par un impératif d'autorité.

34-2-2. Exceptions au principe de non-rétroactivité


Seul le Parlement a le pouvoir de voter des lois rétroactives dérogeant ainsi à l'article 2 du Code civil. En droit pénal, le principe de non-rétroactivité a une valeur constitutionnelle.


Le pouvoir exécutif ne peut pas édicter de règlements rétroactifs, car le principe de non-rétroactivité est une garantie fondamentale des libertés publiques.


Le juge, soumis au législateur, doit appliquer l’article 2 du Code civil, il ne doit donc pas donner à une loi nouvelle un effet rétroactif.


Par disposition expresse, le Parlement peut décider de conférer expressément à une loi un effet rétroactif, soit pour faire face à des situations de crise, soit pour élargir la portée d'une réforme favorable au progrès social.


Les lois interprétatives qui interviennent pour fixer le sens ambigu ou obscur d'une loi antérieure, rétroagissent au jour où la loi ancienne est entrée en vigueur.

34-3- La loi est d'application immédiate


Le principe d’application immédiate de la loi provient de l'article 2 du Code civil selon lequel « la loi ne dispose que pour l'avenir ».

34-3-1. Le principe d’application immédiate


Ce principe veut qu’une loi nouvelle s'applique aux actes et faits qui se produisent à compter de son entrée en vigueur.

Ce principe se justifie par le fait que :

· La loi nouvelle est meilleure que la loi ancienne, et qu’elle doit donc être appliquée sans attendre.

· La loi est générale, et qu’elle doit donc gouverner, à un instant donné, toutes les situations juridiques identiques.

34-3-2. La mise en œuvre du principe d'application immédiate  


Une loi nouvelle ne s'applique pas aux situations déjà créées conformément à la loi ancienne au motif que la loi n'a pas d'effet rétroactif.


La loi nouvelle s'applique aux situations juridiques qui ne sont pas encore créées car la loi est d'application immédiate. La loi ne dispose que pour l'avenir. Dès son entrée en vigueur, la loi s'applique aux faits et actes juridiques postérieurs à sa promulgation. C'est l'effet immédiat de la loi nouvelle.


La loi nouvelle s'applique aux effets futurs des situations créées avant son entrée en vigueur, c'est-à-dire postérieurs à son entrée en vigueur et non à leurs effets passés c’est-à-dire antérieurs à son entrée en vigueur. En effet, la loi est d'application immédiate pour les effets futurs ; mais elle n'est pas rétroactive pour les effets passés.


La loi nouvelle ne s'applique pas aux effets futurs des situations contractuelles établies avant son entrée en vigueur car la loi ancienne survit pour régir de tels effets. Cependant, il existe une exception, la loi nouvelle s’applique, donc, immédiatement aux effets futurs des contrats antérieurs quand elle contient des dispositions d’ordre public. 

35- Les conflits de lois dans l’espace

Les relations juridiques privées sont susceptibles d’être régies par des droits émanant d’Etats différents, dès lors que les éléments du rapport de droit mettent concurremment en cause des systèmes juridiques de deux ou plusieurs états.

35-1- La loi territoriale

L’article 3 du Code civil dispose que :

« les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent sur le territoire ». 

« Les immeubles, même ceux possédés par les étrangers, sont régis par la loi française ». 

« Les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger ».

Une loi territoriale s’applique à tous les habitants du territoire sans considération de la personne.

Ainsi le droit pénal français est territorial. Les biens, meubles ou immeubles, sont soumis à la loi de situation du bien c’est-à-dire la loi en vigueur au lieu où le bien se trouve (lex rei sitae). Le régime applicable à la responsabilité civile dépend de la loi du lieu de réalisation du dommage. Pour les actes juridiques, la forme de l’acte (exigence d’un écrit, nécessité d’une publication etc…) dépend de la loi du lieu de conclusion (locus regit actum : le lieu régit l’acte). En ce qui concerne les conditions de formation ou les effets produits par l’acte juridique, les parties à l’acte peuvent choisir la loi à laquelle elles entendent soumettre leur accord, à défaut c’est-à-dire dans le cas du silence des parties, la loi du lieu de conclusion peut s’appliquer.

35-2- La loi personnelle

La loi nationale s’applique à la personne, il en va ainsi de l’état des personnes c’est-à-dire les règles qui permettent leur identification individuelle (nom, domicile etc…) et leurs relations familiales (le mariage, la filiation etc…). 

Le droit international privé permet de déterminer la loi applicable en tenant compte des divergences des systèmes pouvant exister entre les droits nationaux. Le juge commence par déterminer la qualification selon sa propre loi qui est appelée lex fori ou loi du for ou loi du tribunal saisi. Puis, il fait application soit de la loi française soit de la loi étrangère. Si la loi étrangère est applicable, la preuve de son existence doit être apportée par la partie qui l’invoque, à défaut d’apporter cette preuve, la loi du for s’applique. Le juge interprète souverainement la loi étrangère. Le juge doit aussi rechercher si la loi étrangère n’est pas contraire aux principes du droit français et notamment à l’ordre public ; si tel était le cas, il substitue la loi française à la loi étrangère normalement applicable.


La loi est en principe codifiée. Un code réunit des textes épars relatifs à une même branche du droit. 

SOUS-CHAPITRE 2 - LE DROIT NON LEGIFERE - LES AUTRES SOURCES DU DROIT

Le droit non légiféré ou non écrit comprend essentiellement deux sources, la coutume et la jurisprudence.

SECTION 1 - LA COUTUME


La coutume est une règle juridique née d’un usage prolongé, elle se forme lentement et cet usage est peu à peu considéré comme obligatoire. 

36- La notion de coutume


Pour qu’un usage devienne une coutume, il faut que deux éléments caractéristiques interviennent, le premier est matériel il s’agit de l’habitude ; l’autre psychologique il s’agit de la conviction du caractère obligatoire.

36-1- Elément matériel : l’habitude


Le comportement habituel de la vie sociale, la pratique constante qui crée la coutume est l’usage.


L’usage devient coutume s’il est général, constant et ancien 


La coutume comprend des usages juridiques, des principes généraux du droit et des règles professionnelles qui se créent à l'intérieur d'une profession.

36-2- Elément psychologique : la conviction de la force obligatoire


L’usage doit être perçu comme un comportement obligatoire par l’opinion commune; cette conviction d’agir en vertu d’une règle distingue la coutume des autres usages. 

37- Le rôle de la coutume, son autorité


La coutume joue un rôle secondaire par rapport à la loi. C’est donc par rapport à la loi que se définit le rôle actuel de la coutume.

37-1- La coutume selon la loi (« secundum legem)


La loi, elle-même, renvoie à la coutume.


Tel est le cas des :

· usages locaux relatifs à la propriété foncière.

· usages conventionnels pour compléter les contrats.

37-2- La coutume dans le silence de la loi (« praeter legem »)

La coutume comble une lacune de la loi, la coutume règle, alors, une situation que la loi n’a pas prévue. Elle devient alors obligatoire sans avoir été énoncée par la loi.


En droit civil, il y a peu de coutumes autonomes.


En droit commercial, il y a quelques exemples comme la présomption de solidarité entre débiteurs contractuels.

37-3- La coutume contraire à la loi (« contra legem »)


Un usage contraire à la loi est dépourvu d’autorité parce que la Constitution a conféré aux pouvoirs législatif et exécutif la mission d’édicter des règles de droit.


Cependant, la pratique du don manuel est validée par les tribunaux alors que l’article 931 du Code civil impose un acte notarié pour la validité d’une donation. 

37-4- La preuve de la coutume


La charge de la preuve incombe à celui qui se prévaut de cette coutume, il lui appartient donc d'en prouver l'existence. La preuve de la coutume peut être faite par tous moyens. Quant à l'autorité de la preuve, seul le juge saisi du litige décide si la coutume existe ou n'existe pas et elle n'a pas d'autorité absolue.


Il est certain que la loi offre plus de garantie que la coutume puisque la première est toujours écrite et publiée alors qu'il n'en va pas forcément de même pour la coutume. La loi est d'application générale tandis que la coutume peut être limitée à une région, une profession etc... La loi régit de façon immédiate les situations qu'elle vise expressément tandis que la coutume se forme lentement.

SECTION 2 - LA JURISPRUDENCE

La jurisprudence provient des décisions de toute nature rendue par les tribunaux ; elle est en principe considérée comme une source autonome de Droit. Dans un sens plus restreint, la jurisprudence est l'ensemble des décisions des cours et tribunaux appelés à statuer sur les litiges soulevés par l'application de la loi sur une question de droit.


La jurisprudence est actuellement une source de droit d’importance considérable (sous section 2). Mais la compréhension du phénomène jurisprudentiel suppose de connaître l’organisation judiciaire (sous section 1).

SOUS - SECTION 1 - L’ORGANISATION JUDICIAIRE


En vertu du principe de la séparation des pouvoirs (loi des 16-24 Août 1790) aucune confusion ne doit se produire entre les pouvoirs législatifs, exécutif et judiciaire. 


Il existe différents ordres de juridictions qui comprennent :

· les juridictions de l'ordre administratif qui sont compétentes pour juger les litiges entre les particuliers et l'État.

· les juridictions de l'ordre judiciaire qui comprennent d'une part les juridictions civiles statuant sur les litiges entre particuliers et les juridictions répressives chargées d'appliquer la loi pénale aux délinquants. 


Comme la séparation entre les juridictions de l'ordre judiciaire et de l'ordre administratif n'est pas toujours bien précisée, le Tribunal des Conflits a été créé dans le but de protéger l'administration contre les empiétements du pouvoir judiciaire. Cette juridiction est présidée par le Ministre chargé de la Justice, elle comprend aussi trois conseillers du Conseil d'État et trois conseillers de la Cour de Cassation et deux membres élus par les précédents, sa composition est donc paritaire. Le Tribunal des conflits est compétent pour résoudre les conflits de compétence entre les juridictions administratives et les juridictions judiciaires. Le Tribunal des Conflits est saisi lorsque le Préfet prend un arrêté de conflit.

38- Les juridictions de l’ordre judiciaire


Les juridictions de l’ordre judiciaire comprennent les juridictions répressives ou pénales et les juridictions civiles. Il existe de très nombreuses juridictions en France, mais seules font partie de l’organisation judiciaire les organes étatiques ; les juridictions de nature privée qui assurent l’arbitrage des litiges commerciaux, à la demande des parties, ne sont pas organisées par l’Etat.

38-1- Classifications des juridictions de l'ordre judiciaire


Il existe plusieurs classifications :

38-1-1. Classification suivant la nature de la juridiction


Cette classification établit une distinction entre les juridictions civiles et les juridictions répressives.

38-1-1.1. Les juridictions civiles


Les juridictions civiles comprennent les juridictions de droit commun et les juridictions d'exception.

38-1-1.1.1. les juridictions ordinaires

Le Tribunal de Grande Instance 

Il s’agit de la juridiction de droit commun. Il est compétent pour tous litiges lorsque la loi n'a pas donné expressément compétence à une autre juridiction dite d’exception ; il en existe en principe, un par département.

Le Tribunal d'instance 


Les tribunaux d’instance sont chargés de trancher les litiges de moindre importance. C’est une juridiction dont la compétence est double. Ils connaissent en matière civile de toutes actions personnelles ou mobilières en premier ressort jusqu'à une certaine valeur (fixée par décret, actuellement cette valeur est de 3.800 Euros pour les juridictions civiles) et à charge d'appel jusqu'à la valeur de 7.600 Euros. Ils ont une compétence spéciale celle-ci est prévue par un texte exprès dans certaines matières comme les loyers ou les actions possessoires.

Les juges de proximité


Institués par la loi d’orientation et de programmation du 9 septembre 2002 et la loi organique du 26 février 2003, les juges de proximité sont inamovibles, ils sont nommés pour 7 ans non renouvelables. 

Le décret du 23 juin 2003 fixe les règles de compétence :

· compétence d’attribution en matière civile, les juges de proximité peuvent connaître des actions personnelles mobilières jusqu’à 1.500 euros (article R 321-1 à R 321-16 à l’exception des contestation prévues à l’article R 321-2 alinéa 2 du Code de l’Organisation judiciaire).
· compétence territoriale. La règle de compétence territoriale est celle du tribunal d’instance. Le greffe de la juridiction de proximité est celle du secrétariat greffe du tribunal d’instance

38-1-1.1.2. Les juridictions spécialisées 

Elles sont compétentes pour certaines catégories de litiges déterminés par la loi en fonction de la nature de l'affaire et du taux de la demande. Ce sont notamment :

Les Tribunaux de commerce 


Ils sont composés de juges qui sont des commerçants élus par les commerçants une réforme est actuellement prévue. Ils sont chargés de trancher les litiges entre commerçants, entre associés de sociétés commerciales, en cas de redressement et de liquidation judiciaires des commerçants et des artisans, en cas de cession et de nantissement d’un fonds de commerce ou entre non commerçants pour certains actes de commerce sans limitation de valeur en litige. Les jugements sont rendus en dernier ressort quand la demande ne dépasse pas 3.800 Euros.

Les Conseils de prud'hommes 


Ils sont composés de conseillers prud’hommes élus pour moitié par les employeurs et pour moitié par les salariés ; en cas de partage des voix, le juge d’instance intervient comme juge départiteur pour départager les conseillers. Ils sont chargés de trancher tous les litiges entre employeurs et salariés nés à l'occasion du contrat de travail sans limitation de la valeur en litige. Ils doivent tenter de concilier les parties et à défaut, ils doivent juger les différends. Le taux de compétence en dernier ressort est de 3.830 euros.

Les Tribunaux paritaires des baux ruraux 


Ils sont composés du juge d’instance qui préside assisté de deux bailleurs et de deux preneurs qui sont élus par les catégories respectives. Ils sont compétents pour trancher les litiges relatifs aux baux ruraux en dernier ressort jusqu’à 3.800 Euros et à charge d’appel au delà.

Les Tribunaux des affaires de sécurité sociale 


Ils sont composés d’un juge du Tribunal de grande instance, assisté d’un représentant des employeurs et d’un représentant des salariés. Ils sont compétents pour trancher les litiges relatifs à la Sécurité sociale (cotisations, accidents du travail etc...).

38-1-1.2. les juridictions répressives


Après l’intervention éventuelle du juge d’instruction qui est chargé de collecter les preuves, les juridictions de jugements du premier degré sont :

Les tribunaux de police


Le tribunal de police est une formation du tribunal d’instance, compétente pour juger les contraventions. Les contraventions sont des infractions sanctionnées par une peine d’amende d’un maximum de 1.500 euros, 3.000 euros, en cas de récidive (article 131-13 du Code pénal).

Les tribunaux correctionnels


Le tribunal correctionnel est une formation du tribunal de grande instance, compétente pour juger les délits. Les délits sont des infractions sanctionnées par une peine d’amende ou d’emprisonnement jusqu'à 10 ans, 20 ans en cas de récidive (article 131 - 3 du Code pénal) ou une peine complémentaire.

Les cours d’assises


Ce sont des juridictions non permanentes. Elles sont compétentes pour juger les crimes. Les crimes sont des infractions sanctionnées des peines de réclusion ou de détention criminelle à perpétuité ou à temps, d'amendes et complémentaires. Elles sont présidées par un magistrat de la Cour d’appel et composées de deux autres magistrats professionnels ainsi que de neuf jurés c’est-à-dire des citoyens de plus de 23 ans tirés au sort à partir des listes électorales.

38-1-2. Classification suivant le degré


Il existe une hiérarchie entre les tribunaux ce sont les degrés de juridiction.


Cette classification opère une distinction entre les juridictions du premier degré et les juridictions du second degré.


Le droit Français consacre le principe du double degré de juridiction. Tout jugement rendu par une juridiction de droit commun ou d'exception peut être déféré, en principe, au moyen d'une voie de recours dite « appel », à la juridiction supérieure qui juge à nouveau.

38-1-2.1. Les juridictions du premier degré 


Elles statuent en premier ressort, à charge d'appel.


L'appel est porté devant la cour d'appel du ressort dans lequel est située la juridiction qui a rendu le jugement.


Par exception, une juridiction peut statuer en premier et dernier ressort, sans appel possible.

38-1-2.2. Les juridictions du second degré 


Ce sont les cours d'appel ; chaque cour d'appel étant compétentes pour un certain nombre de départements.

Les appels des décisions des cours d'assises sont jugés par une autre cour d'assises.

38-1-2.3. La Cour de cassation


La Cour de Cassation est une juridiction placée au sommet de la hiérarchie des juridictions de l'ordre judiciaire. Elle siège à Paris et elle est unique pour l'ensemble du territoire national. Elle est chargée de contrôler les décisions rendues en dernier ressort, qui lui sont déférées par un pourvoi. Le contrôle porte sur l’application de la loi, les décisions rendues en dernier ressort par les juridictions inférieures ne doivent contenir aucune violation de la loi. La Cour de Cassation ne juge donc qu'en droit et non en fait. Par conséquent, la Cour de Cassation n'est en aucun cas un troisième degré de juridiction. La Cour de cassation assure l'unité d'interprétation de la loi aux moyens des pourvois qui lui sont déférés.

38-1-3. Classification suivant l'acte de juridiction


Cette classification opère une distinction entre les juridictions contentieuses et les juridictions gracieuses.


Il y a acte de juridiction contentieuse, lorsqu'une juridiction tranche un litige entre parties ayant des intérêts opposés, tous les tribunaux font acte de juridiction contentieuse.


Il y a acte de juridiction gracieuse, lorsqu'une juridiction intervient à l'occasion d'une demande ne comportant pas d'adversaire; tel est le cas lorsqu' une juridiction reçoit un acte ou si elle contrôle un acte.

38-2- Règles communes à toutes les juridictions de l'ordre judiciaire

38-2-1. Règles générales d'organisation des tribunaux


Ces règles ont trait d'une part à la collégialité et au caractère permanent et sédentaire des juridictions.

38-2-1.1. Principe de la collégialité


En principe, la justice est rendue par plusieurs juges formant un collège, toute juridiction du premier et du second degré comporte trois magistrats du siège dont un président. Mais il existe des exceptions et des dérogations:

· Le tribunal d'instance comporte un seul magistrat.

· Le tribunal de grande instance peut, sur décision du président, dans les affaires « autres que disciplinaires ou relatives à l'état des personnes», ne comporter qu'un « juge unique». Cependant, «le renvoi à la formation collégiale peut être demandé par l'une des parties ou décidé par le président à la demande du juge saisi, ou d'office ».

38-2-1.2. Caractère sédentaire et permanent des tribunaux


Selon ce premier caractère, les tribunaux siègent en un lieu déterminé, au chef-lieu de la circonscription judiciaire et dans les locaux affectés au service de la justice. Cependant, il existe des audiences foraines des tribunaux d'instance.


Quant au caractère permanent, les tribunaux jugent toute l'année à des jours et heures fixés suivant les nécessités du service.

38-2-2. Règles générales d'administration de la justice


Ces règles sont les suivantes :

38-2-2.1. Égalité de tous devant la loi.


Tous les justiciables, pour une même sorte d’affaire, sont jugés par la même catégorie de tribunaux et selon les mêmes règles de procédure. La justice est rendue au nom du peuple français dans les nombreux tribunaux répartis sur tout le territoire.

38-2-2.2. Gratuité de la justice, 

Ce principe correspond :

· d’une part à l’abolition par la révolution du système des épices dès lors le justiciable ne paie plus ses juges devenus fonctionnaires ou même bénévoles. 

· d’autre part à la suppression de la fiscalité des actes judiciaires réalisée par la loi du 30 Décembre 1977. 

Cependant des limites existent quant à la gratuité de la justice. La justice pénale reste à la charge du condamné. Certains droits continuent d’être perçus à l’occasion de procès civil 

38-3- Le personnel judiciaire


Il est composé de magistrats et d'auxiliaires de justice.

38-3-1. Composition des différentes juridictions 

38-3-1.1. Le Tribunal de Grande Instance 


En audience ordinaire, ce tribunal comprend en principe trois magistrats du siège, un président et deux juges ; un magistrat du ministère public c'est à dire le Procureur de la République ou un substitut et un secrétaire-greffier sous réserve des cas où le tribunal de grande instance ne comporte qu'un magistrat unique.

38-3-1.2. Le Tribunal d'instance


En audience ordinaire, ce tribunal comprend un magistrat du siège (le juge d'instance) et un secrétaire-greffier.

38-3-1.3. Le Tribunal de commerce 


En audience ordinaire, ce tribunal comprend trois magistrats du siège, un président et deux juges et un secrétaire greffier. 

38-3-1.4. Le Conseil de Prud'hommes 


En audience ordinaire, le Conseil de Prud'hommes comprend quatre conseillers prud'hommes (deux patrons et deux salariés), dont un est président et un secrétaire. 

38-3-1.5. La Cour d'Appel


En audience ordinaire, une des chambres qui compose la Cour d'Appel comprend trois magistrats du siège, un président et deux conseillers ;  un magistrat du ministère public, le procureur général ou un avocat général ou un substitut du procureur général et un secrétaire-greffier.

38-3-2. Les magistrats de l’ordre judiciaire


Une distinction est opérée entre les :

38-3-2.1. Magistrats du siège


Les magistrats du siège sont indépendants et inamovibles et il leur incombe de rendre la justice.

38-3-2.2. Magistrats du ministère public encore appelé parquet


Les magistrats du ministère public ne sont pas indépendants, ni inamovibles. Dans tout procès, ils peuvent intervenir comme partie jointe, en donnant des conclusions par lesquelles ils font connaître leur avis ; et, dans certains cas, ceux prévus par la loi, ils agissent comme partie principale en tant que demandeur ou défendeur. Ils doivent suivre les instructions par écrit mais ils peuvent exprimer oralement une opinion contraire c’est ce que traduit l’adage «la plume est serve mais la parole est libre».

38-3-3. Les auxiliaires de justice


Ils comprennent :

38-3-3.1. Les secrétaires-greffiers 


Ce sont des fonctionnaires faisant partie de la juridiction à laquelle ils sont affectés. A l'audience, ils assistent les magistrats du siège, dans l'exercice de leurs fonctions. Ils conservent également les minutes des jugements et arrêts et en délivrent des copies ou expéditions; ce sont aussi les dépositaires des actes de l'état civil et ils en délivrent des copies ou des extraits ; ils reçoivent encore certaines déclarations. 

38-3-3.2. Les officiers ministériels


Ce sont des agents qui exercent leurs fonctions en vertu de l'investiture qui leur a été donnée par le gouvernement. Ils ont pour mission de prêter leur ministère aux juges ou aux particuliers pour l'accomplissement de certains actes;


L'officier ministériel est titulaire d'une charge, appelée office ministériel, dont il est propriétaire. Il peut présenter son successeur à l'agrément du gouvernement.


Il existe deux catégories d'officiers ministériels :

a- Les officiers ministériels auxiliaires de justice Ils prêtent leur ministère aux juges et aux particuliers, il s'agit des huissiers de justice, des avoués près les cours d'appel, des avocats à la Cour de cassation et au Conseil d'État.

b- Les officiers ministériels non auxiliaires de justice Ils prêtent leur ministère seulement aux particuliers, il s'agit notamment des notaires et des commissaires priseurs. 

38-3-3.3. Les avocats 


Ils consultent c'est-à-dire ils donnent des avis, oralement ou par écrit, sur les questions d'ordre juridique qui leur sont posées par les particuliers. 


Ils postulent également devant la juridiction auprès de laquelle ils sont établis, ils  effectuent donc les actes de procédure et concluent en déposant des conclusions devant le tribunal au nom des parties qu'ils représentent s'ils sont postulants. 


Ils plaident devant toutes les juridictions du territoire national et pas seulement devant celles au barreau desquelles ils appartiennent à l'exclusion de la Cour de cassation et du Conseil d'État; en plaidant ils font valoir oralement devant le tribunal ou la cour d'appel, les prétentions de la partie qu'il représente et qui sont énoncées dans les actes de procédure.

38-4- La compétence 


Pour faire trancher un litige par une juridiction, il faut savoir quelle est celle qui peut connaître du litige, c’est à dire la juridiction compétente. La compétence est l'aptitude d'une juridiction à connaître d'un litige déterminé. Il existe deux sortes de compétences :

38-4-1. La compétence rationae materiae ou compétence d’attribution


Cette compétence à raison de la matière permet de déterminer suivant la nature de l’affaire, la catégorie de tribunaux apte à juger ce type d’affaire. Cette compétence permet aussi de déterminer l'ordre de la juridiction, son degré et sa nature. 

38-4-2. La  compétence rationae personae ou loci ou compétence territoriale


Cette compétence à raison de la personne ou du lieu permet de déterminer lequel des tribunaux de la même catégorie devra être saisi. En principe il s'agit du tribunal du domicile du défendeur. 

38-5- Les voies de recours


Les voies de recours sont prévues aux articles 538 et suivants du Code de Procédure Civile. Par voie de recours on entend la faculté de faire juger à nouveau une affaire déjà jugée en application du principe du double degré de juridiction. Il existe plusieurs voies de recours:

38-5-1. L'opposition


C'est la voie de recours ouverte contre les décisions qui ont été rendues par défaut, c'est à dire lorsque le défendeur ne s'est pas présenté ou fait représenter à l'audience et n'a pas fait valoir ses moyens de défense, elle tend à faire rétracter ce jugement rendu «par défaut».


L'opposition n'est pas possible si l'assignation a été remise au défendeur en personne, ou si le jugement est susceptible d'appel car dans ces cas, le jugement est «réputé contradictoire». Le délai pour former opposition varie suivant les jugements et il court à compter du jour de la signification du jugement. L'affaire revient devant le tribunal qui a déjà jugé et un nouveau jugement est rendu qui peut confirmer le premier ou statuer différemment.

38-5-2. L'appel


C'est la voie de recours ordinaire, en principe, tous les jugements sont susceptibles d'appel à l'exception des jugements rendus en premier et dernier ressort. L'appel tend « à faire réformer ou annuler par la cour d'appel la décision du premier juge ». Le délai pour faire appel varie suivant les jugements et il court à compter du jour de la signification du jugement L'affaire est portée devant la cour d'appel qui juge à nouveau tant en faits qu'en droit.


L’appel a un effet dévolutif : l'ensemble de l'affaire est soumis à la connaissance de la cour d'appel (la juridiction du premier degré est dessaisie), la cour d’appel est tenue de statuer en fait et en droit. L’appel a un effet suspensif : en saisissant la cour d'appel, l’appelant suspend l'exécution du jugement rendu en premier ressort (sauf s'il ordonne l'exécution provisoire), jusqu'à ce que la cour ait rendu son arrêt.

38-5-3. Le pourvoi en cassation 


Le pourvoi en cassation est une voie de recours extraordinaire (c'est‑à‑dire ouverte seulement dans les cas spécifiés par la loi) qui défère à la Cour de cassation les décisions rendues par les juridictions judiciaires en dernier ressort, en vue de faire vérifier leur conformité à la loi. 


La Cour de cassation comprend six chambres, elle est saisie par un pourvoi, exclusivement fondé sur des moyens de droit; elles siègent en formation normale ou restreinte.  Une chambre mixte peut être formée quand la décision attaquée pose une question relevant des attributions de plusieurs chambres. L'Assemblée plénière est réunie lorsque la décision attaquée pose une question de principe, ou lorsque la même affaire a déjà été jugée par une chambre.


Un pourvoi peut être formé contre toute décision ren​due en dernier ressort par une juri​diction judiciaire. Le pourvoi en cassation ne suspend pas l'exécution de la décision attaquée (pas d'effet suspensif) et ne soumet pas à la Cour de cassation l'ensemble du litige (pas d'effet dévolutif).

Elle rend un arrêt de rejet, si la décision attaquée est conforme au droit et c'est la fin du procès; ou de cassation (si la décision attaquée viole la loi), et elle renvoie alors devant une juridiction de même nature et de même degré que celle dont la décision a été cassée. —La juridiction de renvoi est libre de son apprécia​tion, mais si sa décision est analogue à celle qui a été cassée, un second pourvoi peut être formé, qui sera soumis à l'Assemblée plénière. — L'Assemblée plénière peut rendre un arrêt de rejet (le procès est terminé) ou de cassation; elle renvoie alors devant une troisième juridiction du fond qui devra se conformer à la décision de l'Assemblée plénière sur les points de droit que celle‑ci a tranchés.

38-6- Effets de la décision passée « en force de chose jugée »


La décision est réputée passée en force de chose jugée lorsqu'elle ne peut plus faire l'objet d'une voie de recours soit parce que les délais impartis pour les exercer sont expirés, soit parce que toutes les voies de recours possibles ont été exercées. Les jugements ont force exécutoire et autorité de la chose jugée.

38-6-1. Force exécutoire


Toute décision passée en force de chose jugée a force exécutoire.


La partie qui a gagné le procès se fait délivrer, par le secrétariat-greffe, une copie de la décision appelée grosse ou copie exécutoire revêtue de la formule exécutoire. La copie exécutoire est signifiée par huissier à l'autre partie.


Après l'expiration du délai des voies de recours et à défaut d'exécution amiable, l'exécution forcée est encourue au besoin avec le concours de la force publique.


Mais une décision peut être exécutoire dès sa signification si le tribunal a ordonné l'exécution provisoire et même si elle n'est pas passée en force de chose jugée. En matière civile, le pourvoi en cassation ne suspend pas, en principe, l'exécution.

38-6-2. Autorité de la chose jugée


Aux termes des articles 1350 - 3° et 1351 du Code civil, toute décision passée en force de chose jugée a autorité de la chose jugée. Il est donc impossible de remettre en cause ce qui a été jugé et il s'agit d'une présomption irréfragable.


L'autorité de chose jugée ne s'attache qu'aux décisions définitives. Il faut qu'il y ait une décision contentieuse c'est à dire statuant sur un litige entre les parties. Pour qu'il y ait autorité de chose jugée il faut :

· qu'il y ait identité d'objet, le droit réclamé doit être le même;

· qu'il y ait identité de cause, la cause de la demande (c'est à dire les faits juridiques à l'origine de la demande) doit être la même;

· qu'il y ait identité de personnes au litige.


Les décisions rendues au pénal ont une autorité absolue si bien que le juge civil est tenu d'admettre ce qui a été jugé par le juge pénal ; il y a donc autorité au civil de la chose jugée au pénal.

39- Les juridictions de l’ordre administratif


Les juridictions de l’ordre administratif connaissent des litiges relevant du droit public opposant les particuliers, d’une part, l’Etat et les personnes publiques d’autre part. Outre les Tribunaux Administratifs, les Cours Administratives d'Appel et le Conseil d'État, les juridictions de l'ordre administratifs comprennent : des juridictions permanentes telles que la Cour des Comptes, la Cour de discipline budgétaire, le Conseil Supérieur de l'Éducation Nationale, juridictions des pensions de guerre, des ordres professionnelles et des commissions administratives juridictionnelles qui disparaissent lorsque leur mission est accomplie.

39-1- Les Tribunaux Administratifs


Ce sont les juges de droit commun en matière administrative c’est-à-dire qu’ils sont en principe compétents sauf quand un texte spécial attribue le litige à une autre juridiction. Ils connaissent des actes et contrats administratifs faits par une autorité publique située dans leur ressort territorial. Ils sont dirigés par un Président et des vice-présidents et le personnel est hiérarchisé. Ils rendent des décisions qui sont susceptibles d'appel (ils jugent en premier ressort) soit devant les Cours Administratives d'Appel soit devant le Conseil d'État.

39-2- Les Cours Administratives d'Appel


Elles ont été créées par la loi du 31 décembre 1987. Chaque cour est présidée par un Conseiller d'État. Chacune est divisée en chambres. En principe, elles connaissent de tous les appels formés contre les jugements des Tribunaux Administratifs. Mais le Conseil d'État reste compétent en appel pour certaines décisions rendues par les Tribunaux Administratifs. Les arrêts rendus par les cours administratives d’appel peuvent être déférés au Conseil d’Etat par la voie du recours en cassation.

39-3- Le Conseil d'État


Le Conseil d'État est la juridiction suprême en matière administrative. L'organisation du Conseil d'État est fixée par l'ordonnance du 31 juillet 1945 et les décrets du 30 juillet 1963. Il est composé d'auditeurs de seconde classe venus de l'École Nationale d'Administration, d'auditeurs de première classe pris parmi les précédents, de maîtres des requêtes choisis pour les 3/4 parmi les auditeurs et pour 1/4 au tour extérieur, des Conseillers d'État en service ordinaire choisis pour les 3/4 parmi les maîtres des requêtes et pour 1/4 au tour extérieur, des Conseillers en service extraordinaire, six présidents de sections, le Vice Président et le Président qui est le Premier Ministre et le Ministre de la Justice encore appelé Garde des Sceaux est son suppléant.


Le Conseil d'État comporte des formations administratives et des formations contentieuses. Les formations administratives sont au nombre de cinq sections : finances, intérieur, travaux publics, sociale et celle du rapport et des études. Les formations contentieuses regroupées en une section de contentieux comprennent dix sous-sections qui constituent des formations d'instruction et qui jugent seules ou deux par deux ou à trois.


Le Conseil d'État a des attributions administratives, contentieuses et diverses. Le conseil d’Etat est un organisme qui a une double fonction :

· de conseil il donne des avis au gouvernement sur les projets de décret. 

· de contentieux, il exerce une fonction juridictionnelle. 


En tant que juridiction sa compétence est triple:

· Le Conseil d'État est juge en premier et dernier ressort pour certains litiges 

· Le Conseil d'État est juge d'appel pour les matières qui n'ont pas été soustraites à sa compétence lors de la création des Cours Administratives d'Appel. 

· Le Conseil d'État est juge de cassation à l'égard de toutes les juridictions inférieures qui statuent en dernier ressort sauf si sa compétence a été formellement exclue. 

40- L'arbitrage


Les parties peuvent, pour éviter les frais et les lenteurs d'un procès, décider de soumettre un litige non aux tribunaux, mais à un ou plusieurs arbitres, choisis par elles et investis, pour la circonstance, de la mission de juger : il s'agit de l'arbitrage régis par les dispositions des articles 1442 et suivants du Nouveau Code de Procédure Civile et par les articles 2059 et suivants du Code civil. A l’origine de l’arbitrage, il faut impérativement une convention.

40-1- La convention d’arbitrage


Elle peut revêtir deux formes :

40-1-1. Le compromis


Le compromis est la «convention par laquelle les parties à un litige déjà né soumettent celui-ci à l'arbitrage d'une ou plusieurs personnes». Le compromis doit répondre aux conditions de fond et de validité des contrats. Le compromis doit être écrit peu importe la forme de l’écrit. L’écrit doit :

· désigner le ou les arbitres

· fixer le délai de l’arbitrage

· déterminer l’objet du litige soumis à l’arbitrage

L’objet de l’arbitrage ne peut porter que sur une question qui ne touche pas à l’ordre public. 

40-1-2. La clause compromissoire


La clause compromissoire est une convention par laquelle les parties à un contrat s'engagent à soumettre à l'arbitrage les litiges qui pourraient naître à l'occasion de ce contrat (article 1442 du Nouveau Code de Procédure Civile). Les parties au contrat conviennent qu’au cas où un litige interviendrait entre elles, celui-ci serait tranché par des arbitres. Mais, aux termes de l'article 2061 du Code Civil, la clause compromissoire est nulle s'il n'est disposé autrement par la loi; de ce fait, la clause compromissoire est admise en matière commerciale mais, elle est nulle en matière civile. Cette clause doit être écrite et elle doit désigner, à peine de nullité, le ou les arbitres ou à tout le moins prévoir les modalités de leur désignation. Cette clause entraîne, pour les signataires, le recours obligatoire à l’arbitrage sauf renonciation de ces signataires. En cas de refus de l’une des parties de recourir à l’arbitrage, l’autre partie pourra l’y contraindre au besoin sous astreinte. En cas de désaccord ou d’impossibilité pour l’une ou l’autre partie de désigner son arbitre, le président du tribunal pourra désigner l’arbitre à la place de la partie défaillante.

40-2- La sentence arbitrale


La procédure est simple car aucune formalité n’est requise. Les arbitres doivent statuer conformément aux dispositions de la convention d’arbitrage en respectant les principes directeurs du droit notamment les principes directeurs d’un procès. Mais ils peuvent statuer en « amiables compositeurs » c’est-à-dire en équité lorsque les parties leur en ont donné le pouvoir. 


La sentence arbitrale c'est-à-dire la décision rendue par les arbitres doit être prononcée, motivée, datée et signée en la forme des jugements. Elle doit énoncer l’exposé des prétentions des parties et leurs moyens. Elle a autorité de chose jugée quant à la contestation qu’elle tranche mais elle n'acquiert force exécutoire qu'après ordonnance (ordonnance d'exequatur) du Président du Tribunal de Grande Instance. En effet, si les parties n’exécutent pas volontairement les clauses de la sentence d’arbitrage, celle-ci doit être soumise au président du tribunal de grande instance qui, après vérification de la conformité et de la validité, prononcera l’exequatur et la sentence arbitrale, comme toute décision de justice, deviendra exécutoire.


La sentence arbitrale n’est pas susceptible d’opposition, ni de pourvoi en cassation. L’appel n’est possible qu’à la condition que les parties n’y aient pas renoncé à l’avance et que l’arbitre n’ait pas statué en amiable compositeur. 

SOUS - SECTION 2 - LA JURISPRUDENCE, SOURCE DE DROIT


Les juges n’ont pas le pouvoir de créer la règle de droit depuis la séparation des pouvoirs ; cependant, ils sont chargés d’appliquer la loi et l’interpréter la règle de droit ce qui les amène à la créer Du principe de la séparation des pouvoirs judiciaire et législatif, les arrêts de règlement sont interdits, l’article 5 du Code civil précise d’ailleurs qu’il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. Le juge n'a pas le droit d'annoncer que, désormais, dans tel type de litige, il rendra toujours telle décision; il ne peut élaborer une règle de droit. 


Quelquefois, il peut y avoir opposition entre la jurisprudence et la loi. Mais, la jurisprudence peut aussi être source du droit par exemple en matière de responsabilité du fait des choses. Pour comprendre ce qu'est la jurisprudence, il est nécessaire de connaître au préalable l'organisation judiciaire.

1- L’interprétation de la loi


Le juge doit appliquer la loi, règle générale, à un cas particulier, cette application suppose une adaptation ou interprétation de la loi, qui vont ajouter des dispositions à celle‑ci. L'interprétation est créatrice si le juge doit, pour l'appliquer, préciser la loi, compléter la loi,

1-1- Préciser le sens de la loi

Le juge est amené à préciser le sens de la loi quand elle ne définit pas un terme, quand elle utilise une notion vague et surtout quand son sens n'est pas évident.

1-2- Combler les lacunes de la loi

Le juge doit compléter la loi quand elle oublie de régir certains rapports de droit ou quand elle n'exprime pas formellement un prin​cipe.

1-3- Adapter la loi aux situations nouvelles


Le juge doit adapter la loi à l'évolution des faits quand les textes existants ne répondent plus aux besoins sociaux ou quand l'intervention croissante de l'Etat justifie un régime spécial.

2- Obligation des juges (articles 4 et 5 du Code civil)


Les juges doivent rendre un jugement c'est une obligation de juger, sous peine de commettre un déni de justice. Ils doivent rendre la justice conformément à la loi et sans pouvoir statuer « par voie de disposition générale et réglementaire ». Aux termes de l’article 4 du Code civil, « Le juge qui refusera de juger, sous pré​texte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice ». 

2-1- Le fondement

Lorsque la loi est muette, obscure ou incomplète, le juge ne doit pas refuser de statuer, pour éviter que l'individu dont le droit est lésé ne veuille se faire justice lui‑même : le juge doit rendre une décision pour trancher le litige.

2-2- Les conséquences


Le juge est autorisé par le législateur (article 4 du Code civil) à créer une règle particulière pour résoudre le litige qui lui est soumis, en précisant, complétant ou adaptant la loi.


Pour que cette création ne soit pas arbitraire, le juge devra fournir une solution rationnelle. Il s'appuiera notamment sur les précédents judi​ciaires, et en particulier sur les arrêts du Conseil d'Etat, pour le droit public, et de la Cour de cassation, pour le droit privé.

3- La hiérarchie des juridictions 


Pour savoir comment préciser, compléter ou adap​ter la loi, le juge sera influencé par le raisonnement suivi dans une affaire identique par un autre juge. Puis pour satisfaire un besoin de sécurité, les juges auront ensuite tendance à répéter la solution.

3-1- Le poids de la hiérarchie judiciaire


A cause de  l'existence des voies de recours, dans le ressort d'une même cour d'appel, les juges du premier degré ont tendance à conformer leurs décisions aux arrêts rendus par la Cour d'appel et les cours d'appel seront incitées à suivre les solutions adoptées par la Cour de cassation.

3-2- Le rôle de la Cour de Cassation


La Cour de cassation a reçu pour mission d'unifier l’interprétation de la loi: c'est une nécessité dans un pays où le droit est unifié, pour éviter les diversités provinciales ou locales.



Depuis la loi du 15 mai 1991, avant de statuer sur une demande soulevant une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges, les juridictions judiciaires peuvent solliciter l'avis de la Cour de cassation, qui se prononce dans le délai de 3 mois.


De ce fait, une unité d'interprétation s'établit, celle-ci étant créatrice car les précisions, compléments et adaptations de la loi seront fixés uniformément après l'intervention de la Cour de cassation, juge du droit. De véritables règles de droit seront donc élaborées, et elles s'imposeront ensuite aux justiciables, dont l'activité sera guidée par l'interprétation jurisprudentielle de la loi.


Cependant, les juges étant indépendants, ils ne sont pas obligés de suivre l'interprétation donnée par la Cour de cassation et des revirements de jurisprudence existe ce qui constitue une source d'incertitude.

SECTION 3 - LA DOCTRINE


La doctrine est l’ensemble des opinions sur le droit que les auteurs publient dans leurs ouvrages.


Les auteurs sont des juristes qui publient leur opinion, comme les professeurs de droit. les magistrats, les avocats et les notaires.


Les ouvrages de doctrine sont soit des ouvrages généraux qui sont consacrés, en un ou plusieurs volumes, à une branche du droit déterminée comme les traités, des manuels et précis, des répertoires soit des ouvrages spéciaux qui traitent d'un sujet restreint comme les thèses de doctorat, les monographies soit des ouvrages périodiques comme les revues, les recueils.


La doctrine n'est pas une source du droit, elle ne crée pas de règles obli​gatoires. 


Mais elle a un rôle d'information à cause des nombreux textes législatifs et de l'accroissement du contentieux. La doctrine permet de comprendre les principes qui dominent le sys​tème juridique, et offre les moyens de découvrir la solution des difficultés que rencontre la pratique. 


La doctrine a aussi un rôle de réflexion. Elle ne permet pas seulement de connaître le droit positif, elle met en lumière des imperfections ou contradictions du système juridique.


La doctrine, ayant une certaine autorité, influence les juges et le législateur.

PARTIE II - LES DROITS SUBJECTIFS


Les droits subjectifs sont les prérogatives reconnues aux individus par le droit objectif et qu'ils vont pouvoir exercer sous la protection des pouvoirs publics.

TITRE I - LES TITULAIRES DES DROITS SUBJECTIFS


Les personnes physiques et les personnes morales constituent les deux seules catégories de personnes dotées de la personnalité juridique (Section 1) Dès qu'elle existe, la personne est caractérisée par des éléments d’identification (Section 2). 

CHAPITRE 1 - LES DIFFERENTES CATEGORIES DE PERSONNES


Les personnes sont les sujets de droit. En droit, le mot « personne » a un sens beaucoup plus large que dans le langage courant: il englobe non seulement les individus - les personnes physiques - mais encore certains groupements d'individus, qui sont qualifiés de personnes morales. Ont la personnalité juridique, les individus, personnes physiques et les groupements d’individus, personnes morales.

SECTION 1 - LES PERSONNES PHYSIQUES


Ce sont les êtres humains, à l'exception des choses et des animaux. Le principe selon lequel toute personne physique a la personnalité juridique est affirmé par le préambule de la Constitution et la déclaration universelle des droits de l’homme (article 6: « Chacun a le droit à la reconnaissance de sa personnalité juridique ».)

SECTION 2 - LES PERSONNES MORALES


Ce sont des groupements d'individus. On distingue les personnes morales de droit public (§ 1) et les personnes morales de droit privé (§ 2).


1- Les personnes morales de droit public


Les personnes morales de droit public regroupent :


1-1- Les collectivités publiques


Les collectivités publiques sont l’État, les départements, les communes, les régions.

1-2- Les établissements publics


Les établissements publics sont des services publics dotés d'une autonomie budgétaire. Ils comprennent des services administratifs, des services industriels ou commerciaux.

1-3- Les sociétés nationalisées


Les sociétés nationalisées sont des sociétés anonymes dont l'État est le seul ou le principal actionnaire. Elles sont soumises au droit privé.

2- Les personnes morales de droit privé


Les personnes morales de droit privé se divisent en groupements à but non lucratif et groupements à but lucratif.

2-1- Les groupements à but non lucratif


Les groupements à but non lucratif comprennent les associations, les syndicats professionnels et les congrégations.

2-1-1. Les associations


Les membres, les sociétaires « poursuivent un but autre que le partage des bénéfices » (articles 1 de la loi du 1er juillet 1901).


Cet objectif est soit totalement désintéressé, soit partiellement désintéressé.


Quant au statut juridique, on distingue trois catégories d'associations :

· Associations déclarées à la préfecture : elles ont la « petite personnalité » c’est-à-dire l’aptitude à acquérir à titre onéreux les seuls immeubles nécessaires à leur fonctionnement.

· Associations reconnues d'intérêt public : elles ont une personnalité plus étendue; elle peuvent recevoir des dons et legs, avoir des immeubles.

· Les associations non déclarées n’ont pas la personnalité juridique.

2-1-2. Les syndicats professionnels


Les syndicats professionnels ont pour objectif la défense des intérêts professionnels de leurs membres.


Quant au statut juridique, ils doivent déposer leurs statuts à la mairie et ils ont une personnalité juridique complète : ils peuvent acquérir des biens sans limitations.

2-1-3. Les congrégations


Les congrégations n'acquièrent la personnalité morale que par une « reconnaissance administrative » résultant d’un décret rendu après consultation du Conseil d'État. Les congrégations reconnues sont soumises à un contrôle de l'administration.

2-2- Les groupements à but lucratif


Les membres de ces groupements recherchent un avantage pécuniaire.


Les groupements à but lucratif comprennent les sociétés et les groupements d'intérêt économique. 

2-2-1. Les sociétés


Les associés apportent à la société des biens ou leur activité en vue de réaliser un bénéfice ou une économie.


Il existe de nombreux types de sociétés.

2-2-2. Les groupements d’intérêt économique

Les groupements d’intérêt économique (GIE) ont pour objet de « faciliter ou  développer l’activité économique de leurs membres, d'améliorer ou accroître les résultats de cette activité » (art. 1er de l’ordonnance du 23 septembre 1967)


L'activité du groupement n'est donc que le prolongement de celle de ses membres. Le profit résultant de cette activité est réalisé directement dans le patrimoine des participants.


Un groupement européen d'intérêt économique a été créé par une loi du 13 juin 1989.

CHAPITRE 2 - EXISTENCE ET L’IDENTIFICATION DE LA PERSONNE PHYSIQUE

SECTION 1 - L’EXISTENCE DE LA PERSONNE PHYSIQUE

1- La naissance de la personnalité


Le principe veut que la personnalité des personnes physiques commence à la naissance à condition que l'enfant soit vivant et viable. Par exception, la personnalité juridique peut précéder la naissance lorsque l'enfant simplement conçu y trouve un intérêt.

2- La fin de la personnalité 


Le décès est un événement naturel, volontaire (suicide) ou involontaire. Il y a décès lorsque la mort est certaine, le cadavre ayant été retrouvé.


En cas d’absence, la mort n'est pas certaine, le cadavre n’ayant pas été retrouvé. Avec la disparition, le décès est probable, compte tenu des circonstances : catastrophes naturelles, accident d'avion... C’est un jugement qui va constater la fin de la personnalité.


L'individu « se survit » par la possibilité d'organiser par testament ses obsèques et le sort de ses biens.

3- La capacité


Le principe veut que toute personne soit capable et dispose d’une personnalité juridique entière.


Par exceptions des incapacités ont été prévues. Il s’agit de :

· l’incapacité de jouissance c’est-à-dire l’inaptitude à être titulaire d’un droit.

· l’incapacité d’exercice c’est-à-dire l’inaptitude à exercer les droits dont on est titulaire. 

SECTION 2 - L’IDENTIFICATION DE LA PERSONNE PHYSIQUE


Il est nécessaire de distinguer les personnes les unes des autres. Cinq attributs permettent cette individualisation.

1- Le nom


Le nom est une appellation qui désigne la personne et permet son identification sociale.

1-1- L’attribution du nom


Le nom patronymique est attribué aux personnes physiques :

· par la filiation, l'enfant prend le nom de celui de ses parents envers qui la filiation est établie.

· par l'autorité administrative lorsque la filiation n'est pas établie ou en cas de changement de nom. 

Le mariage permet à la femme d'utiliser le nom du mari mais elle conserve son nom de naissance.

1-2- Les caractères du nom


Le nom des personnes physiques est :

· 1° - immuable : sauf exception, on ne peut changer de nom ; 

· 2° - incessible : le nom ne peut être ni vendu ni donné, il est transmis par filiation

· 3° - imprescriptible : le nom ne se perd pas par le non-usage.

2- Le prénom


Il distingue les membres d'une même famille. Seules les personnes physiques ont un prénom. Il est obligatoire.


Le prénom est incessible, intransmissible, immuable. 

3- Le domicile


Le domicile est le siège légal de la personne, le lieu où la loi la localise pour l'exercice de ses droits et de ses obligations.

3-1- Détermination du domicile


Le domicile peut être fixé par : 

· la loi, pour certaines personnes physiques : par exemple les mineurs, 

· la personne elle-même.


On distingue le domicile légal, le domicile volontaire et le domicile élu.

3-2- Caractères du domicile


Le domicile est unique et modifiable.
 


Le domicile est utile pour l’accomplissement d’un certain nombre d’obligations et de formalités. 

4- La nationalité


La nationalité est le lien juridique et politique qui unit une personne à un État dont elle est membre. Les nationaux et les étrangers ne sont pas soumis au même régime juridique. 


La nationalité des personnes physiques résulte :

· de la filiation

· de la naissance en France lorsque les parents n’ont pas la nationalité française

· de la naturalisation.

5- L’état des personnes : l’état civil


Les personnes physiques ont un état civil qui enregistre les évènements principaux de leur vie.


L'état civil traduit la situation familiale de l'individu en fonction de sa filiation et de son mariage.


L’officier d’état civil compétent pour tenir les registres officiels est le maire de la commune.


La rédaction des actes de l'état civil se fait sur les registres d'état civil, tenus à la mairie, par exception, par le Tribunal de Grande instance.


Les registres de l'état civil font preuve de l'état de la personne. Des copies et des extraits peuvent être délivrés aux tiers. En ce qui concerne la preuve de l'état civil, les actes d'état civil sont des actes authentiques. 
CHAPITRE 3 - L’EXISTENCE ET L’IDENTIFICATION DE LA PERSONNE MORALE

Les personnes morales sont les groupements de personnes et de biens auxquels est conférée une personnalité distincte de celle des membres S’il existe une très grande diversité de personnes morales, deux traits communs dominent :

· le patrimoine de la personne morale est distinct de celui des individus qui la composent.

· la personnalité car la personne morale est titulaire de droits et d'obligations. Son étendue varie suivant les catégories de personnes morales.

SECTION 1 - L’EXISTENCE DE LA PERSONNALITE MORALE

1- La naissance de la personnalité morale


Il n’existe pas de règle unique fixant pour tous les groupements la date d’acquisition de la personnalité.

1-1- Les sociétés


Le contrat de société crée une personne morale (à l’exception de la société en participation), qui a l'aptitude à être sujet de droits et d'obligations. 

La personnalité juridique existe à compter de l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés (article 1842 alinéa 1 du Code civil pour les sociétés civiles ; article 5 de la loi N°66-537 du 24 juillet 1966 pour les sociétés commerciales). 

Les sociétés civiles professionnelles jouissent de la personnalité morale à compter selon le cas de l’agrément, de l’inscription ou de la titularisation (article 6 de la loi N°66-879 du 29 novembre 1966 relatives aux sociétés civiles professionnelles).

1-2- Les associations

Pour acquérir la personnalité juridique, les associations doivent procéder à une déclaration à la préfecture et à une insertion au Journal Officiel sur production du récépissé de dépôt des statuts à la préfecture (article 5 de la loi du 1er Juillet 1901).

1-3-  Les fondations

La fondation est l’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident l’affectation irrévocable de biens, droits ou ressources à la réalisation d’une œuvre d’intérêt général à but non lucratif (article 18 alinéa 1 de la loi N°87-571 du 23 Juillet 1987). Les fondations ne jouissent de la capacité juridique qu’à compter de la date d’entrée en vigueur du décret en Conseil d’Etat accordant la reconnaissance d’utilité publique. Elle acquiert alors le statut de fondation d’utilité publique (article 18 alinéa 2 de la loi).

Des sociétés civiles ou commerciales, des établissements publics à caractère industriel et commercial, les coopératives ou les mutuelles peuvent créer, en vue de la réalisation d’une œuvre d’intérêt général, une personne morale à but non lucratif, dénommée fondation d’entreprise (article 19 de la loi N°87-571 du 23 juillet 1987). La fondation d’entreprise jouit de la capacité juridique à compter de la publication au Journal officiel de l’autorisation administrative qui lui confère ce statut. La demande d’autorisation de la fondation est adressée au préfet qui délivre un récépissé du dépôt. Cette autorisation est réputée acquise à l’expiration d’un délai de quatre mois à compter du dépôt de la demande (article 19 alinéa 1 de la loi)

2- La fin de la personnalité morale


La personne morale prend fin par dissolution. Il existe plusieurs causes de dissolution qui peut être volontaire (la réalisation d’un événement entraînant la dissolution ; l’arrivée du terme, la réalisation ou l’extinction de l’objet social) ou judiciaire (nullité du contrat, un juste motif, redressement ou la liquidation judiciaires).

2-1- Les sociétés


La dissolution doit faire l’objet d’une insertion dans un journal d’annonces légales du lieu du siège social. Le procès verbal décidant la dissolution doit être déposé au greffe du tribunal de commerce du lieu du siège social. A compter de l’inscription modificative au registre du commerce et des sociétés un délai de trois ans court pour procéder à la liquidation de la société. Le greffier du tribunal de commerce procède à une insertion au Bulletin des annonces civiles et commerciales.


La liquidation peut être définie comme étant l’ensemble des opérations ayant pour objet la réalisation des éléments d'actif et le paiement des créanciers sociaux en vue de procéder au partage de l'actif net subsistant.


Conformément au principe édicté par les articles 1844-8, alinéa 3, du Code civil et 391 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966, « la personnalité morale de la société subsiste pour les besoins de la liquidation jusqu'à la publication de la clôture de celle-ci » mais elle subit certaines altérations.


La clôture de la liquidation intervient soit par décision de l’assemblée générale des associés soit par décision du tribunal de commerce, elle fait l’objet d’une publicité dans un journal d’annonces légales du lieu du siège social et la radiation sera demandée dans un délai de 15 jours par le liquidateur au registre du commerce et des sociétés.

2-2- Les associations


Elles peuvent être dissoutes par décision de l’assemblée générale. En général les statuts déterminent avec précision les conditions dans lesquelles la dissolution peut être prononcée ; à défaut, la décision doit être prise à l’unanimité. L’assemblée générale prononçant la dissolution nomme un ou plusieurs liquidateurs.


Une seconde assemblée générale extraordinaire dite de liquidation devra être convoquée afin de décider des conséquences de la liquidation et notamment de la dévolution des biens.


La personnalité morale de l’association subsiste pour les besoins de la liquidation.


Tout partage des biens entre les membres de l’association est interdite, cependant les apports peuvent être repris si les statuts prévoient cette reprise.


Aucune formalité n’est prévue pour les associations déclarées dont la dissolution est volontaire mais rien n’empêche les membres de procéder à une déclaration de dissolution à la préfecture et à une publication au Journal Officiel. En revanche, la publicité de la dissolution est impérative pour les associations reconnues d’utilité publique.

2-3- Les fondations


 A la différence de la fondation reconnue d’utilité publique, qui a une vocation à la perpétuité, la fondation d’entreprise est créée pour une durée déterminée qui ne peut être inférieure à cinq ans. A l’expiration de cette période, la prorogation de la fondation peut être décidée pour une durée au moins égale à cinq ans.


Lorsque la fondation d’entreprise est dissoute, un liquidateur est désigné et sa nomination est publiée au Journal Officiel (article 19-11 de la loi).


En cas de dissolution d’une fondation d’entreprise, les ressources non employées et la dotation sont attribuées par le liquidateur à un ou plusieurs établissements publics ou reconnus d’utilité publique dont l’activité est analogue à celle de la fondation d’entreprise dissoute (article 19-12 de la loi).

SECTION 2 - L’IDENTIFICATION DE LA PERSONNE MORALE

Les personnes morales possèdent les caractères essentiels de la personne juridique qui sont les suivants :

1- La dénomination sociale

Toute personne morale a un nom. 

Le nom association n’a pas à figurer dans le titre choisi, mais l’association ne peut utiliser les termes « fondations » ou « mutuelle » qui sont réglementés par la loi du 23 juillet 1987 relative au mécénat et la loi du 25 juillet 1985 réformant le Code de la mutualité. 

Toutes les sociétés ont une dénomination sociale, qui peut être composée par les noms des associés ou par une appellation de fantaisie qui doit figurer sur tous les documents. 


Il faut éviter toute confusion entre la dénomination et le nom commercial ou enseigne.

2- Le siège social


Toute personne morale doit avoir un domicile. 


Le siège de l’association détermine notamment sa nationalité, la préfecture ou la sous-préfecture où elle doit être déclarée, le centre des impôts dont elle dépend, le tribunal compétent en cas de litige.

En matière de société, le siège social est le lieu où sont concentrés les organismes de direction et de gestion de la société. Cet élément est important en matière fiscale et juridique puisqu'il permet la détermination du tribunal compétent. 

3- La nationalité


La nationalité d’une personne morale est déterminée par le lieu du siège social. La nationalité permet de déterminer la loi à laquelle la personne morale est soumise.

Cependant, pour les sociétés, le critère du contrôle est parfois pris en compte (il s’agit de la nationalité des dirigeants et l'origine des capitaux). 
4- Les droits de la personne morale

4-1- Le patrimoine


La personne morale a un patrimoine autonome et distinct de celui de ses membres. Ce patrimoine est composé d’un ensemble de biens mais aussi de dettes et il lui appartient en propre.


Les apports effectués par les associés au départ constituent le capital de la société.


Les cotisations des membres de l’association constituent au départ le patrimoine de l’association ainsi que les éventuelles subventions qu’elle pourrait percevoir. 

4-2- Les droits extra - patrimoniaux


La personne morale jouit des libertés reconnues à toute personne, dans la mesure où elles sont compatibles avec sa nature particulière d’être abstrait. Elle bénéficie d’un droit au nom, d’un droit à l’honneur, d’un droit au secret professionnel et au secret de la correspondance.

5- La capacité


La personne morale a une capacité juridique propre qu’elle exerce par l’intermédiaire de son représentant légal

Ainsi, la société a la capacité juridique, dans la limite de son objet social, elle peut acquérir des biens, passer des contrats et ester en justice par l'intermédiaire de ses représentants. Les sociétés, à partir du moment où elles ont une personnalité morale, sont titulaires de droits 


Les représentants engagent la société par les actes entrant dans l'objet social, et même, depuis 1969, dans les S.A. et S.A.R.L., par les actes ne relevant pas de l'objet social (sauf connaissance de l'excès de pouvoir par le tiers, connaissance que la publication des statuts ne suffit pas à établir). Les clauses statutaires limitant leurs pouvoirs sont inopposables aux tiers.
En fonction du type d’association (association déclarée ou association déclarée d’utilité publique), la capacité patrimoniale est plus ou moins étendue. L’association reconnue d’utilité publique peut recevoir des dons et des legs alors que l’association déclarée ne peut que recevoir des dons manuels. En revanche, toutes les associations peuvent être propriétaires des immeubles nécessaires à l’accomplissement de leur objet. 

Les associations peuvent ester en justice pour défendre leurs propres intérêts (article 6 de la loi de 1901). Dans la limite de son objet social, l’association peut défendre devant les juridictions civiles ou administratives, l’intérêt collectif des membres du groupement. Mais seules les associations légalement habilitées peuvent se constituer partie civile pour défendre les intérêts de ses membres devant les juridictions pénales. Ainsi des lois spéciales ont accordé le droit d'agir, y compris devant les juridictions pénales, à certaines associations en cas de dommages causés aux intérêts collectifs qu'elles défendent, par exemple, les associations de lutte contre l'alcoolisme, le racisme, le proxénétisme, la délinquance routière, les associations de protection de la nature, des consommateurs. Le droit des syndicats est largement ouvert : ils peuvent agir pour la défense non seulement des intérêts de la profession, mais aussi des intérêts professionnels de leurs membres (article L. 411-11 du Code du travail).

TITRE II - CLASSIFICATION DES DROITS SUBJECTIFS ET DES CHOSES


Les droits et les choses qui sont l'objet de certains droits peuvent être classés en diverses catégories ayant un régime juridique différent.

CHAPITRE 1 - DIFFÉRENTES CATÉGORIES DE DROITS 


Les droits peuvent être répartis, en premier lieu, entre les droits publics et les droits privés. En ce qui concerne les droits privés, une distinction essentielle est opérée entre les droits extra patrimoniaux qui ne peuvent être évalués en argent et les droits patrimoniaux qui ont une valeur pécuniaire.


Les droits patrimoniaux constituent des biens. Les biens, au sens juridique, sont des droits conférant à une personne (sujet de droit) le pouvoir de se procurer le bénéfice des choses (objet du droit).
SECTION 1 - LES DROITS EXTRA - PATRIMONIAUX


Les droits extra – patrimoniaux sont attachés à la personne, opposables à tous, non évaluables en argent, incessibles, intransmissibles, insaisissables et imprescriptibles. Ils se situent hors du patrimoine.


Il existe différentes catégories de droits extra – patrimoniaux mais ils sont soumis au même régime juridique.

1- Le domaine des droits extra – patrimoniaux

1-1- Droits publics extra – patrimoniaux

Les droits publics extra – patrimoniaux sont reconnus à toute personne dans ses rapports avec l'État mais ils sont aussi oppo​sables aux personnes privées. Ils comprennent :

1-1-1. Droits politiques.


Les droits politiques traduisent la participation de la personne aux organes de la puissance publique dans l’Etat. Selon l’article 7 du code civil, ils s’acquièrent et se conservent conformément aux lois constitutionnelles et électorales. Ils sont prévus par la Constitution du 4 octobre 1958. 

1-1-2. Libertés publiques


Les libertés sont dites publiques parce qu’elles protègent la personne contre les empiètements de l’Etat mais elles s’imposent également aux particuliers. 


Elles sont prévues par le Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958. Il s’agit des libertés de pensée, de conscience, de croyance, d'expression (Déclaration des Droits de l'homme, 1789); de la liberté syndicale, du droit de grève (Constitution de 1946).


Elles sont également prévues par des lois particulières : comme les libertés d'aller et venir, de réunion, d'association, de la presse, de communication, de l'ensei​gnement, des cultes.


Ces libertés sont également garanties par la Convention européenne des droits de l'homme.

1-2- Droits privés extra ‑ patrimoniaux


Les droits privés extra - patrimoniaux sont reconnus à toute personne dans ses rapports avec les autres personnes et elles sont également opposables à l'Etat lui‑même. Ils comprennent :

1-2-1. Les droits de la personnalité


Les droits de la personnalité permettent à toute personne d'obtenir des autres, la reconnaissance et le respect de son individualité propre, de sa personnalité c’est-à-dire de l’ensemble des caractéristiques physiques et morales d’une personne. Ils assurent la protection de :

1-2-1.1. La personne


Il s’agit du droit au nom qui est protégé contre toutes usurpations ; du droit à l'image, toute personne peut s'opposer à sa reproduction par photographie.


Il s’agit également du droit au respect de la vie privée « Chacun a droit au respect de sa vie privée »  (article 9, alinéa 1 du Code civil). Des investigations et des divulgations des faits de la vie privée font l’objet de sanctions civiles et pénales. Il s’agit encore du droit au secret de la correspondance ; au respect de la vie familiale protégée par la Convention Européenne des Droits de l’homme.

1-2-1.2. La personnalité physique


Il s’agit du droit à la vie ; du droit à l'intégrité corporelle qui sont protégés par des sanctions civiles et pénales ; de l’interdiction de la torture édictée par la Convention Européenne des Droits de l’homme ; du droit de disposer de son corps après la mort.

1-2-1.3. La personnalité morale.


Il s’agit du droit à l'honneur et à la considération qui est protégé par des sanctions civiles et péna​les ; du droit au respect de la présomption d'innocence prévu par l’article 9‑1 du  Code civil et l’article 6, de la Convention Européenne des Droits de l’homme.

1-2-2. Droits de la famille


Les droits de la famille résultent de l'organisation juridique de la famille. Il s’agit des :

1-2-2.1. Droits issus du mariage


Le mariage impose à chaque époux des obligations et la loi reconnaît à chaque époux des droits pour obtenir l'exécution par son conjoint des obligations mises à sa charge par la loi.

1-2-2.2. Droits issus de la parenté


Il s’agit des droits des père et mère attachés à l'autorité parentale qui s’exercent sur la personne (garde, surveillance et éducation) et sur les biens {droit de jouissance légale, administration légale) de l'enfant mineur.


Il s’agit du droit des grands-parents d'entretenir des relations personnelles avec leurs petits-enfants.


Il s’agit encore du droit réciproque des ascendants et des descendants d'obtenir des aliments.

2- Régime juridique


Les droits patrimoniaux présentent certains caractères, ils sont soumis à un même régime juridique.

2-1- Caractères


Comme les droits extra – patrimoniaux sont liés attachés à l’être humain et qu’ils n'ont pas en eux‑mêmes de valeur pécuniaire. Les droits extra ‑ patrimoniaux sont par conséquent :

2-1-1. Incessibles


Les droits extra ‑ patrimoniaux ne peuvent être cédés entre vifs ou faire l’objet d’une renonciation. Cependant, certaines conventions relatives à l’intégrité physique ou à l’utilisation de l’image ou du nom sont valables. 

2-1-2. Intransmissibles


Les droits extra – patrimoniaux ne sont pas transmis aux héritiers du défunt par voie de succession. Cependant, les parents (conjoint ou enfants) du défunt peuvent régler les funérailles, protéger la mémoire, la réputation, la pensée du défunt.

2-1-3. Insaisissables


Les droits extra – patrimoniaux ne font pas partie du patrimoine et ils ne peuvent pas être saisis par les créanciers de la personne.

2-1-4. Imprescriptibles


Les droits extra – patrimoniaux étant attachés à la personne, ne peuvent s’acquérir par l’écoulement du temps ou s’éteindre par le non-usage prolongé.

2-2- Sanctions


Le non-respect des droits extra – patrimoniaux fait l’objet de sanctions pénales.

Les atteintes aux droits extra – patrimoniaux de nature privée peuvent entraîner des sanctions civiles. Elles peuvent être préventives. Elles peuvent réparer tout dommage subi, la responsabilité civile de l’auteur de l’atteinte étant engagée.


Les droits extra – patrimoniaux peuvent avoir des conséquences pécuniaires qui entrent dans le patrimoine de la personne.

SECTION 2 - DROITS PATRIMONIAUX


Ces droits tendent essentiellement à procurer à leur titulaire des avantages matériels appréciables en argent. Ces droits se répartissent en trois grandes catégories en fonction de l’objet du droit.
1- Le contenu de la distinction des droits réels et des droits personnels


Cette distinction repose sur l’objet du droit, le droit réel porte directement sur une chose ; le droit personnel s’exerce contre une personne.


Les biens sont des droits qui donnent à une personne, qui est sujet de droit, un pouvoir direct sur une chose qui est l’objet du droit. Les droits s'analysent en « droits réels » quand ils s'exercent directement sur une chose (« res » en latin) et en « droits intellectuels » quand ils portent sur une oeuvre intellectuelle ou sur le fruit d’un travail.

1-1- La notion et les caractères

1-1-1. La notion

1-1-1.1. Les droits réels


"Le droit réel est celui qui donne à la personne un pouvoir direct et immédiat sur une chose, pouvoir qui s'exerce sans l'entremise d'un autre individu... Le droit réel comporte seulement deux éléments, la personne, sujet actif du droit et la chose, objet du droit" 
.  


Le droit confère à son titulaire la possibilité de retirer tous les avantages de la chose, ou certains d'entre eux (propriété, usage, usufruit). 

Les droits réels sont en nombre limité : ils sont créés par la loi. 


Les droits réels comprennent les droits réels principaux et les droits réels accessoires. 

1-1-1.1.1. Droits réels principaux:

Ces droits procurent à leur titulaire la maîtrise d’une chose. Les droits réels principaux sont le droit de propriété et les démembrements du droit de propriété : usufruit, usage, habitation, superficie. 

1° - Droit de propriété 


Conformément aux dispositions de l'article 544 du Code Civil, le droit de propriété emporte le droit de jouir, à l'exclusion de toute autre personne, des avantages que procure la chose, c'est à dire le droit de s'en servir (usus), d'en tirer profit (fructus), d'en disposer (abusus). Le droit de propriété est perpétuel, il assure à son titulaire une maîtrise totale de la chose.

2° - Droits réels sur la chose d'autrui


Ces droits confèrent à leur titulaire une partie des prérogatives du droit de propriété. Il s'agit de :

· l'usufruit qui est le droit de jouir temporairement de la chose d'autrui (article 578 du Code Civil). L’usufruit permet à son titulaire appelé usufruitier de bénéficier du droit de se servir de la chose (usus) et d’en jouir c’est à dire d’en percevoir les revenus ou fruits (fructus), sa vie durant ; le nu-propriétaire conserve le droit de disposer de la chose, en particulier de l’aliéner.

· droits d'usage et d'habitation (articles 625 et suivants du Code civil); 

· servitudes qui sont des charges établies sur un fonds dit fonds servant pour l’usage et l'utilité d'un autre fonds dit fonds dominant (articles 637 et suivants du Code civil).

· l'emphytéose qui est le droit du locataire sur la chose qui lui a été louée pour une durée allant de 18 à 99 ans (bail emphytéotique, bail à construction)

1-1-1.1.2. Droits réels accessoires 


Les droits réels sont l’accessoire d’un droit de créance dont ils constituent la garantie en cas d’insolvabilité du débiteur. Ce sont les droits résultant d'un nantissement ou d'une hypothèque.


Les droits réels accessoires sont des sûretés car le débiteur affecte une chose déterminée au paiement de sa dette, en conférant à son créancier un droit direct sur cette chose.

1° - Nantissement


Le nantissement est le "contrat par lequel un débiteur remet une chose (lui appartenant) à son créancier pour sûreté de la dette" (article 2071 du Code civil). 


Le nantissement d'une chose mobilière s'appelle gage (article 2072, alinéa 1 du Code civil) et le nantissement d'une chose immobilière s'appelle antichrèse (article 2072, alinéa 2 du Code civil).

2° - Hypothèque 


L'hypothèque est un droit réel conféré à un créancier sur un immeuble appartenant à son débiteur ; le débiteur affecte, par contrat, à la garantie de sa dette un immeuble lui appartenant, mais (à la différence de l'antichrèse) il ne s'en dépossède pas (article 2114 du Code civil).

1-1-1.2. Les droits personnels ou de créance


Ce sont les droits en vertu desquels une personne, le créancier, peut exiger d'une autre, le débiteur, une certaine prestation. Ces droits comportent trois éléments : le créancier, sujet actif du droit ; le débiteur, sujet passif du droit ; la chose, objet du droit. Ce droit, appelé droit de créance par rapport au sujet actif c’est-à-dire au créancier, se nomme obligation ou dette si on l’envisage du côté du sujet passif c’est-à-dire du côté du débiteur.

1-1-1.2.1. Objet


La prestation, objet du droit personnel, consiste à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. 

1° - Obligation de donner 

Le débiteur s’engage à transférer au créancier un droit réel et notamment la propriété d'une chose lui appartenant.

2° - Obligation de faire

Le débiteur s’engage à accomplir un fait positif ; par exemple, l'employé s'engage par contrat de travail, à fournir à son employeur 35 heures de travail effectif.

3° - Obligation de ne pas faire 

Le débiteur s’engage à une abstention ; par exemple, le salarié s’engage à ne pas concurrencer son employeur.  

1-1-1.2.2. Les sources


Les sources des droits personnels sont soit l’acte juridique soit le fait juridique. (cf. les sources des droits subjectifs).

1-1-1.2.3. Les modalités


Les droits personnels et les obligations peuvent être 

· purs et simples c’est-à-dire exécutoire 

· à terme c’est-à-dire affectés par un événement futur dont la réalisation est inéluctable.

· sous condition c’est-à-dire affectés d’un événement futur dont la réalisation est incertaine. 

1-1-2. Les caractères

1-1-2.1. Droits réels


Les droits réels sont en nombre limités, la loi les énumère de façon limitative ; dès lors la volonté privée ne peut créer d’autres droits réels que ceux prévus par la loi.


Les droits réels sont absolus car ils sont opposables à tous dès lors le titulaire d’un droit réel peut exiger de quiconque le respect de son droit. Cependant, les droits réels ne sont, le plus souvent, opposables aux tiers qu’à la condition d’avoir accompli des formalités de publicité.


Les droits réels sont susceptibles d’abandon car le titulaire d’un droit réel peut y renoncer par sa volonté unilatérale.

1-1-2.2. Droits personnels ou droits de créance 

Les droits personnels sont en nombre illimité. Grâce au principe de liberté des conventions, les contractants peuvent créer des rapports juridiques non prévus par la loi, une seule limite est imposée celle de respecter l’ordre public et les bonnes mœurs (article 6 du Code civil)

Les droits personnels sont relatifs, seuls sont tenus le créancier et le débiteur. En principe, les personnes étrangères à ce rapport de droit (les tiers) ne peuvent être tenues d'aucune des obligations qu'il comporte, elles ne peuvent non plus en exiger l'exécution. Ce principe comporte un certain nombre de dérogations.


Les droits personnels ne sont pas susceptibles d’abandon. Le créancier ne peut renoncer unilatéralement à sa créance, il lui faut l’accord du débiteur, intéressé dans le rapport de droit ; la remise de dette est une convention.

1-1-3. Les effets

1-1-3.1. Droits réels


Le droit réel confère : 

1-1-3.1.1. Un droit de suite


Le titulaire d’un droit réel peut, pour exercer son droit, suivre c’est-à-dire saisir entre les mains de toute personne, la chose qui lui appartient ou qui est grevée d’un droit en sa faveur. Par exemple, l’usufruitier peut réclamer la chose, pour exercer son droit, quel qu’en soit le propriétaire.

1-1-3.1.2. Le droit de préférence


Le titulaire d’un droit réel qui se trouve en conflit, à propos d’une chose avec le titulaire d’un droit personnel est préféré à ce dernier. Par exemple, le titulaire d’un droit de gage peut, si le débiteur ne paie pas à l’échéance, faire vendre la chose objet du gage pour se payer sur le prix, sans subir le concours des autres créanciers du débiteur qui n’ont qu’un droit personnel.

1-1-3.2. Les droits personnels 


Les droits personnels ne confèrent ni droit de suite ni droit de préférence.

1-1-3.2.1. Absence de droit de suite


Le créancier ne peut exiger l’exécution forcée de l’obligation que sur le patrimoine de son débiteur, dans sa composition au moment de la poursuite ; par exemple si le débiteur a aliéné un bien avant la poursuite, le créancier ne peut le saisir entre les mains de l’acquéreur.

1-1-3.2.2. Absence du droit de préférence

Le créancier a un droit de gage général sur les biens de son débiteur (article 2093 du Code civil). Il peut saisir l'un quelconque d'entre eux. 

Mais le droit de gage général n'est pas un droit réel. D’une part, le créancier n’a aucun droit de suite, si le débiteur aliène un bien, ses créanciers ne peuvent le saisir dans le patrimoine de l'acquéreur. D’autre part, le créancier n'a aucun droit de préférence sur le prix de vente du bien saisi, tous les autres créanciers viendront en concours. Si les biens du débiteur sont saisis et vendus mais s’avèrent insuffisants pour désintéresser tous les créanciers, titulaires de droits personnels, le débiteur est alors insolvable, et les créanciers seront payés « au marc le franc » c’est-à-dire au prorata de leur créance sans préférence entre eux, tirée notamment de la date de naissance de leur créance.


Le créancier n'a qu'un droit de gage général sur ce patrimoine, qui lui permet : 

· de saisir les biens du débiteur qui n'exécute pas son obligation ; 

· de prendre certaines mesures conservatoires destinées à préserver la consistance du patrimoine du débiteur : ce sont l'action oblique et l'action paulienne.


Le droit du créancier est donc affecté par toutes les fluctuations du patrimoine du débiteur. Il s'exerce sur les biens existant au moment où le créancier le fait valoir, et non sur ceux composant le patrimoine au moment où la créance est née. Enfin, il n'entraîne pas dépossession du débiteur, qui reste a la tête de son patrimoine. 

2- Régime juridique des droits réels et personnels


La distinction traditionnelle est contestée : d'abord parce qu'il y a unité du régime des droits réels et des droits personnels ; ensuite parce qu'il existe des catégories intermédiaires et une catégorie hétérogène : les droits intellectuels.


Parce qu'ils ont, en eux‑mêmes, une valeur pécuniaire, et donc consti​tuent des richesses économiques, les droits réels et les droits personnels présentent certains caractères. Certains droits patrimoniaux participent des deux natures réelle et personnelle : il s’agit de l’obligation réelle.

2-1- Les caractères

2-1-1. Cessibles


Les droits réels et les droits personnels ont une valeur d’échange : ils sont « dans le commerce ».


Par conséquent, ils peuvent être cédés entre vifs, c'est‑à‑dire transfé​rés d'un patrimoine à un autre par un acte à titre onéreux (exemple, vente) ou un acte à titre gratuit (exemple, donation).

2-1-2. Transmissibles


Les droits réels et les droits personnels font partie du patrimoine de la personne. A son décès, les droits patrimoniaux sont dévolus aux héritiers du défunt et s'intègrent dans leur patrimoine.

2-1-3. Saisissables


Les droits réels et les droits personnels ont une valeur pécuniaire, donc le créancier impayé a le droit de saisir ces richesses, en vertu de son droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur.


Il existe différentes catégories de saisie : 

· la saisie immobilière porte sur les droits du débiteur sur ses immeubles

· la saisie ‑ vente porte sur les meubles corporels ;

· la saisie ‑ attribution est la saisie des créances qui se trouvent dans le patrimoine du débiteur).


Pour pouvoir saisir les biens du débiteur il faut qu’un titre exécutoire existe. La vente des biens du débiteur a lieu aux enchères publiques devant le tribunal pour les immeubles ; devant un officier public pour les meubles : le commissaire‑priseur ou l’huissier. Puis, les créanciers seront payés ensuite sur le prix de vente en tenant compte des « droits de préférence ».


Par exceptions, certains biens sont insaisissables, parce qu'ils sont absolu​ment indispensables à la vie du débiteur (portion du salaire ; meubles meublants).

2-1-4. Prescriptibles


Par l'écoulement du temps, les droits patrimoniaux sont suscepti​bles d'extinction (« prescription extinctive ») et les droits réels sont sus​ceptibles d'acquisition (« prescription acquisitive »).


Les délais sont variables, mais le principe est la prescription trentenaire (article 2262, C. civ.), sauf exceptions.

2-2- L'obligation réelle


L’obligation réelle est une prestation imposée au propriétaire d'un fonds mais liée à un bien par​ticulier. Par exemple : l’obligation pour le propriétaire du fonds servant de faire les ouvrages nécessaires à l'exercice d'une servitude (article 699, C. civ.). 


Cette obligation ne pèse sur le débiteur qu'en raison de sa qua​lité de propriétaire.


Le débiteur s'affranchit de son obligation en abandonnant la propriété (art. 699 et 2172, C. civ.) ou en l'aliénant (l'obligation réelle s'impose alors à l'acquéreur).

2-3- Les droits du preneur


Le bail confère au preneur (locataire) un droit personnel qui présente certains caractères des droits réels.


Aux termes de l’article 1743 du Code civil, le droit du preneur est opposable à l'acquéreur de l'immeuble.


Aux termes de l’article 2282, al. 2 du Code civil, le preneur peut agir lui​-même contre les tiers qui le troublent, sans avoir à demander au bailleur d'exercer l'action possessoire.


Le preneur de baux commerciaux (depuis 1926), de baux ruraux (depuis 1945) et de baux d'habitation (depuis 1948) a droit au renou​vellement de son bail, contre le gré du bailleur ce qui porte atteinte, en conséquence, aux prérogatives de la propriété du bailleur.

2-4- Comparaison du droit de créance et du droit réel


Si l'on compare le droit réel et le droit de créance des distinctions apparaissent :

· Au point de vue de la portée du droit, le droit réel est opposable à tous : son titulaire peut exiger de tous le respect de son droit, c'est un droit absolu alors que le droit personnel est opposable à une seule personne, le débiteur, c'est un droit relatif.

· Au point de vue des effets, le droit réel confère à son titulaire :

· un droit de suite lui permettant de saisir entre les mains de toute personne le bien sur lequel il porte; 

· un droit de préférence qui permet au titulaire du droit, en cas de conflit avec le titulaire d'un droit personnel, d'être préféré à ce dernier;

· Au point de vue des effets, le droit personnel ne confère ni droit de suite, ni droit de préférence.

SECTION 3 - DROITS INTELLECTUELS


L'objet des droits intellectuels est abstrait, immatériel. Il est le résultat de l'activité créatrice de son titulaire. 


Les droits intellectuels sont en nombre limité : leur création ne peut résulter que d'une disposition légale.


Ils sont opposables à tous et ils sont protégés contre toute usurpation par des actions en justice. Ils sont cessibles, transmissibles, saisissables et prescriptibles.


Les droits intellectuels sont une sorte de droits réels dont l'objet est immatériel, d'où leur appellation de "propriétés incorporelles". 


Les droits intellectuels ne constituent ni des droits réels parce qu'ils ne portent pas sur des choses, ni des droits personnels parce qu'ils ne comportent pas de débiteur. Mais, ces droits intellectuels confèrent à leur titulaire un monopole d'exploitation d’une œuvre de la pensée ou du résultat de l’activité humaine. 

1- La propriété littéraire et artistique 


Il s’agit des droits d’auteurs reconnus aux auteurs et producteurs de bases de données (livre I du CPI), des droits voisins des droits d’auteur reconnus aux artistes, aux producteurs de phonogramme et vidéogramme et des entreprises de communications audiovisuelles (livre II du CPI) sur leurs œuvres relatifs à la publication, la reproduction et l’exploitation de ces œuvres.


Elle comporte deux sortes de droit :

1-1- Le droit moral de l'auteur sur son oeuvre 

C’est le droit exclusif accordé à l’auteur de décider de publier son œuvre et de veiller à ce qu’aucune atteinte ne soit portée par un tiers à la manière dont elle a été conçue et publiée. Ce droit moral comprend le droit de divulgation, le droit au respect du nom, le droit au respect de l'oeuvre, le droit de repentir ou de retrait.

1-2- Le droit patrimonial 

C’est le droit exclusif accordé à l’auteur d'exploiter son oeuvre et d’en tirer un profit pécuniaire. Ce droit comprend le droit de reproduction, le droit de représentation, le droit de suite.


Depuis la loi du 3 juillet 1985, les logiciels sont protégés par la propriété littéraire et artistique. La commission européenne organise une consultation relative à la brevetabilité des logiciels.

2- La propriété industrielle 


La propriété industrielle comprend les droits appartenant à tout inventeur qui a obtenu un brevet d’invention, à tout commerçant ou industriel sur son nom commercial, son enseigne, ses marques, ses dessins et modèles. Elle assure la protection :

2-1- Des signes distinctifs 

Les signes distinctifs comprennent notamment les marques de fabrique, de commerce et de service (livre 7 du CPI), le nom commercial et l'enseigne, les appellations d'origine (Code de la consommation) et les indications de provenance.

2-2- Des créations industrielles

Ces créations industrielles comprennent notamment les brevets d'invention (livre 6 du CPI), les dessins et modèles (livre V du CPI), les obtentions végétales (livre 6 du CPI)


Ces droits de propriété industrielle confère en principe un monopole d'exploitation appartenant à leur titulaire. 

3- Le droit de clientèle 


Ce droit est reconnu aux commerçants de céder la clientèle à leur successeur. La clientèle est un élément essentiel du fonds de commerce. Les droits sur une clientèle: certaines activités indépendantes entraînent création d'une clientèle: médecins, avocats, experts comptables, notaires...

Ce sont les charges des notaires, huissiers, commissaires-priseurs, avoués près les cours d’appel, les avocats à la Cour de Cassation et au Conseil d’Etat. Leurs titulaires ont le droit de présenter leur successeur à la Chancellerie et de se faire payer la valeur de l’office cédé.


Ces divers droits sont désignés sous le nom de droits de clientèle car une tendance à s’approprier la clientèle existe au sein de certaines professions.

CHAPITRE 2 - CLASSIFICATIONS DES CHOSES

Les choses sont les objets de droit. En effet, les prérogatives conférées aux particuliers par le droit objectif sont destinées à assurer l'utilisation par ceux-ci des choses matérielles. Les droits portant sur les choses sont appelés « biens ».


Le statut juridique des choses varie selon leur nature physique ou selon leur utilisation.

SECTION 1 - BIENS CORPORELS ET BIENS INCORPORELS


Cette distinction est essentiellement fondée sur l’utilisation des biens.

1- Les biens corporels


On appelle biens corporels, les choses ou les biens qui ont une existence matérielle. Les biens corporels sont constitués par le droit de propriété sur les choses matérielles (corporelles). Une chose matérielle ne constitue donc un bien qu'à la condition qu'elle puisse faire l'objet d'un droit de propriété. 


Toutes les choses ne sont donc pas des biens. 

Les biens corporels peuvent être classés en :

1-1- Les choses consomptibles et les choses non consomptibles

1-1-1. Contenu de la distinction


Les choses consomptibles se détruisent par l'usage, elles se consomment par le premier usage (par exemples, les aliments, le carburant, l’argent liquide...).


Les choses non consomptibles se prêtent à une utilisation répétée (par exemple, la maison, l’automobile, la machine), même si elles diminuent de valeur par l'usage. 

1-1-2. Intérêt de la distinction

S'il y a obligation de restitution, elle se fait en nature pour les choses non consomptibles (par exemple, le prêt à usage) et en valeur pour les choses consomptibles (par exemple, le prêt à consommation).

1-2- Les choses fongibles ou choses de genre 

1-2-1. Contenu de la distinction


Les choses fongibles encore appelées choses de genre sont interchangeables car elles peuvent être données l'une à la place de l'autre, elles doivent être individualisées : elles se comptent (par exemple, les billets de banque), elles se pèsent (par exemple, du blé, du pétrole) ou elles se mesurent (par exemple, du tissu). 


Les choses non fongibles encore appelés corps certains ont une individualité qui les empêche d'être confondues, un corps certain est unique. Tel est le cas d’un immeuble déterminé par sa situation géographique, d’une œuvre d'art, d’une automobile.
1-2-2. Intérêts de la distinction


Le transfert de propriété d'un corps certain est réalisé dès que la vente est conclue ; lorsqu'il s'agit d'une chose de genre au contraire, le transfert de propriété ne peut avoir lieu que par l'individualisation de la chose vendue c’est à dire à la livraison.


La perte fortuite de la chose ne libère pas le débiteur d'une chose de genre car elles sont interchangeables et il peut s'en procurer une autre.

1-2-3. Rapport entre les choses fongibles et les choses consomptibles


En règle générale, fongibilité et consomptibilité sont réunies (par exemples: les denrées, les combustibles sont fongibles et consomptibles; par contre, les maisons et les véhicules ne sont ni fongibles ni consomptibles).


Mais il existe des exceptions :

· des choses fongibles peuvent être non consomptibles: par exemple l’automobile avant immatriculation, les livres neufs...

· des choses consomptibles peuvent être non fongibles: par exemple la dernière bouteille d'un cru déterminé...

1-3- Les choses appropriées et les choses sans propriétaire 

1-3-1. Le principe

Les choses appropriées sont l'objet d'un droit de propriété dont est titulaire une personne déterminée. Mais des exceptions existent.

1-3-2. Les exceptions


Elles concernent les choses sans propriétaire qui sont soit des choses communes, soit des choses sans maître, soit des choses abandonnées.
1-3-2.1. Les choses communes


Les choses communes sont celles que nul ne peut s'approprier, car elles sont à la disposition de tous. Chacun peut en user sous la seule réserve de ne pas en priver les autres : elles ne peuvent constituer des biens. 
Il s'agit de la lumière, de l'air, de l'eau des rivières ou de la mer (article 714, alinéa l du Code civil)... qui, n'appartiennent à personne et sont à l'usage de tous. 

1-3-2.2. Les choses sans maître


Les choses sans maître ne sont pas appropriées, mais elles sont susceptibles de l'être. Les choses sans maître comprennent :

· Les res nullius c’est-à-dire les choses qui n'ont jamais eu de maître; par exemple, le gibier, les poissons de la mer ou des rivières, etc...

· Les res derelictae c’est-à-dire les choses qui ont été volontairement abandonnées. 


Les choses sans maître ne concernent que les meubles articles 713 et 539 du Code civil). Lorsque ces biens meubles sont vacants, n'importe qui peut s'en emparer et en devenir propriétaire par occupation c'est-à-dire par la prise de possession.

1-3-2.3. Les choses hors du commerce

Les choses hors du commerce ne peuvent faire l'objet de cessions, elles sont inaliénables. Il en est ainsi :

· des biens du domaine public

· des biens dont le commerce est interdit par la loi 

· des biens qu'une clause rend inaliénables. 

1-4- Les choses frugifères et les choses non frugifères


Aux termes de l’article 546 du Code civil, la propriété d’une chose mobilière ou immobilière donne droit à tout ce qu’elle produit. Parmi les revenus, on sépare les fruits des produits.

 
Par fruits, on entend ce que la chose produit périodiquement sans diminution de sa substance.


Par produits, on entend ce que la chose produit sans périodicité et en diminue sa substance.


L’intérêt de la distinction se situe notamment en cas de :

· gestion des intérêts d’autrui 

· démembrement de la propriété

· revendication

· imposition. 

2- Les biens incorporels


On appelle biens incorporels, les droits dont les choses sont l'objet, ce sont les biens qui n'ont pas d'existence matérielle. Ils comprennent deux catégories de droits : 

· d'une part, les droits réels autres que le droit de propriété, qui s'exercent sur une chose matérielle: démembrements du droit de propriété (usufruit, servitudes, etc.); droits réels accessoires (gage, hypothèque); 

· d'autre part, tous les autres droits dont l'objet n'a aucune existence matérielle : droits intellectuels ; droit de créance.

SECTION 2 - BIENS MEUBLES ET IMMEUBLES


Aux termes de l’article 516 du Code civil: "Tous les biens sont meubles ou immeubles". La distinction, d’origine historique, reste fondamentale et présente des intérêts.

1- La distinction des biens meubles et immeubles


On considère que la catégorie des immeubles est limitée et, qu'en conséquence, tout ce qui n'est pas immeuble est meuble.   

1-1- Critère


Les meubles sont des biens qui peuvent se déplacer ou être déplacés d'un lieu à un autre. Les immeubles sont des biens qui ont une situation.

1-2- L’intérêt de cette distinction


Le Droit civil assure la publicité des ventes d'immeubles ; il réglemente l’hypothèque sur les immeubles et le gage sur les meubles ; et la propriété des meubles peut être prouvée par la possession.


La procédure civile donne une compétence exclusive au tribunal dans le ressort duquel est situé l'immeuble ; et réglemente la procédure complexe de saisie immobilière.

1-3- La portée

La loi étend la classification des choses aux droits eux-mêmes (« biens »). Sont biens « immobiliers », les droits (propriété, usufruit...) qui portent sur les immeubles ; sont biens « mobiliers » les droits (propriété, usufruit, créance...) qui portent sur les meubles. Suivant que le bien sera mobilier ou immobilier, le régime juridique sera différent.

2- Les immeubles


"Les biens sont immeubles, ou par leur nature, ou par leur destination, ou par l'objet auquel ils s'appliquent" (article 517 du Code civil). 

   
Les deux premiers types d'immeubles constituent des biens corporels et le troisième, des biens incorporels. 


Il existe différentes catégories d'immeubles.

2-1- Les immeubles par nature 


Aux termes de l'article 518 du code civil, ce sont les fonds de terre et les bâtiments.


Les immeubles par nature comprennent les fonds de terre c’est-à-dire, le sol. Le sol englobe non seulement la surface de la terre, mais encore le sous-sol ainsi que tout ce qui est attaché ou incorporé au sol c’est-à-dire les végétaux, les arbres, y compris les récoltes et les fruits.


Les immeubles par nature comprennent aussi les constructions de toutes nature fixées ou adhérentes au sol par des fondations et tous les accessoires incorporés à la construction.
2-2- Les immeubles par destination 


Aux termes de l'article 524 du Code civil, ce sont des biens meubles par nature, mais considérés comme immeubles à raison du lien qui les unit à un immeuble dont ils constituent l'accessoire. 
2-2-1. Les conditions


Pour que le meuble devienne immeuble par destination il faut que le meuble ait été attaché à un immeuble par le propriétaire lui-même et cela, soit pour servir à l'exploitation du fonds, soit à perpétuelle demeure.


Pour que les choses mobilières soient considérées comme des immeubles par destination, il faut que:

· les deux choses (immeuble par nature et meuble) appartiennent au même propriétaire.
· un rapport de destination, prévu par la loi, existe entre le meuble et l'immeuble. 

Si tel est le cas, les opérations juridiques (vente, saisie...) portant sur l'immeuble englobent le meuble.

2-2-2. Catégories


Les immeubles par destination comprennent :

· les meubles affectés à l'exploitation d'un fonds (art. 524, C. civ.). Un lien économique unit, alors, les meubles et l’immeuble. Les choses nécessaires à l'exploitation d'un immeuble et qui concourent à la même fin économique que celui-ci deviennent des immeubles par destination.
· les meubles attachés à perpétuelle demeure (même s'il n'y a pas service ou exploitation d'un fonds). Un lien matériel unit, alors les meubles et les immeubles. Les choses sont attachées à l'immeuble "à perpétuelle demeure" quand elles ne peuvent en être détachées sans être elles-mêmes détériorées ou sans briser ou détériorer la partie de l'immeuble sur laquelle elles sont fixées.
2-3- Les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent 


Aux termes de l'article 526 du Code civil, les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent ne sont pas des choses, mais des droits, qualifiés immobiliers car leur objet est un immeuble (les droits réels immobiliers, les droits réels accessoires).


Les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent sont des biens incorporels portant sur un immeuble. Ce sont les droits, autres que le droit de propriété, dont l'objet est une chose immobilière. Il s'agit:

· des démembrements du droit de propriété ; 

· de l'hypothèque ;

· des actions en justice concernant un droit réel immobilier ;

· du droit de créance de l'acheteur d'un immeuble dont le transfert de propriété est retardé.

3- Les meubles


Selon l’article 527 du Code civil: "Les biens sont meubles par leur nature, ou par la détermination de la loi". Les premiers sont des biens corporels et les seconds des biens incorporels. Conformément à l'article 527 du Code civil, les meubles comprennent différentes catégories.
3-1- Les meubles par nature ou meubles corporels


Ce sont qui peuvent se déplacer ou être déplacés.


Aux termes de l’article 528 du Code civil, les meubles par nature comprennent les choses matérielles, des objets corporels, qui peuvent se déplacer (animaux) ou être déplacées (livres, machines...). C'est le droit de propriété exercé sur les choses mobiles par nature. 

3-2- Les meubles par détermination de la loi ou meubles incorporels


Les meubles incorporels (art. 529, C. civ.) ne sont pas des choses matérielles, mais des droits portant sur des meubles (par exemple, l’usufruit d'un meuble) ou détachés de tout support corporel (par exemple, les actions de sociétés, les créances, les droits d'auteur...). Ils comprennent :

· les droits réels mobiliers (autres que le droit de propriété) dont l'objet est une chose mobilière : usufruit ou usage d'un meuble; gage;

· les droits dont l'objet est immatériel, c’est-à-dire les droits de créance ou droits personnels qui ont pour objet des meubles, les rentes ; toutes les actions en justice autres que celles concernant un immeuble ; les droits intellectuels ; le fonds de commerce qui comprend un ensemble de biens meubles corporels et incorporels ; les titres de sociétés: actions ou parts sociales. 

3-3- Les meubles par anticipation


Les meubles par anticipation sont des immeubles destinés à devenir des meubles. Les meubles par anticipation sont des choses qui, par leur nature, sont des immeubles, mais qui sont destinées à bref délai à devenir des meubles après leur séparation du sol ; ils prennent, par anticipation, le caractère mobilier.


Cette distinction présente un intérêt en droit fiscal car les droits de mutation sont moins élevés pour les meubles que pour les immeubles ; en droit judiciaire privé car le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel se trouve le domicile du défendeur et non celui de la situation de l’immeuble.

4- Les intérêts de la distinction des meubles et des immeubles


De nombreuses dispositions du droit civil, procédural ou fiscal, diffèrent selon qu'il s'agit de meubles ou d'immeubles. Un régime différent s'applique aux meubles, d'une part et aux immeubles, d'autre part.

4-1- Publicité


Seules les mutations de droits immobiliers sont soumises à publicité. Tous les actes qui créent ou modifient des droits réels sur un immeuble sont inscrits sur un registre foncier tenu à la conservation des hypothèques du lieu de la situation de l'immeuble. 


La publicité a pour effet de rendre les actes publiés opposables aux tiers et de régler les conflits entre les différentes personnes ayant acquis des droits concurrents sur un même immeuble : est préférée celle qui a publié son droit en premier. 


Les cessions de meubles ne font, en principe, l'objet d'aucune publicité (sauf les meubles immatriculés: automobiles, avions, bateaux...).

4-2- La compétence territoriale du tribunal


Le tribunal compétent pour connaître des litiges relatifs aux immeubles est celui du lieu où l'immeuble est situé. En ce qui concerne les litiges relatifs aux meubles, essentiellement mobiles, le tribunal compétent est, en principe, celui du domicile du défendeur.

4-3- La prescription acquisitive


La prescription acquisitive est différente selon qu'il s'agit de meubles ou d'immeubles. Dans de nombreux cas, la possession fait acquérir immédiatement la propriété des meubles : ("En fait de meubles, possession vaut titre" (article 2279 du Code civil). Pour les immeubles, une possession utile prolongée pendant dix, vingt ou trente ans (usucapion) est nécessaire pour acquérir la propriété.

4-4- La lésion


La lésion est admise, dans certaines conditions, pour les ventes d'immeubles ; elle ne l'est pas pour les ventes de meubles.

4-5- Les sûretés


Les immeubles donnés en garantie d'une créance sont soumis à l'hypothèque ou à l’antichrèse. Au contraire, les meubles sont donnés en gage.

4-6- L’imposition


Les droits de mutation perçus sur les cessions d'immeubles sont plus élevés que ceux dus sur les cessions de meubles. 

CHAPITRE 3 - LE PATRIMOINE


Le patrimoine est l'ensemble des droits et des obligations appréciables en argent ayant pour sujet actif et passif une même personne. 

SECTION 1 - LE PATRIMOINE EST UNE UNIVERSALITE JURIDIQUE


Le patrimoine est un ensemble de biens appartenant à une même personne qui est distinct des éléments qui le composent dès lors le patrimoine subsiste, en tant qu'unité abstraite, en dépit des modifications survenues dans sa composition par suite de la sortie de biens qui en faisaient partie ou l'entrée de biens nouveaux. 

1- Ensemble distinct des éléments qui le composent


Par nature, appréciables en argent, les biens et les obligations font partie du patrimoine. Chacun des biens et chacune des obligations ne sont pas pris isolément, on envisage l’ensemble de ces éléments.

2- Ensemble subsistant en tant qu’unité abstraite


Les modifications qui surviennent dans sa composition laissent inchangée la nature du patrimoine. 

3- L’actif répond du passif


L'actif c’est-à-dire les biens et les créances présents et futurs doit répondre du passif c’est à dire les dettes présentes et futures. De ce fait, les créanciers chirographaires dont le droit de créance n'est garanti par aucune sûreté ont un droit de gage général sur les biens de leur débiteur et ils exercent leur droit sur le patrimoine, non pas tel qu'il était composé au moment où la dette a été contractée, mais tel qu'il l'est au moment où la poursuite est exercée (article 2092 du Code civil).

SECTION 2 - LE PATRIMOINE EST UN ATTRIBUT DE LA PERSONNALITE


Seules les personnes ont un patrimoine, mais toute personne a un patrimoine, même si elle ne possède encore aucun bien. 

1- Toute personne a un patrimoine

1-1- Nécessité du patrimoine


Même si la personne n’a aucun bien, même si elle a plus de dettes que de biens , toute personne physique et toute personne morale a un patrimoine

1-2- Incessibilité du patrimoine


Le patrimoine n’est pas transmissible entre vifs, il est incessible car on ne peut aliéner cette aptitude à être titulaire de biens et d’obligations. 

2- Une personne n’a qu’un patrimoine

2-1- Principe d’unité du patrimoine


Une personne ne peut avoir qu'un patrimoine et le patrimoine est indivisible. Comme le patrimoine est indivisible l’ensemble de l’actif répond de l’ensemble du passif. Par conséquent, il n’existe pas de patrimoine d’affectation. Si tel était le cas, une masse de biens serait affectée à un but déterminé et ce patrimoine serait détaché de la personne. Le commerçant peut constituer une société pour mettre sa fortune civile à l’abri des poursuites des créanciers commerciaux.

2-2- Conséquences


Ce principe comporte un inconvénient en matière successorale car le patrimoine est transmissible à cause de mort. Le patrimoine du défunt s'incorpore, tant pour son actif que pour son passif, de plein droit, à l'instant du décès, dans celui de l'héritier, de ce fait, l'actif du patrimoine de l'héritier répond du passif du patrimoine du défunt et inversement.


SECTION 3 - LA COMPOSITION DU PATRIMOINE


Le patrimoine ne comprend que des droits pécuniaires c'est-à-dire des droits patrimoniaux, à l'exclusion des droits extra - patrimoniaux.

TITRE III - LES SOURCES DES DROITS SUBJECTIFS


Pour un sujet de droit déterminé, la naissance des droits subjectifs est liée à certains événements ou comportements, reconnus par le droit objectif qui en constituent les diverses sources : ce sont les actes juridiques et les faits juridiques. Cette distinction est importante car des conséquences différentes, notamment en ce qui concerne la preuve, y sont attachées. 


Les sources des droits subjectifs sont donc les actes juridiques et les faits juridiques. Ces deux catégories de comportements ont en commun de produire des effets de droit : création, modification, transmission, extinction des droits subjectifs et des obligations correspondantes. Ils s'opposent ainsi aux actes faits purement matériels qui sont neutres sur le plan juridique. 

CHAPITRE 1 - LES ACTES JURIDIQUES - LEUR CLASSIFICATION


L’acte juridique est toute manifestation de la volonté aux fins de produire un effet juridique.


Les actes juridiques sont d’une grande diversité si bien qu’une classification s’est avérée indispensable. Mais certaines règles communes gouvernent la formation et les effets des actes juridiques.

SECTION 1 - LES ACTES UNILATERAUX ET ACTES BILATERAUX


Deux grandes divisions sont opérées.

1- Les actes unilatéraux 

1-1- Définition 


L’acte juridique est unilatéral lorsque l’effet juridique recherché résulte de la volonté d’une seule personne.

1-2- Domaine

1-2-1. Droit public


Les actes unilatéraux de l’Administration confèrent des droits (par exemple la nomination d’un fonctionnaire), imposent des charges (par exemple, la réquisition d’un bien) ou prescrivent des droits et des charges (par exemple, la délivrance d’un permis de construire).

1-2-2. Droit privé


Les actes unilatéraux émanent de particuliers, mais deux types se distinguent en fonction des conséquences de l’acte :

· 1° certains produisent des effets autres que la création d’obligations. Il s’agit de :

· la transmission de droits par exemple le testament

· la renonciation à un droit par exemple à une succession, l’acte est dit abdicatif
· la reconnaissance d’une situation juridique existante, l’acte est dit déclaratif.

· 2° d’autres ont pour objet de créer des obligations mais leur efficacité est très discutée. La volonté unilatérale peut créer un lien juridique en vertu duquel un débiteur est tenu d'exécuter une prestation au profit d'un tiers, sans qu'il y ait nécessairement concours entre deux volontés. 


On rencontre cette source d'obligations dans deux hypothèses :

· dans le cas où une personne, par une déclaration unilatérale de volonté, se place dans une situation juridique prévue et organisée par la loi et dont il peut résulter pour elle une dette ou une créance.

· dans le cas où une personne crée à sa charge une obligation, sans l'accord du créancier ; il s’agit de l'engagement unilatéral. L'engagement unilatéral est un acte juridique qui crée une obligation à la charge d'une personne par sa seule volonté.


Les actes unilatéraux sont de nature patrimoniale (par exemple, le testament), ils sont encore de nature extra - patrimoniale (par exemple, la reconnaissance d'enfant naturel qui est une déclaration faite par le père ou la mère, de l'existence d'un lien de filiation unissant le déclarant à un enfant).

2- Actes bilatéraux

2-1- Définition


L'acte juridique est bilatéral lorsque le résultat juridique poursuivi découle de deux ou plusieurs manifestations de volontés.


Aux termes de l’article 1101 du Code civil, « le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose ».

De cette définition, il résulte que :

· le contrat est une catégorie particulière de convention, ayant pour effet de créer des obligations.

· la convention est plus largement un accord de volontés ayant pour effet de créer (c’est le contrat), de modifier, de transmettre (par exemple une cession de créance) ou d'éteindre (par exemple une remise de dette) un droit subjectif.

Cette distinction est critiquée. Le terme de contrat est communément utilisé pour désigner les actes bilatéraux.

2-2- Domaine

2-2-1. Droit public

Les contrats administratifs comportent des clauses exorbitantes du droit commun ou ont pour objet l'exécution d'un service public. Ce sont les critères des contrats administratifs.

Les caractéristiques des contrats administratifs tiennent au fait que:

· l'Administration dispose du pouvoir de modifier unilatéralement les conditions d'exécution du contrat; 

· l'Administration a le droit de résilier le contrat en cas de manquement de son contractant à ses obligations.

2-2-2. Droit privé


Etablis sur le principe d'égalité des parties, les contrats de droit privé s'imposent aux contractants avec la même force que la loi (art. 1134, C. civ.).


Aux termes des articles 1102 et 1103 du Code civil, parmi les contrats de droit privé, une distinction est établie entre :

2-2-2.1. Le contrat unilatéral (art. 1103) 


Ce contrat donne naissance à une obligation à la charge d'une seule des parties (exemple, le contrat de prêt à usage). 


A soigneusement distinguer de l'acte unilatéral car :

· dans le contrat unilatéral, une seule personne est obligée, mais un accord de volontés est nécessaire.

· dans l'acte unilatéral, un seule personne s'engage et son obligation naît de sa seule volonté. 

2-2-2.2. Le contrat synallagmatique ou bilatéral (art. 1102)

Ce contrat donne naissance à des obligations réciproques, à la charge des deux parties, chacune étant créancier et débiteur (exemple, le contrat de vente: le vendeur est tenu de délivrer la chose, l'acheteur de payer le prix). 
2-2-2.3. Le contrat synallagmatique dit imparfait

Ce contrat est un contrat unilatéral qui peut donner naissance à des obligations à la charge du créancier, par suite de certaines circonstances postérieures à la formation du contrat.


L'intérêt de la distinction se situe quant à:

· à la preuve. Le principe veut que chaque créancier ait intérêt à détenir un titre qui constate l'engagement du débiteur. 

· l’inexécution des contrats. Dans un contrat synallagmatique, les obligations sont interdépendantes, donc si une partie n'exécute pas son obligation, l'autre peut refuser d'exécuter la sienne : c'est l'exception d'inexécution. Elle peut aussi demander la résolution du contrat c’est-à-dire sa disparition rétroactive. 

· l’exécution des obligations. Le contrat à exécution instantanée crée des obligations susceptibles d'être exécutées en une seule prestation; Le contrat à exécution successive crée des obligations dont l'exécution s'étend sur une certaine durée, déterminée ou indéterminée.

SECTION 2 - ACTES A TITRE GRATUIT ET ACTES A TITRE ONEREUX

1- Actes à titre gratuit

1-1- Définition

L'acte juridique est à titre gratuit lorsqu'il procure à une personne un avantage sans contrepartie. Il est juridiquement qualifié de libéralité. Le contrat est conclu à titre gratuit si l'une des parties procure à l'autre un avantage sans prestation réciproque (article 1105 du Code civil). Par exemples la donation, le contrat de prêt sans intérêt.

1-2- Régime


L'acte juridique à titre gratuit est inspiré par une pensée de bienfaisance. Par conséquent, il est considéré comme :

· un acte dangereux pour le disposant qui ne reçoit rien en échange, pour ses créanciers car il réduit leur droit de gage général et pour ses héritiers car ils risquent d'être dépouillés. Dès lors le législateur est intervenu pour instaurer un régime restrictif des libéralités.

· conclu en considération de la personne, la qualité de la personne qui bénéficie de l'avantage est déterminante, les actes à titre gratuit sont faits « intuitu personne ». L'erreur commise par le disposant sur la personne du gratifié lui permettra de demander l'annulation de l'acte. Les contrats intuitu personae prennent fin avec le décès du cocontractant dont la personnalité a été prise en considération. 

· plus restrictif quant à la mise en oeuvre de la responsabilité. Le contractant qui rend service gratuitement verra sa responsabilité engagée plus difficilement (art. 1927 et 199l, C. civ.). 

2- Actes à titre onéreux

2-1- Définition


L'acte juridique est à titre onéreux lorsque chacune des parties reçoit un avantage tout en assumant une charge en contrepartie (article 1106 du Code civil). Par exemples: la vente, le bail.

2-2- Distinction


Une distinction est opérée au sein des actes juridiques à titre onéreux entre :

· le contrat commutatif qui est un contrat à titre onéreux, il est dit commutatif lorsque la prestation de chaque partie est certaine et déterminée dès la formation du contrat (article 1104 du Code civil). Par exemple, le bail, la vente.

· le contrat aléatoire qui est un contrat à titre onéreux, il est dit aléatoire lorsque la prestation de l'une des parties dépend d'un événement incertain (article 1104 du Code civil). Par exemple, le contrat d'assurance. 


Cette distinction présente un intérêt car la lésion n'est pas prise en considération dans les contrats aléatoires.

SECTION 3 - ACTES CONSERVATOIRES, D'ADMINISTRATION, DE DISPOSITION

1- Actes conservatoires

L’acte conservatoire est un acte juridique qui tend à maintenir le patrimoine dans son état. Par exemple, la souscription d'un contrat d'assurance.

2- Actes d'administration

L’acte d’administration est un acte juridique de gestion courante d'un patrimoine, notamment pour le faire fructifier. Par exemples, le recouvrement d'une créance, le paiement d'une dette.

3- Actes de disposition


L’acte de disposition est un acte juridique modifiant de façon permanente la composition du patrimoine. Par exemples, la vente d'immeuble ou de fonds de commerce.

SECTION 4 - ACTES ENTRE VIFS ET ACTES A CAUSE DE MORT

1- Acte entre vifs

L’acte entre vifs est un acte juridique qui produit effet du vivant des parties ; par exemple, la vente.

2- Acte à cause de mort

L’acte à cause de mort est un acte juridique qui ne produit d'effet qu'au décès de l'une des parties, par exemple, le testament. 

Les conditions de formation des actes juridiques et les sanctions des conditions de validité, puis les effets des actes juridiques : force obligatoire et l’effet relatif de l’acte juridique seront abordés dans le cours sur les contrats 

CHAPITRE 2 - LES FAITS JURIDIQUES


Le fait juridique est tout événement auquel la règle de droit attache des conséquences juridiques (création, transmission ou extinction d'un droit subjectif) qui n'ont pas été spécialement recherchées. 


Il existe une variété infinie de faits juridiques, si bien que l’énumération est impossible. Mais une classification par grandes catégories a été réalisée ; elle opère une distinction principalement entre les faits involontaires (Section 1) ou volontaires (Section 2).

SECTION 1 - LES FAITS JURIDIQUES INVOLONTAIRES


Les faits juridiques involontaires sont des événements qui se produisent indépendamment d'une volonté humaine.

1- Les faits juridiques liés à la vie des personnes physiques


Sont des faits juridiques, les évènements qui créent, transmettent ou éteignent des droits subjectifs.

1-1- La naissance


La naissance est la source de la personnalité juridique (parfois même dès la conception), elle fait donc acquérir les droits de la personnalité, les droits de famille et le patrimoine.

1-2- La majorité


Le fait de parvenir à un certain âge (18 ans) fait cesser l'incapacité pesant sur le mineur et lui confère, en principe, la pleine capacité.

1-3- La capacité


L'état de santé physique ou mentale de la personne a des répercussions sur sa capacité. Elle devra être représentée et / ou assistée pour tous les actes de la vie civile.

1-4- Le décès


Le décès éteint les droits de la personnalité et les droits de famille du défunt. Mais le décès est l’évènement qui permet de transmettre le patrimoine du défunt aux personnes que la loi appelle à la succession. 

2- Les faits juridiques liés à la nature


Certains événements naturels peuvent avoir des conséquences juridiques. S’ils présentent les caractères de la force majeure c’est-à-dire s'ils sont imprévisibles, irrésistibles et extérieurs à la personne du débiteur, ils libèrent de toute responsabilité le débiteur qui a été empêché d'exécuter son obligation.

3- La prescription


Le droit positif attache des conséquences juridiques à l'écoulement du temps. Dans l'intérêt de la paix sociale, il faut stabiliser des situations de fait qui se sont prolongées, même si elles sont contraires au droit. Pour ce faire, le mécanisme juridique de la prescription est utilisé.

3-1- Prescription acquisitive

Le possesseur d'une chose, qui n'en est pas le propriétaire, acquiert un droit réel sur la chose (principalement la propriété) si la situation se prolonge. 


La prescription acquisitive a pour but de :

· protéger ceux qui ont traité avec le possesseur en croyant que sa situation était juridiquement fondée.

· sanctionner la négligence du véritable propriétaire qui s'est désintéressé de son bien. 


Le délai est en principe de 30 ans mais exceptionnellement, la durée peut être abrégée à 10 ou 20 ans.

3-2- Prescription extinctive

Si le titulaire d'un droit (personnel ou réel) ou d'une action en justice (civile ou pénale) n'a pas exercé ce droit ou cette action pendant un certain délai, cette inaction prolongée entraîne la disparition du droit ou de l'action.


La prescription extinctive a pour fondement de :

· sanctionner la négligence :

· du créancier qui n'a pas réclamé le paiement à son débiteur.

· du ministère public, qui n'a pas saisi la juridiction pénale 

· du fisc qui n'a pas poursuivi le contribuable, etc. 

· d’éviter des difficultés de rassembler les preuves de faits anciens.

· constater l’inutilité d'un droit réel si son titulaire ne l'exerce pas.

Les délais de prescription varient en fonction du droit objectif :

· en droit civil, le délai de prescription est en principe de 30 ans. Mais de nombreuses exceptions existent.

· en Droit commercial, le délai de prescription est en principe de 10 ans.

· en Droit pénal, le délai de prescription est de 10 ans pour les crimes, de 3 ans pour les délits, de 1 an pour les contraventions.

· en Droit fiscal, le délai de prescription est de 3 ans.

SECTION 2 - LES FAITS JURIDIQUES VOLONTAIRES


Le fait juridique volontaire est un comportement volontaire de l'homme qui fait naître un droit subjectif sans que la conséquence juridique que la loi y attache ait été spécialement recherchée.


Il s'agit de la responsabilité civile (sous section 1), des quasi-contrats (sous section 2) et de la possession (sous section 3).

SOUS - SECTION 1 - LA RESPONSABILITE CIVILE


Les principes généraux résultent du droit civil qui prévoit que :

· 1° « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer » (art. 1382, C. civ.).

· 2° « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence » (art. 1383, C. civ.).

· 3° « On est responsable non seulement du dommage que l’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde » (art. 1384, al. ler, C. civ.).


En conséquence, la responsabilité est l'obligation de répondre de ses actes et la victime d'un dommage acquiert un droit à réparation.

1- Le dommage


Le dommage ou préjudice est une condition commune à tout type de responsabilité. Il existe trois catégories principales de dommages dont les frontières varient.

1-1- Les caractères ou la nature du dommage

1-1-1. Le dommage matériel


L'obligation de réparer suppose un dommage qui peut être matériel, tel que l'atteinte à la personne physique ou aux biens. Le dommage matériel est le dommage causé aux biens et plus généralement au patrimoine de la victime. Comme en matière contractuelle, il englobe la perte subie et le gain manqué.

1-1-2. Le dommage corporel


Le dommage corporel est un dommage portant atteinte à l'intégrité physique d'une personne : incapacité permanente partielle (I.P.P.), calculée en pourcentage. En général, il englobe aussi des dommages immatériels :

· préjudice dû à la douleur physique (pretium doloris);

· préjudice esthétique ;

· préjudice d'agrément dû à la privation d'un plaisir de la vie.


Les préjudices esthétique et d'agrément sont parfois placés dans la catégorie des préjudices moraux.

1-1-3. Le dommage moral


Le dommage peut aussi être moral. Le dommage moral comprend le :

· préjudice découlant d'une atteinte à l'honneur ou à la vie privée ;

· préjudice d'affection : qui consiste dans le chagrin causé par le décès ou la déchéance d'un être cher.


La réparation de ce dommage moral a été contestée car la douleur morale ne devrait pas se monnayer et sa réparation est impossible à évaluer. Mais aujourd'hui les dommages moraux sont réparables, en vertu du principe que tout préjudice doit être réparé, dès lors qu'il présente certains caractères. 


Un dommage matériel ou moral peut être subi par une victime par ricochet. 

1-2- Conditions


Le dommage doit être personnel, certain et direct pour être réparé.

1-2-1. Dommage personnel

Seule la personne qui a subi un dommage, directement ou par ricochet, a droit à une indemnisation. 

    
Les personnes morales doivent justifier d’un dommage subi par le groupement lui-même. 

    
S'il s'agit d'une société, elle agit en justice dans les mêmes conditions qu'une personne physique. 

    
S’il s’agit d'une personne morale à but non lucratif le caractère personnel du dommage a donné lieu à discussion lorsque le groupement demande réparation du préjudice résultant d'une atteinte à un intérêt collectif qu'elle est chargée de défendre. La jurisprudence estime en principe que l’atteinte à un intérêt collectif ne constitue pas un dommage personnel. Des lois spéciales ont accordé le droit d’agir en justice à certaines associations pour leur permettre d’obtenir réparation du préjudice subi en cas d’atteinte à l’intérêt collectif qu’elles défendent

Les syndicats peuvent agir pour la défense des intérêts collectifs de la profession.     

1-2-2. Dommage certain


Le dommage doit être certain, et non éventuel, la réalisation de ce dommage ne doit pas dépendre de circonstances dont on n'est pas sûr qu'elles se réaliseront. 

Mais il n’est pas nécessaire que le préjudice soit actuel c’est-à-dire réalisé au moment de la faute ; le préjudice peut être futur, s'il est certain. Pour les tribunaux, la certitude est entendue de façon relative : c'est une probabilité suffisante. Il en résulte qu'un dommage éventuel n'est pas réparable, tandis qu'un dommage futur l'est, s'il apparaît comme suffisamment probable. 


Cette distinction entre le dommage certain et incertain est délicate notamment à propos de la perte d'une chance. La jurisprudence admet la réparation de la perte d'une chance si celle-ci était sérieuse. 

1-2-3. Dommage direct


Le dommage doit être direct, et non indirect : les conséquences lointaines d'une faute sont donc exclues de toute réparation, car elles auraient pu se produire même si la faute n'avait pas été commise. 


Cependant si le dommage est direct, celui-ci doit être réparé peu importe que la faute ait seulement concouru au dommage sans en avoir été la seule cause génératrice.

1-2-4. Le dommage doit résulter de la violation d’un intérêt juridiquement protégé


Le dommage doit consister dans la violation d'un intérêt susceptible d'une protection juridique. La violation d'un intérêt légitime juridiquement protégé est une formule utilisée par la jurisprudence pour rejeter les demandes contraires à la loi, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. 

2- L’obligation de réparer


Il existe trois types de faits générateurs du dommage : 

· la faute (ou fait personnel), 

· le fait de la chose et 

· le fait d'autrui. 

En principe, la responsabilité suppose une faute dont la victime doit faire la preuve et commise par l'auteur du dommage (articles 1382 et 1383 du Code civil). Mais la loi a prévu également une responsabilité sans faute prouvée en établissant des présomptions de faute, il s'agit de la responsabilité du fait d'autrui et responsabilité du fait des choses que l'on a sous sa garde (article 1384 et suivants du Code civil).


Il existe différents régimes de responsabilité. La responsabilité juridique englobe : 

· la responsabilité pénale qui impose l’obligation de répondre des infractions que l'on commet. 

· la responsabilité civile qui impose l’obligation de répondre des dommages que l'on cause à autrui (qu'il y ait ou non une infraction pénale). Elle comprend d’une part, la responsabilité contractuelle : qui crée l’obligation incombant à un contractant de réparer le dommage qu'il cause à l'autre partie et d’autre part, la responsabilité extra - contractuelle ou délictuelle : qui crée l’obligation de réparer le dommage que l'on cause à un tiers.


Le Code civil n'a envisagé que la responsabilité individuelle (de soi même ou des personnes dont on doit répondre), puis sont apparues des techniques de collectivisation des risques : 

· par le recours à l'assurance qui répartit les risques sur l'ensemble des assurés ; 

· par le développement de la sécurité sociale ; 

· par le recours à des organismes qui prennent en charge la réparation de certains dommages. Tel est le cas des fonds de garantie. 


Ces diverses techniques ont pour effet de permettre une meilleure indemnisation des victimes.

2-1- La responsabilité pour faute (articles 1382 et 1383 du Code civil)


Pour mettre en oeuvre la responsabilité, trois conditions sont imposées.

2-1-1. La faute


Les articles 1382 et 1383 édictent un principe général de responsabilité pour faute, soit volontaire (article 1382), soit involontaire (négligence ou imprudence visées dans l'article 1383): dans les deux cas le régime de la responsabilité est le même. 

    
Il n'existe pas de définition légale de la faute ; pour être constituée, la faute nécessite la réunion de deux éléments : la culpabilité et l'imputabilité.

2-1-1.1. Culpabilité

La faute n'étant pas définie par les textes, suppose la réunion de trois éléments: un élément matériel, la violation d'un devoir imposé par le Droit et, en principe, le discernement.

2-1-1.1.1. La notion de faute

La faute consiste soit :

1° - en une violation d'une prescription légale c'est-à-dire imposée par un texte de loi ou réglementaire (il s’agit du fait illicite proprement dit)


La faute civile, constitutive d'un délit civil réside dans "tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage". La sanction de cette faute est une sanction pécuniaire qui prend la forme de dommages - intérêts.


La faute pénale, constitutive d'un délit pénal réside dans un fait expressément et limitativement prévu par la loi pénale. La sanction de la faute pénale comporte outre les dommages - intérêts en réparation du dommage subi par la victime, une peine d'emprisonnement et / ou d'amende requise par le ministère public et prononcée par la juridiction répressive.


Le fait matériel doit être la violation d'un devoir imposé par l'ordre juridique. Ce devoir peut découler : 

· d'une loi ou d'un texte quelconque, 

· d'un usage ; 

· d'une règle d'origine morale.

2° - dans le fait de ne pas s'être comporté comme un homme diligent


L'appréciation de la faute se fait in abstracto, c'est-à-dire par référence au comportement d'un homme raisonnable (modèle du bon père de famille), placé dans la même situation. 


En principe, peu importe la gravité de la faute (légère, lourde, inexcusable, intentionnelle), l'effet est le même : le dommage doit être entièrement réparé. 


On distingue alors : 

· la faute délictuelle, constitutive d'un délit civil et la faute quasi délictuelle, constitutive d'un quasi délit ; par délit on entend un fait causant intentionnellement un dommage à autrui et par quasi-délit on entend un fait causant non intentionnellement un dommage à autrui. La faute intentionnelle et la faute d'imprudence ou de négligence, sont appréciées eu égard à l'époque et, à chaque époque, au milieu social, à la personnalité de l'auteur.

· la faute de commission, commise en agissant 

· la faute d'omission qui résulte d'un acte d'abstention.

3° - dans l'exercice d'un droit, il s'agit alors de l'abus des droits


Exceptionnellement, la faute peut découler de l'exercice d'un droit: celui qui abuse de son droit commet une faute au sens de l'article 1382. Il en est notamment ainsi lorsque:     

· le titulaire du droit l'exerce dans le seul but de causer un dommage à autrui, sans intérêt sérieux pour lui-même

· le but en lui-même n'est pas contraire au droit, mais les moyens employés pour y parvenir le sont,.     


De la théorie de l'abus de droit, est issue la responsabilité pour trouble anormal causé au voisinage ; selon la jurisprudence, il suffit que l'inconvénient soit excessif pour que la responsabilité soit engagée, cette responsabilité objective ne suppose pas la preuve d'une faute. 

2-1-1.1.2. Les faits justificatifs 


Les faits justificatifs sont des faits qui enlèvent à l'acte son caractère d'illicéité, les faits justificatifs ont été transposés du droit pénal à la responsabilité civile. Il peut s’agir de :

1° - faits extérieurs à la victime 


Ces faits peuvent résulter :

· de l’ordre de la loi ou du commandement de l'autorité légitime. 

· d’un état de nécessité c’est-à-dire d’un mal intentionnellement causé dans le but d'en éviter un plus grave,. 

2° - l’attitude de la victime 


La victime peut invoquer :

· la légitime défense, à condition que la défense soit proportionnée à l'attaque. 

· le consentement de la victime qui a accepté le dommage. 

· l’acceptation des risques par la victime.

2-1-1.2. Imputabilité 


En principe, la faute suppose la faculté de discernement, mais le droit positif l'écarte parfois, dans le souci de faciliter l'indemnisation des victimes. Une faute est imputable si elle émane d'une volonté consciente ; de ce fait l'inconscient est irresponsable.

2-1-1.2.1. Faute de la personne sous l'empire d'un trouble mental.


En principe, est irresponsable l'individu totalement privé de raison au moment du dommage. Mais il existe des dérogations et "l'inconscient" engage sa responsabilité s'il y a une faute à l'origine de l'inconscience ; tel est le cas de la démence provoquée par l'alcoolisme. 

Aux termes de l'article 489-2 du Code civil "celui qui a causé un dommage à autrui, alors qu'il était sous l'empire d'un trouble mental, n'en est pas moins obligé à réparation" alors que s'il s'agit d'un délit pénal, aucune peine n'est encourue. Par conséquent, ces dispositions ne créent pas une responsabilité particulière, mais elles imposent, en application des règles ordinaires de la responsabilité, au dément de réparer le dommage dans les mêmes conditions que s’il était sensé. 


Ces dispositions s’appliquent à tous les cas de responsabilité contractuelle ou délictuelle, du fait personnel ou du fait d'autrui fondée sur la faute (selon les dispositions de l’article 1382) ou non (c’est-à-dire selon les dispositions de l’article 1384 alinéa ler). 

2-1-1.2.2. Faute du très jeune enfant (infans). 


La jurisprudence estime qu'il n'est pas nécessaire de vérifier si le mineur est capable de discerner les conséquences de son acte pour décider qu'il a commis une faute.


2-1-1.2.3. Faute des personnes morales


La jurisprudence a toujours admis qu'une personne morale répond des fautes commises par ses organes. Sa responsabilité personnelle fondée sur l'article 1382 peut être engagée. 

2-1-2. Le lien de causalité


La responsabilité suppose un lien de causalité entre un fait, fautif ou non selon le type de responsabilité, et le dommage. Par conséquent, si un dommage a plusieurs causes, le dommage est réparé par celui qui a commis la faute directement à l’origine du dommage. Plusieurs théories ont été proposées pour cerner la notion de causalité.

Le dommage doit résulter de la faute. La preuve du rapport de cause à effet (lien de causalité) entre la faute et le dommage est à la charge de la victime, cette preuve peut être faite par tous moyens.

2-1-2.1. La notion de causalité

2-1-2.1.1. Théorie de l'équivalence des conditions 


Selon la théorie de l'équivalence des conditions, tout événement qui est une condition du dommage, c'est-à-dire sans lequel il n'aurait pas pu se produire, est considéré comme une cause et oblige son auteur à une réparation intégrale. Cette théorie a été critiquée car la conception du lien de causalité est trop large. 

2-1-2.1.2. Théorie de la causalité adéquate


La cause adéquate est l'événement qui, « suivant le cours naturel des choses, devait entraîner le dommage ». 

2-1-2.1.3. La position de la jurisprudence


La jurisprudence oscille entre ces deux théories, mais manifeste une nette préférence pour la causalité adéquate, surtout dans la responsabilité sans faute. 

2-1-2.2. La preuve du lien de causalité


En principe le lien de causalité doit être établi par la victime. 


Parfois, le lien de causalité peut être déduit de certaines circonstances. 


Lorsque l'accident est provoqué par une personne non identifiée, mais faisant partie d'un groupe, la victime ne devrait pas être indemnisée, à défaut de prouver le lien de causalité entre son dommage et le fait de tel individu. La Cour de cassation, par équité, lui permet d'engager la responsabilité in solidum d'un membre quelconque du groupe. Pour ce faire, elle considère soit que chacun a commis une faute (faute collective), soit que chacun est gardien de la chose, (garde collective). 

2-2- La responsabilité sans faute


Comme la preuve de la faute est souvent difficile à rapporter, la loi, pour y remédier, a établi, dans certains cas, des présomptions de faute.

2-2-1. La responsabilité du fait des choses


La jurisprudence a étendu à la responsabilité du fait des animaux (article 1385) les règles qu'elle a dégagées à propos de la responsabilité du fait des choses (article 1384 alinéa ler). 


Les articles 1384 alinéa ler et 1385 instituent une véritable présomption de responsabilité et non une simple présomption de faute, c'est-à-dire que le gardien de la chose ou de l'animal ne peut pas s'exonérer de sa responsabilité en prouvant qu'il n'a pas commis de faute.


Une présomption du même type pèse sur le propriétaire dont le bâtiment en ruine est à l'origine d'un dommage (article 1386). 
2-2-1.1. La responsabilité du fait des choses inanimées (article 1384 alinéas 1 et 2 du Code civil)


Aux termes de l'article 1384, alinéa 1 du Code civil, toute personne est responsable, sans que la victime ait à prouver une faute, du dommage "causé par le fait ... des choses que l'on a sous sa garde". Le fondement de la responsabilité réside dans la faute présumée. Cette responsabilité concerne toute personne qui a la chose "sous sa garde" au moment du fait dommageable. 

2-2-1.1.1. Domaine d'application de l’article 1384 alinéa 1er. 

1° - La chose 


Sauf exceptions régies par des lois spéciales, l'article 1384 alinéa 1er s'applique à toute chose autre que les animaux et les bâtiments 

· Peu importe que la chose 
 ou l’animal ait été dirigé ou non par la main de l'homme 

· Peu importe qu'elle soit dangereuse ou non.

· L'article 1384, alinéa ler s'applique aux meubles comme aux immeubles 

2° - Cas particulier des dommages résultant d'un incendie 


La présomption de l'article 1384 alinéa 1er ne s'applique pas en cas de dommage résultant de la propagation d'un incendie (article 1384, alinéa 2), la victime doit prouver que l'incendie est dû à la faute du gardien de la chose (meuble ou immeuble), dans laquelle il a pris naissance. 


La jurisprudence interprète restrictivement l'article 1384, alinéa 2. Il faut qu’il y ait un incendie, c'est-à-dire une combustion anormale et accidentelle et que l'incendie ait pris naissance dans la chose du gardien avant de se communiquer dans celle de la victime. Si ces conditions ne sont pas réunies, il faut revenir à la responsabilité sans faute de l'alinéa 1er de l'article 1384.
 

2-2-1.1.2. Garde


Le gardien peut s'exonérer en tout ou partie de sa responsabilité en prouvant que le fait dommageable résulte d'un fait exonératoire tel que le cas fortuit, ou la force majeure, la faute de la victime ou le fait d'un tiers.

1° - Eléments constitutifs


La garde suppose des pouvoirs d’usage, de contrôle et de direction de la chose 
.

Le gardien n’est pas toujours le propriétaire de la chose. Le propriétaire est présumé gardien ; s'il prétend qu'au moment du fait dommageable, une autre personne avait la chose sous sa garde, c'est à lui qu'il appartient de le prouver, ce qu'il peut faire par tous moyens. 

2° - Transfert de la garde


Le transfert de garde a lieu en cas de transfert des pouvoirs d'usage, de direction et de contrôle. 

· Transfert volontaire. Le transfert résulte d'un contrat par lequel le propriétaire d'une chose s'en dessaisit temporairement, le cocontractant a alors la qualité de gardien.

· Transfert involontaire. Il en est ainsi lorsqu'une personne s'empare de la chose à l'insu de celui qui en avait la garde, l’usurpateur de la chose a alors la qualité de gardien. 

3° - Caractère alternatif


On dit que la garde est alternative et non cumulative, ce qui signifie que, en principe, une seule personne exerce, à un moment donné, les pouvoirs de gardien. 

Cependant plusieurs personnes disposant des mêmes pouvoirs sur la chose en sont les co-gardiens (garde collective). La garde collective intervient quand la victime est blessée par une chose sur laquelle, au moment de l'accident, plusieurs personnes exerçaient en commun les pouvoirs d'usage, de direction et de contrôle. S'il est impossible d'identifier l'auteur du dommage, la victime peut engager la responsabilité in solidum de chaque gardien.

De surcroît, deux personnes peuvent simultanément exercer les pouvoirs de gardien sur des éléments différents (distinction garde de la structure et garde du comportement). Pour certaines choses, une distinction a été opérée entre la garde de la structure, c’est-à-dire des vices internes de la chose et la garde du comportement, c'est-à-dire de la manipulation et de l'utilisation de la chose. Selon que l'accident est dû à un vice interne ou à la manipulation, la victime devra assigner l'un ou l'autre des gardiens 
. 

4° - Cas de la victime gardien


Quand la victime est gardien de la chose qui a causé le dommage, elle est en même temps responsable et ne peut donc pas obtenir réparation. 

Si la victime est l'un des gardiens de la chose qui a causé le dommage, le gardien victime ne peut pas invoquer l'article 1384, alinéa 1er contre les autres gardiens et doit démontrer la faute de l'un d'eux en se fondant sur l'article 1382. 

Si le gardien d'une chose est victime d'un dommage causé par la collision de sa chose avec celle d'une autre personne, chaque gardien doit réparer l'entier dommage subi par l'autre. 

2-2-1.1.3. Rôle actif de la chose.

Pour mettre en oeuvre la responsabilité, il faut que le dommage soit "le fait de la chose" sans qu'il soit nécessaire qu'il y ait eu un contact matériel avec la chose mais à condition que la chose n'ait pas joué un rôle purement passif.

La chose doit être la cause génératrice du dommage. Si la chose était en mouvement et a eu un contact matériel, le rôle actif de la chose est alors présumé. Si la chose en mouvement n'a pas eu de contact matériel ou n'était pas en mouvement, la victime doit démontrer le rôle actif de la chose, elle doit invoquer un vice interne ou un comportement anormal, dangereux pour les tiers.

2-2-1.2. La responsabilité du fait des bâtiments en ruine (article 1386 du Code civil)


Aux termes de l’article 1386 du Code civil, « Le propriétaire d'un bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine lorsqu'elle est arrivée par suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction. » 


La responsabilité résulte du dommage causé par la ruine d'un bâtiment sans que la victime ait à prouver la faute (article 1386 du Code civil); le fondement de cette responsabilité est donc la faute présumée. 

2-2-1.2.1. Conditions de la responsabilité. 


Il faut : 

· un bâtiment c’est-à-dire toute construction incorporée au sol ; 

· en ruine : il s’agit d’une chute de matériaux ou d’un écroulement total, non une simple détérioration ; 

· l’origine du dommage doit être dû à un défaut d'entretien ou à un vice de construction.


Si l'une de ces conditions n’est pas réunie, la victime doit recourir à la responsabilité du fait des choses en général (article 1384, alinéa ler). 

2-2-1.2.2. Régime de responsabilité


La responsabilité incombe au propriétaire, qu'il soit gardien ou non, sa responsabilité est engagée de plein droit. 


Le propriétaire ne peut pas s'exonérer en prouvant qu'il n'a pas commis de faute. Il peut s'exonérer en prouvant un cas de force majeure ou la faute de la victime.


Il peut exercer un recours contre le vendeur ou le constructeur (en cas de vice) ou contre le locataire (si les réparations lui incombaient).

2-2-1.3. La responsabilité du fait des animaux (article 1385 du Code civil).


La responsabilité résulte du dommage causé par un animal sans que la victime ait à prouver la faute (article 1385 du Code civil) ; le fondement de cette responsabilité est donc la faute présumée.


La présomption concerne le gardien de l'animal, le propriétaire, ou celui qui se sert de l'animal ou celui qui, sans s'en servir, en assume la garde. Tous les animaux susceptibles de garde c'est-à-dire les animaux domestiques sont concernés par cette présomption. Peu importe que l’animal ait été dirigé ou non par la main de l'homme, l'article 1385 précise: « soit que l'animal fût sous sa garde, soit qu'il fut égaré ou échappé ». 


Pour mettre en oeuvre la responsabilité, il faut que le dommage soit le fait de l'animal.


Le propriétaire ou le gardien ne peut s'exonérer en prouvant qu'il n'a pas commis de faute et que son comportement a été normal, il peut cependant pour écarter la présomption prouver le cas fortuit, ou la force majeure, la faute de la victime ou le fait d'un tiers.

2-2-2. La responsabilité du fait d’autrui 



Les conditions de mise en jeu des responsabilités spécialement visées dans les alinéas 4 et suivants de l'article 1384 sont plus précises. Il s’agit de:

· Responsabilité des commettants pour les faits de leurs préposés (article 1384, alinéa 5).

· Responsabilité des père et mère du fait de leurs enfants mineurs (article 1384, alinéas 4 et 7).

· Responsabilité des artisans du fait de leurs apprentis (article 1384, alinéas 6 et 7).

2-2-2.1. La responsabilité des père et mère du fait de leurs enfants mineurs


Aux termes de l’article 1384, alinéa 4 : « le père et la mère, en tant qu'ils exercent l’autorité parentale, sont solidairement responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ». 


Le fondement de cette responsabilité repose sur la faute présumée consistant dans un défaut de surveillance ou d'éducation Le père et la mère sont responsables solidairement. 


Pour mettre en oeuvre cette responsabilité, des conditions ont été imposées. 

2-2-2.1.1. Conditions.

1° - Quant à l'enfant 


L’enfant doit être mineur. 

2° - Quant aux personnes responsables


Les père et mère sont responsables, peu importe la nature de la filiation. 

3° - Leur responsabilité est liée à l’autorité parentale


L’autorité parentale est en principe attribuée aux deux parents. 


Si l'enfant est confié à un tiers, l'article 1384, alinéa 4 est inapplicable, et la victime devra engager la responsabilité de ce tiers en prouvant sa faute sur le fondement de l'article 1382. 

4° - Cohabitation

La présomption de l'article 1384, alinéa 4 ne pèse pas sur les parents lorsque l'enfant n'habite pas avec eux. La jurisprudence entend la notion de cohabitation assez largement.

5° - Fait de l'enfant     


La Cour de cassation exige seulement que l'enfant « ait commis un acte qui soit la cause directe du dommage invoqué par la victime ». Il s'agit de tout acte à l’origine du dommage.

2-2-2.1.2. Effets

1° - Option


La victime peut engager la responsabilité des père et mère ou la responsabilité personnelle de l'enfant, si une faute lui est reprochée (article 1382) ou s'il est gardien de la chose (article 1384, alinéa 1er). 

2° - Solidarité


Les père et mère sont solidairement responsables. 

2-2-2.1.3. Causes d'exonération.


La responsabilité des père et mère est fondée sur une présomption de faute, comme il s’agit d’une présomption simple, les père et mère peuvent se libérer à condition de démontrer qu'ils n'ont pas pu empêcher le fait dommageable (article 1384, alinéa 7), c’est à dire qu'ils n'ont commis ni une faute de surveillance, ni une faute d'éducation. 


En cas d'accident scolaire, il faut prouver la faute de l'enseignant pour engager la responsabilité de l'Etat. 

2-2-2.2. La responsabilité des artisans du fait de leurs apprentis


La responsabilité des artisans est prévue par l’article 1384, alinéa 6 du Code civil pour les dommages causés par leurs apprentis lorsqu’ils sont sous leur surveillance. Le fondement de cette responsabilité et la cause d'exonération de responsabilité sont identiques à ceux des père et mère.

2-2-2.2.1. Conditions (article 1384, alinéa 6)


Par artisan, il faut entendre tout employeur qui s'engage à fournir une formation professionnelle à l'apprenti. 

L’acte dommageable de l'apprenti doit être commis lorsqu'il est sous la surveillance du patron.

2-2-2.2.2. Effets


Il existe une présomption simple de faute de surveillance si bien que l'artisan peut se libérer en démontrant qu'il n'a pas commis de faute (article 1384, alinéa 7). 

2-2-2.3. La responsabilité des commettants du fait de leurs préposés


Aux termes de l’article 1385, alinéa 5 : « Les maîtres et commettants sont responsables du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonction auxquelles ils les ont employés ».


Le fondement de cette responsabilité repose sur le fait que le commettant répond des risques créés par son activité et dans la faute présumée de surveillance du préposé.


Pour mettre en oeuvre cette responsabilité, il faut que certaines conditions soient réunies. 

2-2-2.3.1. Conditions.

1° - Lien de préposition


Le rapport de préposition est dû à un lien de subordination dès lors le maître ou le commettant doivent exercer sur les domestiques ou les préposés un pouvoir de direction, de surveillance et de contrôle. 


En général, le lien de subornation est la caractéristique du contrat de travail. Cependant, le lien peut résulter d'un autre contrat et notamment d’un contrat d’entreprise ou d’un contrat de sous-traitance. 


Le lien de préposition peut être transféré à une autre personne. Sera responsable celle qui exerçait les pouvoirs de direction au moment de la survenance du dommage. 

Lorsque plusieurs commettants exercent un pouvoir de direction, de surveillance et de contrôle, les commettants sont alors responsables in solidum. 

2° - Fait à reprocher au préposé


Il faut que le préposé ait commis un fait illicite peu importe la gravité de cette faute.


Selon la jurisprudence, le préposé qui est placé sous la subornation de l’employeur ne peut être déclaré gardien de la chose lorsque celui-ci fait un usage normal de la chose dans l'exercice de ses fonctions. Les juges considèrent que la garde implique un pouvoir de direction sur la chose. 

3° - Fait commis dans l’exercice des fonctions


Le commettant n'est pas responsable de tous les actes commis par ses préposés : il faut un lien entre l'acte et l'exercice des fonctions.

    
Lorsque le préposé dépasse le cadre des fonctions qui lui ont été assignées ou commet un abus dans l’exercice de ses fonctions, la jurisprudence considère que « les dispositions de l’article 1384 alinéa 5 du Code civil ne s’appliquent pas au commettant en cas de dommages causés par le préposé qui, agissant sans autorisation et à des fins étrangères à ses attributions , s’est placé hors des fonctions auxquelles il était employé ». Pour que le commettant soit exonéré de sa responsabilité, trois conditions sont imposées ; le préposé doit agir hors des fonctions auxquelles il était employé, sans autorisation et à des fins étrangères à ses attributions.
2-2-2.3.2. Effets.

1° - Option accordée à la victime


La victime peut agir : 

· contre le commettant seul, sur le fondement de l'article 1384, alinéa 5 ; 

· contre le préposé seul, sur le fondement de sa responsabilité personnelle (article 1382); 

· contre le commettant et le préposé, qui sont tenus in solidum. 

2° - Causes d'exonération du commettant


Le commettant peut s'exonérer en prouvant : 

· soit un cas de force majeure à l'égard du préposé ; 

· soit une faute de la victime.

Le maître ou commettant, pour s’exonérer de sa responsabilité, n'est pas autorisé à prouver qu'il n'a pu empêcher le fait ou qu'il n'a pas lui-même commis de faute ou que, à son égard, le comportement du préposé était imprévisible et irrésistible.

3°- Recours du commettant contre le préposé


Le commettant condamné dispose d’un recours contre le préposé, à condition d'établir que le préposé a commis une faute.

2-2-3. Les accidents de la circulation routière

En ce qui concerne les accidents de la circulation routière, des dispositions nouvelles ont été adoptées par la loi du 5 juillet 1985 « tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation ». Ces dispositions dérogent au droit commun de la responsabilité du fait des choses.

Un véhicule terrestre à moteur doit être impliqué dans l’accident en cause.

Les victimes ne peuvent se voir opposer la force majeure ou le fait d’un tiers par le conducteur ou le gardien du véhicule.

L’atteinte doit être portée aux personnes qui doivent subir un dommage corporel. Les victimes ne doivent pas avoir moins de 16 ans ou plus de 70 ans. Les victimes sont indemnisées « sans que puisse leur être opposée leur propre faute », « à l’exception de leur faute inexcusable si elle a té la cause exclusive de l’accident ».

Quant au dommage subi par les biens c’est-à-dire en cas de dommage matériel, la faute commise par la victime a pour effet de limiter ou d’exclure l’indemnisation conformément au droit commun.

2-3- L’exonération de responsabilité


La personne présumée responsable peut s’exonérer de sa responsabilité en prouvant l’existence d’un fait exonératoire. Les faits exonératoires sont des évènements extérieurs qui jouent un rôle de cause à effet dans la réalisation du dommage et qui ont pour effet d’exonérer le responsable en tout ou en partie.


Les causes d’exonération doivent être prouvées par celui qui les invoque.

2-3-1. Exonération totale de responsabilité

L’exonération totale de responsabilité provient de trois cas :

2-3-1.1. Cas de force majeure 

La force majeure est un événement qui présente trois caractères, il provient d’une cause étrangère à l’intéressé (événement extérieur), il est imprévisible et insurmontable (ces deux derniers caractères sont appréciés in abstracto) la personne a été mise dans l’impossibilité d’agir autrement. 

Si la force majeure est établie, la personne présumée responsable est totalement exonérée de sa responsabilité. Cependant, la force majeure n’est pas une cause d’exonération dans les accidents de circulation.

2-3-1.2. Le fait de la victime

Le fait de la victime est tout fait même un fait non fautif. En cas de responsabilité du fait personnel, l’auteur du dommage n’a pas commis de faute à l’origine du dommage. En cas de responsabilité du fait des choses ou du fait d’autrui, le comportement de la victime doit présenter les caractères de la force majeure, ce fait a été imprévisible et inévitable. Le fait doit constituer la cause exclusive du dommage pour que l’indemnisation du dommage soit écartée.

2-3-1.3. Le fait d’un tiers


Le fait d’un tiers constitue une condition d’exonération, s’il remplit les conditions de la force majeure. Si le fait du tiers ne présente pas les caractères de la force majeure, l’auteur du dommage ne peut exonérer sa responsabilité. Cependant l’auteur du dommage peut intenter un recours contre le tiers si la responsabilité de ce dernier peut être engagée.

2-3-2. Exonération partielle de responsabilité


L’exonération partielle de responsabilité n’intervient que dans deux cas et elle aboutit à un partage de responsabilité.

2-3-2.1. Le fait de la victime

Lorsque la faute de la victime a contribué en partie à la réalisation de son dommage, les juges procèdent à un partage de responsabilité entre l’auteur du dommage et la victime de celui-ci. Le partage de responsabilité est admis qu’il s’agisse de la responsabilité du fait personnel ou du fait des choses ou du fait d’autrui Les juges évaluent souverainement la proportion amenant au partage de responsabilité en tenant compte de la gravité de la faute ou de son rôle causal ce qui entraîne une diminution correspondante de la réparation.

L’auteur doit réparer intégralement le dommage sans tenir compte des prédispositions de la victime. Cependant, si les aptitudes de la victime étaient déjà amoindries, la réparation du dommage « aggravé » tient compte de cette incapacité antérieure.

2-3-2.2. Le fait d’un tiers

Aucune exonération de responsabilité n’intervient entre l’auteur du dommage et la victime mais la responsabilité est partagée entre l’auteur du dommage et le tiers ; l’auteur du dommage dispose d’une action récursoire contre le tiers.

SOUS - SECTION 2 - LES QUASI-CONTRATS


La définition des quasi-contrats se trouve à l'article 1371 du Code civil : ce sont des « faits purement volontaires de l'homme dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers et quelquefois un engagement réciproque des deux parties » .     


A la différence des contrats, il n'y a pas d'accord de volontés ; et à la différence des délits et quasi-délits, ce sont des faits licites.


Deux des quasi-contrats sont réglementés par le Code civil : la gestion d'affaires et le paiement de l'indu, le troisième est de création jurisprudentielle, il s’agit de l'enrichissement sans cause. 

1- La gestion d’affaires


Il y a gestion d'affaires lorsqu'une personne, le gérant, accomplit un acte dans l'intérêt et pour le compte d'un tiers, le maître de l'affaire ou géré, sans avoir reçu de mandat (article 1372). 


La gestion d'affaires est une source d'obligations pour le gérant et le géré, ces obligations se rapprochent de celles qui découlent d'un mandat (on parle parfois de quasi-mandat). 

1-1- Conditions de la gestion d'affaires


Il faut un acte d'immixtion du gérant dans l'affaire du géré. L'acte de gestion peut être : 

· un acte matériel ou juridique ; 

· un acte conservatoire, d'administration ou de disposition ; 

· un acte isolé ou un ensemble d'actes. 


La condition essentielle est l'utilité de l'acte pour le géré, cela pour éviter les immixtions intempestives dans les affaires d'autrui. 


L'immixtion doit également présenter certains caractères; il faut qu'elle soit volontaire, spontanée, intentionnelle et utile pour le géré, peu importe que le géré ait connu ou non l'acte de gestion mais il ne doit pas s'y être opposé.

1-2- Effets de la gestion d'affaires

1-2-1. Les obligations à la charge du gérant


La gestion d'affaires créent des obligations au gérant envers le maître. En principe, ce sont celles du mandataire (article 1372 alinéa 2).

· Il doit agir en bon père de famille (article 1374 alinéa ler) et engage sa responsabilité s'il a commis une faute quelconque. 

· Il doit continuer la gestion jusqu’à son terme, c’est à dire jusqu'à ce que le maître ou ses héritiers soient en état d'y pourvoir (article 1373). 

· Il doit rendre compte de sa gestion au maître. 

1-2-2. Les obligations à la charge du maître


Le géré est, en principe, tenu de rembourser au gérant les dépenses nécessaires ou utiles mais il n'est pas tenu de rembourser les dépenses somptuaires, il doit aussi exécuter les engagements pris envers les tiers par le gérant (article 1375 du Code civil).


La gestion d'affaires crée aussi des obligations au maître de l'affaire (géré) et au gérant envers des tiers. Si le gérant a traité envers les tiers en son nom personnel, il est seul engagé envers eux. Si le gérant a déclaré agir pour le compte du maître, il n’est pas obligé envers les tiers, seul le maître l’est.

2- La répétition de l’indu

2-1- La notion et le fondement


Il y a paiement de l'indu lorsqu'une personne paie, par erreur une dette qu'elle ne doit pas, ou lorsqu'elle paye plus que ce qu'elle doit, ou lorsqu'elle paye une dette due par quelqu'un d'autre. Le principe est énoncé dans l'article 1235 alinéa 1er « Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition », c’est-à-dire à remboursement. 


Le régime du paiement de l'indu est précisé dans les articles 1376 et suivants : celui qui a reçu (accipiens) est tenu à rembourser celui qui a payé à tort (solvens) : c’est une sorte de « quasi-prêt ». 


Le fondement peut être recherché :

· soit dans la théorie de la cause : le paiement indu n'a pas de cause et doit être annulé ; 

· soit, d'après l'opinion dominante aujourd'hui, dans la théorie de l'enrichissement sans cause, dont le paiement de l'indu serait une application soumise à des règles particulières. 


Le solvens doit seulement prouver que son paiement (la remise d'une somme d'argent ou l'exécution d'une prestation quelconque) était indu (si la dette n'existe pas ou s’il y a erreur sur la personne du créancier ou du débiteur). 


Il n'y a pas d'indu si le solvens s'acquitte d'une obligation naturelle, d'une dette non encore échue (puisqu'elle existe bien) ou lorsque le paiement avait été fait en vue d'une libéralité ou d'une transaction. 

2-2- Les effets du paiement de l’indu:


L'accipiens doit restituer ce qu'il a reçu ou son équivalent si la chose a disparu ; c'est la répétition de l'indu.


L'accipiens, de bonne ou mauvaise foi, a droit au remboursement des dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites.


Si l’accipiens est de mauvaise foi, c’est-à-dire savait qu'il n'était pas créancier, il doit en outre restituer tous les fruits ou intérêts qu'il a perçus.

3- L’enrichissement sans cause

3-1- La notion


L'enrichissement sans cause est un enrichissement qu'aucune cause ne justifie.


Le Code civil n'a pas prévu un principe général d'enrichissement sans cause, en vertu duquel celui qui s'est enrichi sans cause ou injustement au détriment d'autrui serait tenu d'une obligation d'indemnisation ; seules des applications particulières sont envisagées par le code. 


C'est la Cour de cassation qui a consacré la théorie générale de l'enrichissement sans cause, en reconnaissant à l'appauvri le droit d'exercer une action de in rem verso (c’est-à-dire en restitution) « dérivant d'un principe d'équité qui défend de s'enrichir au détriment d'autrui ». 


La jurisprudence a ultérieurement soumis cette action à des conditions strictes afin que l'équité ne soit pas trop facilement utilisée pour écarter les règles de droit et porter atteinte à la sécurité des transactions. 

3-2- Les conditions


Des conditions matérielles et juridiques ont été imposées.

3-2-1. Les conditions matérielles


En ce qui concerne les conditions matérielles, il faut un déplacement de valeur entre deux patrimoines :

· L’enrichissement d'un patrimoine peut consister en un gain quelconque ou même en une diminution du passif 

· L’appauvrissement de l'autre patrimoine consiste en toute perte appréciable en argent, 

· Il doit y avoir une corrélation entre l'enrichissement et l'appauvrissement. Cette corrélation peut être directe, ou indirecte, c’est-à-dire par l'intermédiaire du patrimoine d'un tiers.

3-2-2. Les conditions juridiques


Les conditions juridiques concernent l’absence de cause et le caractère subsidiaire.

3-2-2.1. Absence de cause

La cause est tout titre juridique qui justifie le déplacement de valeur : chaque fois qu'une personne s'est appauvrie en vertu de la loi, d'un acte juridique, d'un jugement, elle ne peut pas exercer l'action de in rem verso. 


Il appartient à l'appauvri de démontrer que l'enrichissement n'a pas de cause. 


Selon la jurisprudence, si l'appauvri a agi dans son intérêt personnel ; ou à ses risques et périls ; ou encore a commis une faute d'une certaine gravité, son appauvrissement n'est pas sans cause et il ne peut pas agir. 

3-2-2.2. Caractère subsidiaire


Une action en enrichissement sans cause encore appelée "de in rem verso" est ouverte à celui qui ne dispose d'aucune autre voie de droit ouverte pour obtenir la compensation. L'action « de in rem verso » ne peut pas être intentée pour suppléer une autre action qu'un obstacle de droit (par exemple, la prescription) empêche d'exercer car elle ne doit pas servir à tourner les conditions que la loi impose pour exercer les autres actions.

3-3- Les effets


Quant aux effets, le principe est le suivant : il ne faut pas que l'appauvri reçoive plus que ce dont il s'est appauvri (sinon il s'enrichirait à son tour), ni que l'enrichi rembourse plus que le montant de son enrichissement (sinon il s'appauvrirait), donc, si le montant de l'enrichissement diffère de celui de l'appauvrissement, l’enrichi ne devra que la plus faible des deux sommes.


L'enrichissement doit encore exister au jour de la demande.

SOUS - SECTION 3 - LA POSSESSION

La possession est le fait d'exercer les prérogatives d'un droit ou d'un état que l'on soit ou non titulaire de ce droit ou de cet état.

1- La protection de la possession


Par conséquent, la loi accorde à celui qui exerce, en fait, un droit ou un état la protection de la situation de fait dont il jouit.


La possession intervient dans le domaine du droit des biens et de l’état des personnes.


Les motifs pour lesquels la protection de la possession a été instaurée tiennent à la paix publique et à la simplicité la plupart des possesseurs sont propriétaires ; mais il est plus facile de prouver la possession (fait) que la propriété (droit); donc la protection de la possession assure indirectement et plus facilement la protection de la propriété.

2- Les titulaires

2-1- Le possesseur


Le possesseur se comporte, en fait, comme le titulaire du droit réel (« corpus »), avec l'intention d'en tirer tous les avantages (« animus »).
2-2- Le détenteur


Le détenteur a la maîtrise d'une chose, mais à la différence du possesseur, il exerce le corpus pour un autre qui est le possesseur.
Le détenteur est protégé, comme le possesseur, par les actions possessoires (art. 2283, C. civ.; art. 1264 et s., N.C.P.C.), « contre tout autre que celui de qui il tient ses droits » (art. 2282, C. civ.).

3- Les actions possessoires


La procédure relève de la compétence exclusive du Tribunal d'instance (dans le ressort duquel est situé l'immeuble), quelle que soit la valeur de la demande.


L’action doit être exercée par celui qui possède ou détient paisiblement et publiquement depuis au moins un an; et l’action doit être intentée dans l'année du trouble.


Les actions possessoires présentent une grande diversité :

3-1- La complainte


La complainte est l’action qui permet d’assurer la protection de la possession contre un trouble actuel de fait (actes matériels impliquant l'intention de contester la possession) ou de droit (acte juridique manifestant la contestation de la possession).

3-2- La dénonciation de nouvel oeuvre


La dénonciation de nouvel œuvre est l’action qui permet d’assurer la protection de la possession contre un trouble éventuel, que préfigurent des travaux entrepris sur un fonds voisin.

3-3- La réintégrande


La réintégrande (ou action en réintégration) est l’action qui permet d’assurer la protection de la possession contre un trouble violent ou une voie de fait.

4- Les effets de la possession

4-1- Acquisition de la possession


Le possesseur et non le détenteur devient propriétaire ou titulaire d'un autre droit réel possédé. La durée varie suivant qu'il s'agit de meubles ou d'immeubles, et selon que le possesseur est de bonne foi c'est-à-dire croit être le propriétaire ou de mauvaise foi c'est à dire sait qu'il n'est pas le propriétaire.

4-1-1. Le possesseur de bonne foi


Le possesseur de bonne foi acquiert instantanément la propriété des meubles (art. 2279, C. civ.).


Le possesseur de bonne foi acquiert la propriété des immeubles par 10 ou 20 ans (art. 2265).


« La bonne foi est toujours présumée » (art. 2268, C. civ.).

4-1-2. Le possesseur de mauvaise foi


Le possesseur de mauvaise foi acquiert la propriété des meubles et des immeubles par 30 ans (art. 2262, C. civ.).

4-2- Présomption du droit

Le possesseur et non le détenteur est présumé titulaire du droit réel qu'il possède. Il appartient à celui qui revendique le droit réel sur une chose de prouver qu'il est le titulaire du droit réel. 

TITRE IV - PREUVE DES DROITS


Faire la preuve ou prouver c’est établir que la chose est vraie. La preuve est d'un intérêt capital en droit car celui qui ne peut faire la preuve d'un droit dont il est titulaire est dans la même situation juridique que celui qui n'a pas de droit. En dehors de tout procès ou au cours d’un procès, la preuve doit être apportée.


Un droit subjectif existe lorsqu'une règle de droit objectif le reconnaît et pose les conditions de son obtention et lorsqu'un événement - acte ou fait juridique - provoque l'application du droit objectif. 


La preuve juridique amène à se poser trois questions:

· que doit-on prouver? Il s’agit de l’objet de la preuve.

· qui doit faire la preuve? Il s’agit de la charge de la preuve.

· comment faire la preuve? Il s’agit des moyens de preuve.

CHAPITRE 1 - OBJET ET CHARGE DE LA PREUVE


L’objet de la preuve opère une distinction essentielle entre le fait et le droit. Celui qui doit apporter la preuve supporte les risques de la preuve, il peut être débouté s’il ne parvient pas à établir les faits qui lui incombent.

SECTION 1 - OBJET DE LA PREUVE


Les principes sont les suivants : la preuve ne porte pas sur le droit, elle porte sur le fait. Le fait correspond aux actes et faits juridiques qui sont la source des droits subjectifs. Le droit est la règle de droit applicable en l’espèce qui produit le résultat prétendu par une partie. 

1- La preuve des faits

Les faits sont des éléments générateurs des doits subjectifs c’est-à-dire les actes juridiques et les faits juridiques.

Le fait à prouver est celui qui déclenche l’application de la règle de droit produisant le résultat. Le fait est à prouver s’il est contesté ; si un fait est allégué sans être contesté, il n’est pas à prouver. Selon l’article 9 du Nouveau Code de Procédure Civile (NCPC), « Il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention ».

Celui qui invoque un droit doit prouver le fait juridique ou l'acte juridique, source du droit subjectif. Lorsque le fait ou l'acte est établi, c'est au juge qu'il appartient d'en déduire les conséquences juridiques, existence ou non-existence du droit. 



Cependant, la preuve de certains faits peut être exclue ou impossible.  

2- La preuve du droit

2-1- Le principe : le droit n’est pas un objet de preuve


Selon l’article 12 du NCPC, « le juge tranche le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables ».


La loi française n'a pas à être prouvée, le juge est censé la connaître. 

2-2- Les exceptions


Les coutumes, les usages et les lois étrangères doivent être prouvés par ceux qui les invoquent. 

2-2-1. La preuve de la coutume

La charge de la preuve incombe à celui qui se prévaut de cette coutume, il lui appartient donc d'en prouver l'existence. La preuve de la coutume peut être faite par tous moyens. elle se fait au moyen de témoignages, d'attestations écrites - les parères - émanant de personnes ou d'organismes qualifiés. Quant à l'autorité de la preuve, seul le juge saisi du litige décide si la coutume existe ou n'existe pas et elle n'a pas d'autorité absolue.

2-2-2. La preuve de la loi étrangère


La loi étrangère quand elle est applicable dans un litige de droit international privé doit pareillement être établie par les parties. Lorsqu'elle est applicable en France, la preuve est nécessaire elle se fait par des certificats de coutume établis par les agents diplomatiques.

SECTION 2 - CHARGE DE LA PREUVE


Lorsqu'une contestation s'élève sur la réalité d'un fait ou l'existence d'une situation juridique il faut savoir qui doit prouver ce fait ou cette situation.


En procédure pénale au stade de l’instruction préparatoire, la procédure est du type inquisitoire, c’est-à-dire qu’il appartient au juge d’instruction de rechercher la vérité, il instruit à charge et à décharge.


La procédure administrative est du type inquisitoire car elle est dirigée par le juge.


La procédure civile est de type accusatoire c’est-à-dire que la preuve doit être faite par les parties, le juge restant neutre.

1- Le principe : la preuve incombe au demandeur


Aux termes de l’article 9 du NCPC, « il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention ».

1-1- La notion


La charge de la preuve incombe à celui qui invoque le fait ou l'acte juridique. La charge de la preuve pèse donc sur le demandeur, c’est le principe. Selon l’article 1315 du Code civil : « Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation ». Chacune des parties doit donc prouver ses prétentions. 

1-2- La portée du principe


Le défendeur n’a rien à prouver s’il se contente de critiquer les moyens de preuve avancés par le demandeur.


Mais si pour échapper à la demande, le défendeur invoque à son tour des prétentions, il devra en prouver le bien fondé.


En conclusion, le demandeur à la preuve n’est pas nécessairement le demandeur à l’instance, c’est celui qui allègue, au soutien d’une prétention un fait contesté. Par conséquent, s’il ne convainc pas le juge et qu’un doute subsiste, il est débouté de sa prétention, donc il supporte le risque de la preuve.

2- Le principe de neutralité du juge

2-1- La notion et la portée du principe


Le juge ne doit pas établir, par ses propres moyens, la vérité des faits allégués. Il statue sur les seules preuves fournies par les parties, il doit contrôler la régularité des moyens de preuve et il doit retenir les meilleures preuves.


Les limites du procès sont fixées par les parties c’est le principe du dispositif. Par conséquent :

· l’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties (article 4 du NCPC)

· il est défendu au juge de fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat (article 7 du NCPC)

Les preuves doivent être communiquées et débattues entre les parties ; c’est le principe du contradictoire (article 16 du NCPC). Par conséquent :

· le juge ne peut pas faire état de sa connaissance personnelle des faits sauf s’il s’agit de faits notoires

· le juge ne peut fonder sa décision que sur des preuves produites par les parties et que celles-ci ont été à même de débattre contradictoirement

2-2- Les exceptions

Le juge dispose de pouvoirs destinés à assurer le déroulement loyal du procès civil.

2-2-1. Les mesures d’instruction

« Le juge a le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d’instruction légalement admissibles » (article 10 du NCPC). Les mesures d’instruction sont par exemple l’expertise, l’enquête, la descente sur les lieux, la comparution personnelle des parties.

Les parties sont tenues d’apporter leurs concours aux mesures d’instruction, sauf au juge à tirer toutes conséquences d’une abstention ou d’un refus. (article 11 du NCPC)

2-2-2. Injonction de produire des éléments de preuve (article 11 alinéa 2 du NCPC)

Si une partie détient un élément de preuve, le juge peut à la requête de l’autre partie, lui enjoindre de la produire, au besoin à peine d’astreinte.

Il peut à la requête de l’une des parties, demander ou ordonner, au besoin sous astreinte, la production de tous éléments détenus par des tiers.

3- Les présomptions légales


Il ne faut pas confondre les présomptions de fait qui sont des moyens de preuve et les présomptions légales qui renversent la charge de la preuve ou qui rendent interdisent d’administrer la preuve contraire.

3-1- La définition


Comme dans certains cas, il peut être très difficile de prouver un fait ou un acte juridique, la loi dispense alors le demandeur de faire la preuve et déduit elle-même ou autorise le magistrat à déduire l'existence du fait à prouver de l'existence d'un autre fait plus facile à établir. 


Une présomption permet de déduire d’un fait connu, un fait inconnu.

Par exception le demandeur n'a rien à prouver en cas de présomption simple, la charge de la preuve pèse, alors, sur le défendeur. De même le demandeur n’a rien à prouver, en cas de présomption irréfragable, le défendeur ne peut, alors, faire la preuve contraire.


3-2- La force probante


Quant à la force probante des présomptions légales, on opère une distinction entre les présomptions simples et les présomptions absolues.

3-2-1. Les présomptions simples ou relatives


Lorsque l'on est en présence d'une présomption simple ou relative, celui à qui est opposée la présomption peut l'écarter en prouvant qu'elle est fausse compte tenu des circonstances de la cause; quelquefois, la preuve contraire peut être faite par tous les moyens ou seulement par certains procédés de preuve. 

Les présomptions simples opèrent un renversement de la charge de la preuve. C'est le défendeur qui doit prouver que la prétention du demandeur n'est pas fondée.


3-2-2. Les présomptions absolues ou irréfragables


Lorsque l'on est en présence d'une présomptions absolue ou irréfragables, la preuve contraire n'est pas admise sauf aveu ou serment.

Les présomptions irréfragables sont énumérées limitativement par la loi. Il s’agit de l’autorité de chose jugée, de la présomption de paiement lorsque le créancier remet au débiteur le titre original et de l’interposition de personne en cas de donation.

SECTION 2 - MODES DE PREUVE

Le Code civil prévoit cinq procédés de preuve l'écrit, les procédés informatiques de preuve, les témoignages, les présomptions, l'aveu, le serment, il faut donc examiner les différents moyens de preuve. 

La preuve doit être faite différemment d’une part, en matière civile et commerciale et d’autre part, pour les actes et pour les faits juridiques, il est alors nécessaire de déterminer l’admissibilité des moyens de preuve. 

SOUS - SECTION 1 - LES DIFFERENTS MOYENS DE PREUVE

La preuve des faits juridiques peut en principe, se faire par tous moyens, mais il existe des exceptions: dans certains cas, un fait juridique doit alors être prouvé par un mode spécial. La preuve des actes juridiques doit en principe, se faire par écrit, mais  dans certains cas, un acte juridique peut être prouvé par tous moyens. En matière civile, en principe, les actes juridiques doivent être prouvés par un écrit établi avant toute contestation, selon le système de la preuve préconstituée. Exceptionnellement, la preuve d'un acte juridique peut être apportée par tous moyens.

1- Preuve par écrit


L'écrit est un acte rédigé en vue de faire preuve 
. Aux termes de l’article 1341 du Code civil, « Il doit être passé acte devant notaires ou sous signatures privées de toutes choses excédant une somme de 800 euros ».


La preuve résulte d'écrits rédigés pour constater soit un acte juridique, soit un fait juridique. Il existe deux sortes d'écrits : les actes authentiques et les actes sous-seing privé qu’il ne faut pas confondre avec d’autres documents écrits.

1-1- Actes authentiques (articles 1317 et suivants du Code civil)

1-1-1. Compétence de l’officier public

Ce sont les actes dressés par un officier public compétent que la loi désigne, il s’agit des notaires qui ont une compétence générale pour recevoir tous les actes auxquels les contractants veulent ou doivent donner le caractère authentique. Il s’agit encore des officiers de l’Etat civil qui ont une compétence limitée aux actes de l’état civil.

1-1-2. La forme de l’acte

La forme de l'acte est prévue par la loi. Les actes notariés doivent être rédigés en français, soumis aux formalités du timbre et de l'enregistrement; rédigés en un seul contexte sans blanc ni interligne; signés par les parties et le notaire. L'original est appelé minute, il est signé par l'officier public et les parties, il demeure entre les mains de l'officier public qui ne peut s'en dessaisir. Les copies sont appelées expéditions, elles peuvent être délivrées aux intéressés et l'une de ces copies appelée grosse ou copie exécutoire car elle est revêtue de la formule exécutoire ce qui permet de procéder à l'exécution par toutes voies de droit, sans procédure 
. Le créancier peut, alors, faire procéder immédiatement à l’exécution forcée et notamment à la saisie sans avoir à obtenir au préalable un jugement de condamnation.

1-1-3. La force probante de l’acte


L’acte authentique fait foi de son origine et de sa date jusqu’à inscription de faux. La date et le contenu de cet acte ne peuvent être contestés que par une procédure judiciaire longue et compliquée: la procédure d’inscription de faux. 


Quant au contenu de l'acte, les déclarations de l'officier public font foi jusqu'à inscription de faux, mais, les déclarations des parties font foi jusqu'à preuve contraire.


Les copies d'acte authentique font foi comme l'original, à condition d'être authentifiées par la signature du dépositaire, cependant, la production de l'original peut être exigée.


Si les règles de compétence et de forme n’ont pas été respectées, l’acte est nul en tant qu’acte authentique mais il est valable en tant qu’acte sous seing privé s’il comporte la signature des parties. 

1-2- Actes sous-seing privé  (article 1322 et suivants du Code civil)

1-2-1. La forme de l’acte


Ce sont des actes établis par les parties elles-mêmes ou par un mandataire ; ce sont des actes sous signature privée. Il est signé seulement par les parties intéressées et sa rédaction est entièrement libre.


En principe, aucune condition de forme n'est exigée, il suffit que l'acte soit signé par les parties. 

Mais il existe des exceptions ou des conditions supplémentaires pour les contrats synallagmatiques, pour les actes constatant des promesses unilatérales portant sur des sommes d’argent ou des choses de genre et pour le testament.

1-2-1.1. Les actes constatant des conventions synallagmatiques 

La formalité des doubles est imposée ; l'acte doit être dressé en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, la mention du nombre des originaux sur chaque exemplaire doit aussi y figurer (article 1325 du Code civil). 

A défaut de respecter ces dispositions, l'acte juridique n'est pas nul, mais l'écrit ne peut servir de preuve; il pourra seulement constituer un commencement de preuve.

1-2-1.2. Les actes constatant des promesses unilatérales de sommes d'argent  ou de choses de genre

Ce sont des accords de volonté faisant naître des engagements à la charge d’un seul contractant. "L'acte juridique par lequel une seule partie s'engage envers une autre à lui payer une somme d'argent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention écrite de sa main, de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres. En cas de différence, l'acte sous-seing privé vaut pour la somme écrite en toutes lettres" (article 1326 du Code civil).

1-2-1.3. Le testament


Le testament olographe doit être daté, écrit en entier de la main du testateur et signé, sans être "assujetti à aucune autre forme" (article 970 du Code civil).

1-2-2. La force probante


L’acte sous seing privé ne fait pas foi de son origine, la signature pouvant être contestée par celui à qui l’acte est opposé car la signature peut être contestée par celui à qui l'acte est opposé; c'est à celui qui entend se prévaloir de l'acte, qu'il appartient d'en établir la sincérité; si la signature n'est pas contestée, le contenu de l'acte est présumé exact. 

L’acte sous seing privé fait foi de sa date entre les parties jusqu’à preuve contraire. Cette preuve ne peut être faite que par un autre écrit. A un écrit valant preuve ne peut être opposé qu'un autre écrit: " il n'est reçu aucune preuve par témoins outre et contre le contenu aux actes". 

 En revanche à l’égard des tiers l’acte sous seing privé ne fait pas foi de sa date, l'acte ne sera opposable aux tiers que s'il a acquis date certaine. Cette date certaine s'acquiert par l'enregistrement de l'acte; par la mort de celui ou de l'un de ceux qui l'ont signé; par constatation de la substance de l'acte sous-seing privé dans un acte authentique. 


Quant à la force probante des copies d'actes sous seing privé, même certifiées conformes à l'original, elles ne peuvent valoir en tant que preuve: seul l'original qui porte la signature a valeur probante.

1-3- L’écrit informatique


La loi a donc repris une idée, en gestation dans la jurisprudence, consistant à rendre l'écrit indépendant du support papier. Ceci aussi bien pour l'admissibilité (art 1316‑1 ; « l'écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre que l'écrit sur support papier ») que pour la préconstitutlon de la preuve (art. 1316‑3: « l'écrit sur support électronique a la ​même force probante que l'écrit sur support papier »). 


L'intérêt majeur de cette assimilation est de faire entrer la preuve informatique dans le système probatoire traditionnel sans lui attribuer de place particulière.


Le com​merce électronique, en dématérialisant les relations entre parte​naires, les place dans la nécessité d'établir dans tous les cas un instrumentum pour laisser une trace, ce qui nécessite la préconstitution de preuves en principe inutiles dans le commerce traditionnel.​


Ce principe d'assimilation, ainsi consacré, entraîne deux corol​laires: il faut respectivement :

· que la preuve informatique donne au moins les mêmes garanties que le papier ;

· que les règles actuelles afférentes à la preuve papier puissent s'appliquer dans leurs moindres prescriptions à la preuve informatique


Les garanties du papier sont connues : intégrité, durabilité, possibilité d'apposer une signature sur le même support matériel que le texte de l'engagement ; l'informatique ne présente, par opposition, aucune de ces garanties. Il faut que le fichier informatique représentatif de l'instrumentum connaisse un état fixe pendant le temps juridiquement nécessaire, au minimum celui requis pour l'exécution des obligations, au maximum celui imposé par les règles de prescription. 


Le fichier ne doit pas être accessible a un seul partenaire indépendamment de l'autre, ce qu’implique une clé (c’est‑à‑dire un code d'accès chiffré) pour chacun. 


Le fichier doit être crypté, ce qui le rend insusceptible d'altération autre que destructive. 


Un tiers peut se charger de la gestion des clés par l'émission de certificats comme il peut se charger de la détention de l'instrumentum, ce qui l'apparentera au notaire électronique. 


Sur le papier traditionnel, la signature prouve l'identité de celui qui a signé (sauf dénégation de signature); en revanche, elle ne fait que présumer l'adhésion de celui qui signe au contenu du document. En informatique, la clé peut aussi garantir que celui qui l'actionne valide le contenu du document Le décret devra donc organiser une présomption d'adhésion.

1-4- Les documents écrits


L'écrit rédigé en vue de faire preuve doit être soigneusement distingué de nombreux autres documents. Il s’agit de factures, bons de commande, registres, correspondance, qui ne sont pas des « écrits » au sens de l'article 1341 du Code civil. Ils ne sont généralement ni signés de chaque partie ni rédigés en vue de faire preuve. Ils peuvent néanmoins être utilisés comme preuve dans les cas où la loi prévoit des exceptions à l'exigence d'un acte écrit. 

2- Preuve par témoins (article 1341 et suivants du Code civil)


Le témoignage est la déclaration faite par une personne de faits dont elle a eu connaissance par elle-même c’est-à-dire directement. La connaissance personnelle des faits permet de distinguer la preuve testimoniale de la preuve par commune renommée. Dans ce dernier cas, les personnes rapportent non ce qu'elles ont constaté elles-mêmes, mais ce qu'elles ont ouï-dire à propos d'un fait ou d'un acte juridique ; cette preuve n'est pas admise en principe. 

2-1- Conditions


En principe, toute personne peut être admise à témoigner, en matière civile, à l'exception de celles qui sont frappées d'incapacité de témoigner en justice mais les personnes qui ne peuvent témoigner peuvent cependant être entendues, mais sans prestation de serment. 


Le témoignage revêt deux formes. Les déclarations écrites des témoins se font par attestations selon les formes prévues par l’article 202 du NCPC. Les déclarations orales des témoins sont recueillies par le juge par voie d’enquête.

2-2- Force probante et sanction


La force probante de la preuve testimoniale n'est que relative ; le juge peut toujours rejeter les témoignages s'il n'est pas convaincu alors que la preuve par écrit, une fois administrée, lie le juge.


Le faux témoignage est sanctionné par des peines d’amende et d’emprisonnement (article 434-13 du Code pénal)
3- Preuve par présomptions


Les présomptions sont des indices dont le juge déduira la preuve d'un fait ou d'un acte juridique (article 1353 du Code civil). Il s'agit de tout indice de quelque nature qu'il soit. Les présomptions « du fait de l'homme » sont les conséquences que le magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu (article 1349 du Code civil). Il s’agit de tous indices peu importe leur nature (tous documents écrits, expertise amiable etc…)


Pour que les présomptions soient admises, il faut que la preuve par témoins soit elle-même admissible, " à moins que l'acte ne soit attaqué pour cause de dol ou de fraude" et que les présomptions soient graves, précises et concordantes. Mais, les présomptions "sont abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat", c'est-à-dire à sa libre appréciation.

4- Preuve par aveu (articles 1354 et suivants du Code civil).


L'aveu est une déclaration par laquelle une des parties reconnaît l'exactitude de la prétention de l'autre. C’est une déclaration par laquelle une partie reconnaît un fait produisant contre elle, des conséquences juridiques.


Pour que l'aveu soit admis, il faut qu'il ne soit pas écarté par la loi comme moyen de preuve et qu'il émane d'une partie ayant capacité de disposer de l'objet de la contestation. Mais l’aveu est admis comme moyen de preuve même si la preuve par témoins est écartée.


Il existe deux sortes d'aveux, l'aveu judiciaire est fait en justice, il a une force probante absolue (article 1356 du Code civil) et l'aveu extra-judiciaire est fait hors la présence du juge, verbalement ou par écrit mais il ne lie pas le juge.


L'aveu judiciaire est irrévocable et indivisible, le juge est lié par toutes les assertions contenues dans l'aveu ; son auteur ne peut le rétracter que pour cause d'erreur. 

5- Preuve par serment (articles 1357 et suivants).


Le serment est l'affirmation solennelle faite en justice, par une partie de la réalité d'un fait ou d'un acte qui lui est favorable.


Il existe deux sortes de serments :

· le serment décisoire est celui qu'une partie défère à l'autre pour en faire dépendre le jugement de la cause. Il a une force probante absolue, le serment décisoire lie le juge et,

· le serment supplétoire est celui qui est déféré d'office par le juge à l'une ou à l'autre des parties mais il ne lie pas le juge.

SOUS - SECTION 2 - ADMISSIBILITE DES MOYENS DE PREUVE


En matière de preuve deux systèmes sont concevables :

· celui de la liberté de la preuve

· celui de la légalité de la preuve


Le Droit positif admet ces deux systèmes en fonction des matières :

· en droit pénal, la liberté de la preuve prédomine

· en droit administratif, la liberté de la preuve prédomine aussi.

· en droit civil, une distinction est établie entre l’acte juridique et le fait juridique

1- Preuve des actes juridiques


Les actes juridiques sont soumis au principe de la légalité de la preuve; un écrit est nécessaire car les parties recherchent les conséquences juridiques de l’acte, elles peuvent, alors, établir à l'avance la preuve de leur manifestation de volonté.


La preuve écrite prévaut sur les autres modes de preuve car elle est objective et durable.

1-1- Le principe : la preuve préconstituée


L’article 1341 du Code civil précise qu’il doit être rédigé un écrit par notaire ou sous signatures privées de tous actes juridiques dont l'objet excède une valeur fixée par décret (actuellement, 800 euros). Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce » 


La preuve par témoins n’est pas admise si l'intérêt en jeu excède 800 euros. Cette règle s’applique aux actes juridiques, non aux faits juridiques.

1-2- Les exceptions : tous moyens de preuve admis


La preuve par témoins présente un caractère exceptionnel ; ainsi

1-2-1. En matière commerciale :

« A l'égard des commerçants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens, à moins qu'il n'en soit autrement disposé par la loi ». « Le rythme du droit des affaires est plus rapide que celui du droit civil, il est incompatible avec un système de preuve écrite, dans lequel les parties sont supposées avoir le temps de rédiger un acte, de préconstituer la preuve de leur engagement. » Les actes juridiques se prouvent donc par tous moyens peu importe le montant.


Les conditions sont au nombre de deux. Il doit s'agir:

· d'actes de commerce ; 

· la preuve doit être faite à l'égard d'un commerçant.


La preuve d'un acte de commerce à l'égard d'une personne relevant du droit civil ne peut donc être faite que conformément aux règles du droit civil.


Tous les moyens de preuve sont admis, c'est-à-dire : l’aveu, le serment; un écrit non conforme à l'article 1341 du Code civil comme les factures, bons de commande, correspondance, documents non signés, livres de commerce.

1-2-2. En matière civile

En matière civile, l'article 1341 du Code civil n'est pas d'ordre public, par conséquent, les parties à un acte juridique peuvent renoncer à l'exigence de la preuve écrite, soit au moment de la conclusion de l'acte, soit au cours du procès.

La preuve testimoniale est admise :

· s'il existe un commencement de preuve par écrit (article 1347 du Code civil). L’existence d'un commencement de preuve par écrit rend vraisemblable le fait allégué et doit émaner de la partie à laquelle on l'oppose. Le commencement de preuve par écrit peut être : 

· un acte imparfait

· un document n'ayant pas été rédigé en vue de faire preuve: lettres missives, registres...

· des déclarations orales au cours d'une comparution en justice.

Le commencement de preuve par écrit doit être complété par d'autres preuves : présomptions, témoignages,...

· s'il y a eu impossibilité pour l'une des parties de se procurer un écrit, il s’agit d’une impossibilité matérielle ou morale de rédiger un écrit. (article 1348 du code civil). L’impossibilité morale peut résulter soit des usages, soit de relations familiales, soit d'un lien de subordination.

· si le titre que détenait le créancier a été perdu par cas fortuit ou de force majeure. Le demandeur doit établir par témoins ou présomptions que le titre a été perdu par cas fortuit. 

· lorsqu'une partie ou le dépositaire n'a pas conservé le titre original et présente une copie qui en est la reproduction non seulement fidèle, mais aussi durable. (c'est-à-dire une reproduction indélébile entraînant une modification irréversible du support). 

· dans le cas où un tiers invoque une simulation c'est‑à‑dire s’il prétend que l'acte apparent ne correspond pas à la réalité.

· en cas de fraude ou dol.  (article 1353 in fine du Code civil) 

2- Preuve des faits juridiques


Comme il est impossibilité de se préconstituer une preuve des faits juridiques, tous les moyens de preuve sont admis (preuve par témoignages, par présomptions etc…) Le principe est celui de la liberté de la preuve.


Cependant, les faits intéressant l'état des personnes sont soumis à la règle de la preuve préconstituée (par exemple, la naissance et le décès sont prouvés par des actes authentiques, les actes de l’état civil)
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