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Introduction : le concept de droit

Le droit est une matière abstraite et son contenu est complexe. Le droit qu’il soit de famille, économique ou autres correspond à l’ensemble des règles destinées à organiser la vie en société ou un morceau de la vie sociale. Ce sont des règles générales, impersonnels, abstraites, contraignantes et permanentes. Il porte sur la finalité, le contenu. On parle de droit objectif.
Pour que ce droit objectif puisse rendre son objectif, il faut qu’il s’applique à des situations juridiques (soit des actes juridiques (contrat), soit des faits juridiques (la majorité). La règle objective confère des prérogatives qui me permettent de vivre. Les droits ne peuvent donc exister sans le droit objectif.

Partie 1. Le droit objectif

Nous allons répondre à ces 4 questions :

· La règle du droit est-elle nécessaire ? 

· Pourquoi le droit est-il complexe ? 

· Quel est le contenu de la règle de droit ? 

· Comment cette règle s’applique-t-elle ? 

Section 1 : La nécessité du droit

Approche théorique :

Des théories ont affirmé que le droit n’était pas nécessaire. Ce sont les anarchistes du 19e siècle. Ils prétendent que l’homme ne peut se développer lorsqu’il est étouffé par des règles.

D’autres, comme Marx, montrent que la société peut se passer de droit. Ils constatent que les règles ne sont que des instruments de domination réservés aux Grands de la société. La société communiste serait une société sans droit.

Mais, on peut critiquer ces propos. On n’a tout d’abord jamais vu de régime anarchiste ou communiste vraiment fonctionner. D’autre part, dans les 2 cas, il ne doit pas y avoir de règles. Mais, on remarque qu’à chaque fois que le droit disparaît, il s’y substitue un autre système juridique : la loi du plus fort. Il y a donc eu dans toutes les sociétés des règles.

Approche plus arbitraire :

L’homme de toutes les générations, de toutes les couleurs a du respecter des règles. Donc, certaines règles ont toujours existé, sont presque universels. La prohibition de l’homicide est une. La prohibition de l’inceste en est une autre. Dans ces 2 prohibitions, on retrouve la question de survie qui est remis en jeu. Autre exemple, si l’on ne roule pas à droite, on ne peut pas vivre longtemps. Il y a donc nécessité du droit pour survivre. Dans la sphère individuelle, il n’est pas nécessaire d’avoir du droit mais à partir du moment où l’homme est en société, il est indispensable que l’homme fixe des règles.

Section 2 : Les facteurs de complexité du droit

1) Les questions du fondement du droit

Il existe deux types de réponse à cette question : celle des matérialistes (le positivisme juridique) et celle des idéalistes (théorie du droit naturel).

Le courant matérialiste ou positivisme

Le droit positif correspond à des règles appliquées à un pays à un moment donné. On exclut d’autres régulateurs sociaux n’ayant pas de rapport aux droits (moral, religieux, philosophique…). Le droit apporte un minimum d’ordre afin de permettre des avancées. Donc, dans ce sens, le courant matérialiste pense répondre à un argument fondamental : l’ordre et la sécurité de la communauté. Socrate et Épicure allait également dans ce sens : il vaut mieux subir une mauvaise loi que pas de loi du tout. Epicure disait qu’on serait plus malheureux sans loi qu’on ne l’est aujourd’hui avec ce mauvais pouvoir.

Le positivisme est une conception réductrice du droit :

L’intérêt : la loi étant fondée sur la force, ce sont des régimes qui tentent à bien fonctionner car il y a peu de fêlure. Ce type de régime protège les intérêts du groupe et pas seulement ceux de l’individu.

La critique : c’est une conception extrêmement pessimiste et désespérée. Ils pensent que l’homme est un loup pour l’homme. Il y a un mépris de l’individu. D’ailleurs, les personnes et philosophes qui ont soutenu ces thèses sont devenus fous et sont suicidées. Il découle de ces conceptions des régimes dictatoriaux. Il doit y avoir uniformisation de l’individu. Ainsi, chez les nazis, il fallait être aryen. Chez les soviétiques, il fallait représenter l’homme nouveau. Il y a donc, sur le plan psychologique, un réel danger.

A force de privilégier le groupe, on finit par oublier ce qui compose ce groupe. Il y a, selon les sociologues, un phénomène de massification. L’homme est pris dans une masse. On peut donc parler d’un droit de subordination où le devoir, l’obligation et les interdits sont cités plus souvent que les libertés.

Dans ce type de fondement, il n’y a pas de place pour la loi injuste. Même si une loi est mauvaise, il faut la respecter. Le Pouvoir procède à l’ordre et ne peut être remis en question.

Les thèses idéalistes et les théories du droit naturel

C’est la thèse opposée. On a une conception optimiste de l’homme : il est convenu d’emblée que l’homme est capable du bien, de penser. L’homme est en cours de construction, il n’est qu’à un état transitoire. On établit donc des règles afin qu’il s’épanouisse dans la vie sociale. Les mathématiciens grecs établissaient des lois parfaites. Ils pensent qu’il existe des lois dans l’univers qui permet à la nature d’être belle. Ainsi, l’homme devrait créer des lois universels et naturels afin qu’il vive heureux et en harmonie. On a ici toute une conception qui montre qu’au dessus des lois humaines existent des lois parfaites. Il est nécessaire que les lois humaines se rapprochent du droit naturel. Ces lois reprennent donc les lois du droit positif ainsi que d’autres lois éternels, immuables, parfaites et uniques. La finalité est de rendre l’homme heureux, c’est l’inverse du matérialisme.

L’intérêt : il y a cette fois droit de coordination. On prend d’abord en compte le respect du droit de l’individu. Ce dernier est composé de libertés et accessoirement de quelques devoirs et interdits. L’état et le droit sont au service de l’individu.

La pente naturelle n’est pas la dictature mais la démocratie. Il y a l’idée d’un contrat social.

Il y a également place pour la loi injuste. Thomas d’Aquin invoque le droit de rébellion. L’individu est en droit de ne pas respecter une règle si elle n’est pas conforme au droit naturel.

Le courant contemporain pense :

D’une part, les positions d’aujourd’hui sont moins absolues qu’elles ne l’ont été jusqu’à la Seconde Guerre Mondiale car on a vu les limites des conceptions absolues matérialistes ou idéalistes. Ces 2 courants peuvent conduire à des atrocités. Le contrat est bien souvent un contrat d’asservissement et d’inégalité. Maintenant, on adopte des solutions de compromis.

D’autre part, il y a une résurgence de la théorie du droit naturel. La révolution française est de droit naturel tout comme la déclaration des droits de l’homme. Au 19e siècle, il y a une période de nihilisme et de matérialisme. On revient, après la 2nde Guerre Mondiale a des théories idéalistes avec la charte de l’ONU. Aujourd’hui, lorsqu’un législateur veut créer une loi sur des sujets portant sur le clonage ou les chimères, il crée un comité d’éthique composé d’un prof de droit, de religieux, biologistes et sages… Cela ressemble aux sages Grecs.

Pour résumer, si l’on part du même concept, avec une vision matérialiste, on privilégie le groupe, le collectif. La justice va s’entendre comme justice sociale, cela se traduit par une justice économique, une égalité (gauche).

Si l’on est idéaliste, on privilégie l’individu. La justice se situe dans un cadre politique, cela se traduit par la liberté (libéraux, droite).

2. La mouvance du droit

L’image du droit est un texte et paraît donc fixe. Le droit est pourtant difficile à comprendre car il est mouvant. La société est un corps vivant donc le droit l’est également. Le droit bouge parce que soit le législateur fait de nouvelles lois soit le juge modifie ou plutôt complète le droit. A l’application d’une règle du droit, il fait appel à la jurisprudence et fait évoluer la loi. Il faut donc sans cesse s’informer pour connaître le droit positif d’aujourd’hui.

Section 3 : la règle du droit objectif

1. Définition et caractère de la règle de droit

A. La règle de droit est une règle de conduite sociale

Ce sont des règles qui ne visent qu’à dicter un comportement à l’individu (son épanouissement, son degré de conscience) vivant en groupe, en société. Les lois morales et religieuses sont eux aussi des régulateurs sociaux. Mais, l’exigence juridique est divergente des règles de morale et religieuse. Par exemple, l’exigence juridique veut que l’on aide une personne en danger sans mettre notre vie en danger tandis que les règles morales veulent que l’on apporte assistance à toute personne même en mettant notre vie en danger. L’interruption de grossesse est juridiquement accepté jusqu’à 12 semaines tandis que les règles religieuses n’autorisent pas l’IVG car le fœtus constitue déjà un être humain.

B. La règle de droit est une règle contraignante de conduite sociale

Ce qui permet de distinguer la règle de droit et la règle de religion, c’est la contrainte.

La règle juridique est contraignante car c’est la loi de l’état qui peut avoir recours à la force et tout le monde se doit d’adhérer à cette loi car elle se révèle nécessaire.

Dans le cas d’une règle morale ou religieuse, la contrainte peut être égale voire supérieure à une règle juridique. Mais, la contrainte n’est fondée que sur l’acceptation de l’individu : c’est parce que l’on est croyant que l’on y adhère et cette loi a donc une valeur.

C. La règle de droit est abstraite, générale, contraignante et impersonnel

Abstraction : nous sommes dans des principes de liberté, d’interdit. Elle ne vise personne ou aucune situation particulière.

Généralité : parce qu’elle est abstraite, la règle est générale. Toutes les personnes se trouvant dans des situations particulières sont visées par ces règles. Par exemple, dans le droit des capacités, on remarque qu’à 18 ans, tout le monde devient majeur alors qu’à 17 ¾ ans, on est incapable. C’est ensuite seulement qu’on affine la loi : émancipation de 16 à 18 ans ou tutelle. Elle affirme l’égalité car toutes les personnes rentrant dans ces situations sont égales.
Impersonnel : parce qu’abstraite donc générale, elle est impersonnelle. Une règle de droit n’est jamais faite pour une personne. On a donc une garantie d’égalité.

Permanente : La règle de droit organise la vie en société et elle est donc faite pour durer aussi longtemps que la société. Il n’y a pas de rapport entre la quantité d’application de la loi et sa vie : en effet, ce n’est pas parce que personne n’a tué le président de la République que la loi l’interdisant n’existe plus. Mais, les règles vieillissantes, il est nécessaire qu’une procédure puisse abroger ces lois (PROCEDURE D’ABROGATION). Il y a pourtant des exceptions :

· La loi des finances est une loi qui ne peut durer plus d’un an qu’elle soit réalisée ou non. 

· Le législateur crée de nouvelles lois et peut prévoir des dispositions transitoires. Par exemple, on peut voir des lois du type : « si le contrat a été signé il y a plus d’un an, il est soumis à la loi ancienne. 

· Il peut arriver qu’une circonstance extraordinaire frappe le pays. On a donc des dispositions juridiques qui n’ont pour but que de régler le problème. Ce sont des lois circonstancielles. Les tickets de rationnement faisaient partie d’une loi circonstancielle. 

2. Les sources du droit

On distingue 2 grandes sources : la source directe du droit (règles directement applicables et complètes), la source indirecte (règles aidant à l’élaboration des sources directes et qui viennent aider l’application des règles).

A. Les sources directes du droit

Jusqu'à la révolution, ces sources directes étaient des coutumes. Mais, les juges trouvaient beaucoup de liberté lors de l’application de la loi car les contours des coutumes sont flous. Après la Révolution, la loi écrite de l’état devient prépondérante et la coutume devient accessoire. Ces lois émanent du parlement. C’est une sécurité juridique car les lois sont écrites et claires.

Le terme « loi » a deux sens :

Sens large et courant : elle signifie que toutes les règles émanent d’une autorité publique compétente. On englobe la loi du parlement et tous les règlements du pouvoir exécutif.

Sens précis : pour les juristes, ce terme désigne uniquement les lois émanant du parlement.

- La loi

a) L’ordre hiérarchique des lois

Tous les textes ne sont pas sur le même plan. Ce système est très important surtout aujourd’hui où l’on vit à l’heure de l’Europe. Il y a une pyramide de textes afin de résoudre des conflits de texte.

b) Les diverses lois

La constitution est la loi suprême émanant du pouvoir constituant (parlement). Ce sont des députés et sénateurs qui se réunissent en congrès pour modifier ou annuler la constitution. La constitution de 1958 englobe également le préambule de la constitution de 1946, la déclaration des droits de l’homme de 1790 et les principes généraux du droit qui ont traversé le temps. Par exemple, la présomption de paternité du mari s’il y a un mariage. Pourtant, on ne trouve aucun texte disant qu’un enfant a pour père le mari de sa mère.

Autre exemple, le principe d’enrichissement sans cause : dans un couple, si l’un s’appauvrit et l’autre s’enrichit, on peut utiliser ce principe qui permet à la personne appauvrie d’être dédommagée.

Autre principe, le principe de la protection des droits de la défense : on ne peut jamais accuser et condamner quelqu’un sans lui avoir permis de se défendre. Dans un procès, toutes les preuves sont remis à l’autre avocat afin qu’il puisse se protéger.

Enfin, un dernier principe : la présomption de la connaissance de la loi. « Nul n’est censé ignoré la loi ». Si on dit qu’on la méconnaît et que le juge retient cet argument, toute la lois effondre.

Les traités internationaux se trouvent aussi en haut de la pyramide pour une question pratique afin d’éviter des conflits entre les lois ratifiées et les lois françaises existantes qui vont pouvoir s’harmoniser.

Les traités internationaux sont placés à la même valeur que les principes généraux ou la constitution. Dans ces traités, il faut placer le droit européen et les organes communautaires. Ces organes sont source de droit :

· L’économie et le social repose sur 3 traités : Rome (1957), Acte Unique (1986), Maastricht (1992).

· Le droit des personnes et des individus repose sur la convention européenne des droits de l’homme (4 novembre 1950).

Il existe 3 types de règle de droit :

· Le règlement : c’est l’équivalent de la loi s’appliquant à tous les états

· Les décisions : elles ne visent que quelques états

· Les directives : elles s’appliquent à tous les états mais il appartient à l’état de légiférer ces lois. Ce n’est juste qu’une loi-cadre.

Les lois organiques se situent entre la constitution, les principes généraux, les traités internationaux et les lois ordinaires. En effet, l’objet, la finalité est de type constitutionnel car ces lois complètent la constitution mais ces lois sont élaborées par le parlement en session ordinaire.

Au deuxième étage, on trouve les lois ordinaires émanant du parlement en formation ordinaire siégeant sur un pied d’inégalité. Etant donné que ces lois sont en dessous de la constitution, il est nécessaire qu’elles soient conformes à la constitution. 

Depuis 1958, le pouvoir exécutif a un poids plus important dans le législatif : on reconnaît au premier ministre une compétence législative (décret) avec l’article 37. Mais, l’article 34 confirme que la loi est votée par le parlement. 

L’article 16 de la constitution confère les pleins pouvoirs au président de la République en cas de crise grave. On confère donc le législatif au président de la république. De Gaulles a utilisé cet article une fois lors du putsch et l’insurrection des généraux à Alger le 21 avril 1961 à la suite du référendum du 13 avril 1961.

Les décisions issues de l’article 16 sont des règlements car ils émanent de l’exécutif mais peuvent être une loi car il faut légiférer.

Les ordonnances prévus par l’article 38 (« le gouvernement peut pour l’exécution de son programme demander au parlement l’autorisation de prendre par ordonnance pendant un délai limité des mesures qui sont normalement du domaine de la loi ») peuvent être considérées comme lois ou règlements. Le gouvernement demande à ce qu’il élabore son texte (ABILITATION) puis il le soumet au parlement (RATIFICATION). Par conséquent, jusqu’à la ratification, l’ordonnance est de nature réglementaire puis après, il est de nature légale.

En bas de la pyramide, il y a les règlements (règle émanant du pouvoir exécutif).

a) Définition du règlement

C’est l’ensemble des normes éditées par le pouvoir exécutif composé du gouvernement et de toutes les autorités administratives (préfet, maire) et les organes décentralisés (président de conseils généraux ou de région).

b) Les critères de distinction

· Critère formel ou organique

On apporte de l’importance à l’organe qui élabore l’argument en regardant sa place dans la hiérarchie du pouvoir exécutif. En haut, il y a les décrets car ils émanent du chef de l’état ou du premier ministre (décret en conseil des ministres, décret en conseil d’état).

En dessous, les autres règlements sont des arrêtés. Chaque ministre a le pouvoir de prendre des arrêtés ministériels. Les préfets prennent des arrêtés préfectoraux et les maires prennent des arrêtés municipaux. Enfin, il y a les arrêtés pris par les conseillers régionaux et généraux.

· Critère matériel

On attache de l’importance sur le contenu. On oppose les règlements d’application aux décrets autonomes.

· Règlement d’application : le pouvoir exécutif fait appliquer les lois : les règlements servent donc à l’application des lois prises par le parlement. Une loi peut être suivie d’un règlement d’application expliquant toutes les modalités d’exécution

· Décrets autonomes : Toutes les lois qui ne sont pas cités dans l’article 34 peuvent, selon l’article 37, est prise par l’exécutif. L’exécutif, autonome, peut prendre des décrets.

c) Subordination et contrôle de légalité

Chaque loi doit être conforme avec celles qui lui sont au-dessus afin d’éviter des conflits. Ainsi, la loi ordinaire doit être conforme à la constitution, aux principes généraux et aux traités internationaux.

Si le texte est illégale et non conforme avec la norme supérieure, alors on peut parler d’un défaut de légalité. Deux voies de recours sont possibles lorsqu’un texte est illégal.

· Voie d’action

On intente un procès afin d’annuler la loi. La juridiction en charge du procès contrôle sa légalité et conformité. Le texte s’il se révèle non conforme peut être annulé pour toutes les actions futures mais aussi passées (principe rétroactif). Le délai pour porter plainte par cette voie est de 2 mois.

· Voie d’exception

En cours d’instance, on peut soulever cette exception d’inégalité. Le juge fait un contrôle de la légalité du texte. Le délai est illimité. Si le texte est non conforme, la sanction sera la même que précédemment à la différence que cela n’a pas une portée générale (la loi est annulée juste pour la personne qui soulève cette exception d’inégalité.

d) Les textes non réglementaires du pouvoir exécutif

Il existe des régulateurs sociaux qui sont autre que des règles juridiques. Il est donc possible de ne pas les respecter.

· La circulaire est une instruction qui émane du chef d’une administration. Il recommande à ses subordonnées d’appliquer tel ou tel règle dans un sens particulier. Elle a donc pour objet de compléter, d’éclairer un point. Une circulaire n’est par conséquent pas une norme juridique. C’est un conseil qui facilite l’exécution d’une règle. Il existe 2 types de circulaire :

· Lorsque la circulaire émane de l’autorité qui a édité le texte dont la circulaire sert à compléter, la circulaire et la loi ne font plus qu’un et elle ne peut être remis en question.

· Mais, si elle émane d’une autorité autre que celle qui a édité la loi, alors on peut refuser la circulaire car ce n’est pas une règle juridique.

· Les réponses ministérielles sont les réponses apportés par le gouvernement après interrogation des députés. Ces réponses paraissent au JO mais ne sont pas une norme.

· Les décisions administratives sans portées générales ne sont pas une norme juridique car elles ne sont pas générales. Par exemple, la nomination d’un fonctionnaire ou la délivrance d’un permis de construire sont des cas particuliers et pas généraux.

- La coutume

C’est une règle de droit par sa généralisation, sa permanence et son caractère contraignant. L’état peut avoir recours à la force publique pour l’imposer. Cette coutume se retrouve notamment dans le droit commercial.

a) Définition

La coutume est constituée de 2 éléments : psychologique et matériel.

Elément matériel : puisque la coutume représente une habitude de la vie sociale, une pratique constante, on peut caractériser la coutume par :

· L’ancienneté : elle dure à travers le temps (« une fois n’est pas coutume »)

· La permanence : elle est répété de façon régulière

· La généralité : cela concerne toute la population ou une partie : les professionnels du commerce

Elément psychologique : on a un régulateur social sans contrainte étatique. Mais, c’est le sentiment populaire de cette coutume qui est contraignant. L’usage doit être perçu comme un comportement obligatoire. Ainsi, il est d’usage que la femme porte le nom du mari

b) La place de la coutume comme source de droit

i) La place de la coutume dans le droit positif

Pour une raison institutionnelle, la coutume est complémentaire de la loi. On peut ajouter un autre aspect qui explique cet aspect accessoire de la coutume. C’est en effet la réponse à un besoin : au milieu du 19e siècle, la coutume est un mode d’élaboration qui convenait parfaitement car elle est lente et les évolutions sont lentes. Et d’autre part, comme elle est élaborée par nous, citoyens, elle n’est jamais injuste. On se réfère à des coutumes locales pour le partage de l’eau, la famille…

ii) La coutume face aux lois

Il faut distinguer 3 situations :

· Segundum legem : Il existe une loi et une coutume qui organise une situation juridique. Mais, la loi renvoie expressément aux coutumes locales. Cela est fréquent en droit civil où l’on renvoie aux usages locaux : partage des eaux, distances à observer pour les plantations, les clôtures… on le trouve aussi dans le droit contractuel : article L. 122-5 du code du travail. On le retrouve dans le droit pénal où l’on punie l’homme pour sa cruauté envers les animaux sauf « quand une tradition locale ininterrompu existe » : la tauromachie.

· Praeter legem : Le législateur n’a pas fait de loi par rapport à une situation juridique. Dans ce cas, la coutume remplace la loi selon une norme de substitution : ainsi, l’enfant légitime porte le nom de son père.

· Contra legem : La coutume est contraire à la loi. On a un dilemme important. D’une part, la loi est l’autorité de l’état et est la volonté du parlement. D’autre part, une coutume provient directement de la population. On a donc du mal à savoir qui de la coutume ou de la loi l’emporte. On regarde alors la nature juridique de la loi et selon son degré de force contraignante, on estimera qui de la loi ou de la coutume a raison.

· Les lois impératives d’ordre public l’emportent par rapport à la coutume car cette dernière ne constitue plus une règle juridique.

· Par contre, les lois supplétives ont un degré de force moindre. Elles proposent juste comment l’on doit s’organiser et suppléent une absence de volonté individuelle. On peut déroger à la loi en faisant un contrat de mariage ce qui enlève le régime légal matrimonial.

Il y a tout de même quelques exceptions à cela :

· Les donations manuelles sont des exceptions car il faut faire des actes notariés sauf si le donateur est extrêmement fortuné.

· La solidarité des codébiteurs : en droit civil, le créancier doit demander à ces codébiteurs de rendre chacune de ces parts. En droit commercial, le créancier peut se faire rembourser par n’importe quel débiteur pour tout ou partie de la dette.

B) Les sources indirectes du droit

1) La jurisprudence

a) Définition

Dans son sens large, la jurisprudence désigne l’ensemble des décisions rendues par toutes les juridictions d’un pays.

Dans son sens étroit, c’est l’ensemble des décisions importantes qui vont éclairer ou compléter les lacunes de certaines lois. 

La jurisprudence est donc une source de droit.

b) Rôle et place de la jurisprudence

La jurisprudence peut avoir une place très réduite, on dit que c’est une autorité. Elle n’a pas d’effet sur le droit positif. Le pouvoir supérieur est le législatif et seul lui peut créer la loi. On ne peut donc pas reconnaître aux juges une source de loi.

Art. 5 : « il est défendu au juge de se prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises »

La jurisprudence peut avoir une place importante comme source de droit. En Italie, les juges ont un pouvoir de décisions des lois mais cela n’a aucune légitimité populaire. Cela peut s’appliquer simplement dans un cas en France : il faut que le juge trouve une règle et qu’il l’utilise en la modifiant pour qu’elle soit parfaite par rapport à la situation juridique. Puisqu’en effet, un juge doit trancher par rapport à la loi même obscure quitte à élaborer une nouvelle loi :

Art. 4 du code civil : « le juge qui refusera de juger sous prétexte de silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi pourra être poursuivi comme coupable de dénie de justice ».

Durant la période du 19e siècle, on s’aperçoit que le machinisme est dangereux et l’on avait du mal à mettre en faute l’entreprise.

D’autre part, avec l’avènement de l’automobile, on a du mal à établir la faute du conducteur lors d’un accident. Maintenant, on n’a plus besoin de prouver la faute de l’adversaire. L’homme est automatiquement responsable de sa machine, de ces objets depuis l’arrivée de l’assurance.

La jurisprudence accorde le principe de la perte d’une chance (ce n’est pas une faute ni une non-faute). Ainsi, un chirurgien ne dédommagera que partiellement la famille d’un malade.

C’est une source extrêmement importante en droit français puisqu’elle est en amont lors de la création de la loi. Elle permet de savoir où l’on va (ce qui est bon, ce qui est mauvais). Les interprétations des juridictions permettent de donner le sens d’une règle, elle intervient donc en aval.

2) la doctrine

En amont, le législateur modifie la loi en recherchant une doctrine qui puisse lui servir d’appui. En aval, la coutume permet de mieux comprendre un point du droit obscur. Parmi les juristes qui publient leur opinion, il y a : les théoriciens (professeur) et praticiens (avocats…).

3. le contenu du droit : les branches du droit

Il y a des règles qui organisent des sous-ensembles, des matières, des branches : droit fiscal, budgétaire, des sociétés, commercial, droit des familles. On dénombre une trentaine de branches.

A) Droit naturel et droit international

C’est la division la plus large : on oppose le droit d’un pays aux autres droits.

Le droit interne est l’ensemble des règles qui organisent la vie sociale dans un pays. Il s’applique sur un territoire : ainsi, les navires de guerre, les ambassadeurs sont des morceaux de France à l’étranger. Par ailleurs, tout ce qui réside en France n’est pas soumis aux droits français. Il faut donc rajouter un critère de communauté. Le droit national français s’applique donc sur le territoire français pour la communauté française.
Dès lors que dans une situation juridique, on remarque l’existence d’un élément étranger, on se rend très vite compte de la difficulté ou de l’impossibilité d’appliquer la loi française. C’est la raison pour laquelle les pays ont mis en place un droit international qui règlent ces conflits. Une entreprise choisira son droit (français ou autre).

B) Droit public et droit privé

L’état pratique du droit général qu’il applique avec la force. On observe 2 juridictions : administrations (public) et administré (privé).

1) Les critères de distinction

a) Le critère de l’objet de la règle de droit

En droit privé, l’objet de la règle est d’organiser les rapports entre les particuliers (affiliation, concubinage, PACS, droit de succession, contrats entre individus…)

En droit public, l’objet est l’organisation de l’état, de tous ces démembrements et collectivités locales. A cela, il faut rajouter les rapports entre l’état et les particuliers (citoyens, administrés). Parfois, ce critère est insuffisant parce que l’état a parfois des activités privées (toutes les entreprises nationalisées), cela relève donc du droit public.

b) Le critère de la finalité de la règle

Le droit privé sert à l’aménagement de nos intérêts privés. Au contraire, le droit public a pour finalité l’aménagement public, général.

Pour certaines règles, ce critère est insuffisant. Il y a des règles qui protègent expressément des intérêts généraux dans le droit privé : c’est le cas dans le droit pénal. En droit de la famille, la polygamie est interdite (intérêts généraux qui peut aller à l’encontre des intérêts privés).

c) Le critère des moyens de mis en œuvre

On s’aperçoit que la force publique intervient de façon plus marquante en droit public qu’en droit privé. 

Privilège de décisions unilatérales : les administrations peuvent prendre à notre égard des décisions qui s’imposent à des particuliers (licence, permis).

Privilège des procédures d’autorité (expropriation pour cause d’utilité publique). On ne peut pas négocier : c’est le cas lors des procédures d’alignement (lorsqu’un immeuble dépasse, on le détruit sans indemnisation).

Privilège contractuel : on peut contracter avec des administrations. Une administration peut modifier, annuler un contrat pour protéger ces intérêts généraux.

Privilège de juridiction : tout ce qui relève de l’état relève des cours administratives.

2) Les limites de classification : droit public et droit privé

Il existe des branches de droit qui sont intermédiaires au droit privé et public.

C) Les banches pures du droit public

1) Le droit constitutionnel

On retrouve l’organisation des structures du pouvoir (législatif, exécutif, judiciaire). Ces règles sont relatives à la forme de l’état, à la constitution du gouvernement et des pouvoirs publics ainsi  qu’à la participation des citoyens à l’exercice des pouvoirs. Cela touche les libertés publiques et donc ça touche les citoyens.

2) Le droit administratif

Cela ne vise que le pouvoir exécutif dans l’organisation des différentes administrations, collectivités publiques et autres démembrements de l’état. Il permet le rapport entre administration et administré.

3) Le droit financier ou fiscal

Cela touche le budget, les impôts, la dette publique.

4) Le droit international public

Ce sont les rapports qui existent entre état. Les états peuvent passer des accords avec d’autres états (traités) ou par des organisations internationales (ONU).

D) Les branches pures du droit privé

1) Le droit civil (droit des citoyens)

C’est l’ensemble de règles relatives à la personne. C’est une matière très large qui organisent la famille (sur l’argent : les parents doivent aider leurs enfants jusqu’à leur majorité puis inversement) ou en dehors de la famille.

Dans le droit civil, il y a toutes les relations pécuniaires entre individu, la responsabilité contractuelle et délictuelle et le droit des biens.

2) Le droit commercial

Il n’est pas d’origine étatique : c’est la collection des usages des commerçants entre eux. Il organise l’activité du commerçant, le statut du commerçant et les relations commerciales. Le droit commercial s’appuie sur le droit civil. Ainsi, lorsqu’il n’y a pas de règle commerciale pour une situation juridique, on s’appuie sur le droit civil. En revanche, lorsqu’il y a une règle commerciale, c’est elle qui l’emporte ou qui complète la règle de droit civil.

E) Les branches mixtes (catégories crées pour réunir des branches relevant du droit public et privé)

1) Les droits sanctionnateurs

a) Le droit pénal

Général :

Elément constitutif de l’infraction (élément matériel + moral (il faut avoir l’intention du geste)). Ainsi, un vol sans intention n’est pas punissable. La sanction en droit pénal est une peine. Les peines se dressent selon les infractions :

· Contravention (tribunal de police) : amende, suppression de permis, travaux d’utilité publique

· Délit (tribunal correctionnel) : jusqu’à 10 ans de prison

· Crime (cour d’assise) : prison

Spécial :

On y trouve les peines pour chacune des infractions.

Pourquoi une branche mixte ?

· Droit public : c’est d’intérêt général. Si on prohibe l’homicide, c’est dans l’intérêt de l’homme. C’est la puissance publique qui a la maîtrise de la sanction.

· Droit privé : l’individu est protégé car il bénéficie du droit de la défense. D’autre part, il y a individualisation de la peine. Ainsi, un multirécidiviste a une peine plus lourde que celui qui a fait une première infraction
b) Le droit judiciaire ou droit processuel ou procédure

On entend par procédures toute l’organisation de la justice : les juridictions compétentes, leurs règles, les recours… on distingue plusieurs procédures :

· La procédure civile : elle touche le droit privé

· La procédure pénale pour les juridictions répressives

· La procédure administrative pour les juridictions administratives

C’est du droit public car c’est l’état qui organise la justice mais c’est il y a une très grande place pour la liberté individuelle (droit à la défense). C’est également du droit privé.

2) Les droits professionnels

C’est l’ensemble des règles destinées à organiser une activité professionnelle.

a) Le droit du travail

Il est de premier abord privé car c’est un lien entre l’employeur et le salarié qui est fait par un contrat. Il n’y a donc pas de place pour l’état. Mais, il y a tout de même une intervention de celui-ci car l’état protège les salariés par des congés et un salaire minimum pour éviter des crises sociales. Cela passe aussi par le droit à la sécurité sociale, c'est-à-dire une allocation retraite, allocation en cas d’accident du travail.

b) Le droit maritime, aérien, des assurances et rural

Ce droit est destiné à organiser des secteurs professionnels. Ce sont des secteurs indispensables à l’économie, l’état intervient donc afin que ces secteurs se régulent mieux. C’est donc du droit privé mais mélangé avec du droit public puisqu’il y a intervention de l’état.

De plus, certains secteurs ont des ordres (médecin et avocat) qui peuvent pratiquer des auto jugements en cas de manque aux règles prêtés par ces ordres. On a donc 2 procédures qui peuvent se déclencher en même temps.

Section 4 L’application de la règle de droit

I ) Naissance et fin de la loi

1) La naissance de la loi

Il s’agit donc des lois de l’état. Il existe, en effet, une procédure d’élaboration de ces lois qui émanent d’une autorité, d’une institution mais on peut se rendre compte qu’il serait très dangereux de prendre pour début de validité la date du vote au parlement ou de la signature. Il faut donc une procédure d’entrée en vigueur : pour la loi, l’entrée en vigueur passe par une procédure de promulgation plus une procédure de publication tandis que pour les règlements, seule la procédure de publication suffit.

a) Procédure de promulgation

La promulgation est prévue par l’article 10 de la Constitution. C’est le président de la République qui se charge de la promulgation des lois du parlement dans un délai de 15 jours. Cette procédure est très importante car elle apporte plusieurs finalités :

· Finalité d’authentification : le chef de l’état contrôle l’origine du texte. Il atteste que ce texte émane bien du parlement et ait été voté en bonne et due forme. Il faut en effet que ce texte exprime la volonté générale.

· Contrôle de constitutionnalité : le président de la république vérifie que ce texte est conforme aux normes supérieures. Si ce dernier a un doute, 2 recours sont possibles :

· Il renvoie le texte au parlement pour défaut de légalité (peu fréquent)

· Il soumet le texte au conseil constitutionnel pour contrôle de constitutionnalité. Pour les lois organiques, le passage par le conseil constitutionnel est obligatoire. D’autre part, le premier ministre, les présidents des 2 Chambres ainsi qu’un groupe de 60 parlementaires peuvent saisir le conseil constitutionnel.

· Procédure d’identification des textes qui se font par 2 critères :

· Un numéro d’ordre

· Une date du décret de promulgation

· Acquisition de la force exécutoire, c’est le début de la promulgation qui donne cette force exécutoire. Art. 1 du code civil : « les lois sont exécutoires en vertu de la promulgation qui en est faite »

b) Procédure de publication

Elle vise la loi du parlement qui vient d’être promulgué et toutes les autres lois provenant des autorités administratives (règlement, arrêtés). L’entrée en vigueur ne correspond pas à la date de publication. Cela se fait en 2 temps :

· L’insertion de la loi promulguée ou du règlement

La plupart des textes sont publiés au JO de la République Française. Elle s’appelait la Gazette en 1631. En 1789, elle se nomme la gazette de la nation française. Puis, en 1799, ça de vient le Journal Officiel de la République Française. 

Les autres textes de lois tels des arrêtés ou des lois régionales sont insérés dans les journaux d’annonce légale.

· Réception du Journal Officiel et prise de connaissances

Le JO se trouve en sous-préfecture. La date de validité de la loi correspond au surlendemain de l’arrivée du JO à la sous-préfecture. En effet, à l’arrivée du JO, on laisse un jour franc avant que la loi fasse partie du droit positif.

A Paris, les textes entrent en vigueur en premier puisqu’une fois imprimée, la loi est en vigueur dès le surlendemain.

En Province, on aura un retard par rapport à Paris du fait du transport du JO entre la capitale et la Province.

Il y a cependant quelques exceptions à cela :

· L’auteur du texte prévoit un report d’entrée en vigueur. Cela permet à des textes techniquement difficiles d’être diffusé et expliqué par les médias pour qu’ainsi la population comprenne mieux la loi.

· Hypothèse d’un règlement d’application : l’exécutif prévoit des modalités d’application. Lorsqu’un texte requiert un règlement d’application, c’est la date d’entrée en vigueur de ce règlement d’application qui marquera la date d’entrée en vigueur de la loi.

· Circonstance d’anticipation d’extrême urgence : c’est le cas pendant les périodes de guerre. On imprime des affiches sur les préfectures et la loi rentre immédiatement en vigueur.

2) La fin de la loi : l’abrogation

On a mis en place des procédures pour mettre fin à des lois anciennes : c’est l’abrogation par désuétude. La loi est annulée dans le future mais pas dans le passé.

Pour l’abrogation, on utilise le principe de parallélisme des formes : l’autorité qui peut abroger est l’autorité dont a émané la loi. Pour ce qui est du règlement, il y a une hiérarchie interne : une autorité supérieur peut abroger un texte inférieur. Ainsi, un préfet peut abroger un arrêté municipal.

Il y a 2 modes d’abrogation :

· Expresse : une loi nouvelle déclare formellement que telle loi antérieure est abrogée. Cette abrogation peut être totale ou partielle.

· Tacite : il est écrit implicitement l’abrogation d’une loi antérieure. On doit déduire de la nouvelle norme qui est inconciliable à une autre la volonté du législateur de mettre fin à la loi.

Attention, si une norme générale existe et qu’une norme spéciale va à l’encontre de la norme générale, cette dernière n’est pas pour autant abrogée. 

Il n’y a pas de rapport entre la vie de la loi et la quantité d’utilisation d’une loi. L’abrogation par désuétude n’existe pas car ce serait dangereux pour l’ensemble du groupe. En revanche, les arrêtés municipaux sont rarement abrogés. On parle d’un oubli du législateur de l’abroger.

Il y a cependant quelques exceptions :

· Les arrêtés municipaux ne sont pas abrogés.

La différence entre abrogation et annulation :

· Abrogation : la loi dorénavant n’aura plus d’effet. Mais, tous les effets antérieurs sont valables.

· Annulation : c’est une véritable sanction qui ne touche que les actes juridiques. La loi est effacée, elle ne produit plus d’effets ni dans le futur ni dans le passé. C’est un effet rétroactif.

II) Conditions et effets de la force contraignante de la règle de droit

1) La connaissance de la loi

C’est une règle universelle car toutes les sociétés ont adoptées cette solution. Une règle est nécessaire donc elle doit s’imposer et est contraignante. En cas de manquement à la loi, nous sommes sanctionnés. Mais, il faut pour respecter une règle la connaître. Il y a donc la procédure de publication dans les JO et journaux d’annonces légales. Mais, pour les non juristes, cette technique est très insuffisante car il les consulte rarement. Quant aux juristes, la prise de connaissance de la loi pose problème car il existe plus de 520000 textes de loi et règlements, textes européens et internationaux). Il existe donc un obstacle matériel qui ne nous permet pas de connaître de bonne foi la loi.

La solution consiste en l’adage suivant : « nul n’est censé ignoré la loi ». C’est un principe général du droit. C’est une technique de présomption : on présume que tout le monde a pris connaissance de la loi car si on plaide la méconnaissance de la loi, en 30 secondes, plus aucune loi n’a à être respectée.

Cela a 2 aspects positifs :

· Cela nous pousse à prendre connaissance de la loi
· Cela pousse le législateur à prendre le report d’entrée en vigueur afin que tout le monde soit prévenu et comprenne cette loi pour le jour d’entrée en vigueur.

Il y a quelques exceptions :

· Le juge tient compte de la méconnaissance de la règle de droit. On parle d’erreur de droit invincible pour une raison de force majeure. Il faut que ce soit imprévisible, irrésistible, extérieure. Le manquement à la règle ne nous rend pas fautif suite à des conditions climatiques difficiles lors d’un retard de livraison.

· En matière contractuelle, une erreur de droit peut équivaloir à une erreur de fait pour close de nullité du contrat. Si l’on avait pris connaissance de la réalité matérielle, on n’aurait pas contracté.

· En matière contraventionnelle, on autorise le juge à une tolérance dans la fixation des peines. Lorsque le contrevenant ne respecte pas la contravention au bout de 3 jours.

2) Les degrés de coercition de la loi

Toutes les lois sont obligatoires et donc contraignantes. Mais, elles ont des degrés de respect : il y a les ordres impératifs d’ordre public et des ordres incitatoires, supplétives qui nous laisse une totale liberté d’aménager comme nous le voulons cette loi. Ces lois servent de modèle.

A) Les lois impératives d’ordre public

Art. 6 du code civil : « on ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public ou les mœurs »

1) Définition

L’ordre public ne doit pas être lieu de confusion car cela renvoie directement à des infractions. La plupart des lois du droit public s’imposent. 

L’ordre public correspond à l’ensemble des restrictions mises par l’état et dont il n’est pas permis d’écarter l’application et de ne pas s’y soustraire. 

On peut répartir l’ordre public selon la finalité (direction, protection) en 2 familles :

· De direction : le législateur organise de force certaines activités sociales et individuelles. On trouve les règles de droit public organisant les structures de l’état, les règles du mariage, du divorce et de la filiation… Dans le droit des familles, les parents doivent aider pécuniairement et dans leur éduction leurs enfants et inversement dès que les enfants ont la majorité. Dans le domaine économique, on a le dirigisme (l’état impose et interdit certaines choses aux entreprises). Le fondement est la protection d’un intérêt général.

· De protection : la loi tente de protéger des intérêts particuliers dans la situation où elle constate une faiblesse lorsqu’il y a une inégalité (droit consumériste). Par exemple, on donne un délai de rétractation de 7 jours car on estime que les vendeurs VPC profitent de la faiblesse des gens.

Dans les contrats de donation, on oblige le donateur à passer devant le notaire puis on accorde un délai de rétractation.

2) Les différentes formes de l’ordre public

On distingue 2 formes :

· L’ordre public expresse : on nous indique la loi est impérativement applicable.

· L’ordre public implicite : la loi ne nous indique pas clairement son impératif mais la volonté du législateur est qu’elle soit appliquée et il appartient au juge de qualifier cette loi d’ordre public.

3) Les limites de l’ordre public

Il existe des dérogations et des dispenses.

· Les dérogations ont une portée générale, ce n’est pas individuel. (par exemple, le travail de nuit dans les entreprises qui font les trois 8 est le fruit de dérogation)

· Les dispenses ne visent qu’une personne et ont une portée individuelle (par exemple, le mariage d’un mineur se fait par une dispense)

B) Les lois supplétives

Elles ne visent que des intérêts particuliers et privés. Le législateur donne un modèle d’organisation sociale correspondant aux besoins de la plupart des personnes et pour nous faciliter la tâche, le législateur propose quelque chose de tout fait. Ces lois sont supplétives de la volonté individuelle : si je ne fais pas de contrats particuliers dérogeant à cette loi, je suis sous son modèle. Le degré de force est donc moindre par rapport à celui de la loi impérative car il y a une option de liberté (en cas de mariage, j’ai le choix entre faire un contrat de mariage ou être sous un régime matrimonial légale qu’énonce la loi supplétive)

Cependant, la loi supplétive équivaut à la même force de contrainte que la loi impérative.

La différence entre les 2 résident dans le fait qu’un juge peut dénoncer le manquement d’une loi impérative mais pas le manquement d’une loi supplétive.

III) Le conflit de loi

Nous sommes dans le cas où il existe 2 règles pour une situation juridique. On distingue les conflits de loi dans le temps et les conflits de loi dans l’espace.

A) Les conflits de loi dans le temps


La situation ancienne est régie sous la loi ancienne et elle produit ses effets sous la loi ancienne. Cela ne pose pas de problèmes.

 SHAPE  \* MERGEFORMAT 



Le contrat est signé sous la loi nouvelle donc elle est régie sous cette nouvelle loi. Cela ne pose pas de problèmes.

 SHAPE  \* MERGEFORMAT 
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Le contrat est fait pendant la loi ancienne et la situation se prolonge après l’entrée en vigueur d’une nouvelle loi.

Ici, 3 cas sont envisageables :

· Soit les faits générateurs et l’effet juridique continue d’être régie par la loi ancienne.

· Soit les faits générateurs sont faits sous la loi ancienne et les faits juridiques sont régis sous la loi nouvelle

· Soit il y a un effet rétroactif et les faits générateurs et l’effet juridique sont sous la loi nouvelle

Solutions :

· Le législateur apporte des dispositions transitoires. (par exemple : les contrats passés il y a plus de 3 ans sont régies par la loi ancienne.

· En l’absence de dispositions transitoires, il faut trouver un moyen pour déterminer s’il faut se référer sur la loi ancienne ou sur la loi nouvelle.

a) Le principe de la non rétroactivité des lois et la survie des lois anciennes

Art. 2 du code civil : « la loi ne dispose que pour l’avenir, elle n’a pas d’effets rétroactifs).

Ce principe est de type constitutionnel car cela touche directement les libertés individuelles. En effet, si l’on peut dire aujourd’hui que ce que l’on a fait hier est condamnable alors même que rien ne l’interdisait, je ne suis plus tout à fait libre de faire quelque chose qui demain pourra être condamnable. Un pays qui prend des lois rétroactives est de régime dictatorial.

Dès 1789, ce principe est énonce dans la déclaration des droit de l’homme.

Pour les effets antérieurs à la loi nouvelle, ce principe de non-rétroactivté conduit à la survie de la loi ancienne car l’équilibre contractuel a été fait selon la loi ancienne.

b) Rétroactivité de la nouvelle loi

Cela consiste en 3 exceptions au principe précédent :

· En droit privé, le législateur peut prendre des décisions rétroactives en respectant quelques restrictions : la rétroactivité ne peut être qu’expresse et doit être dûment justifié (situations de crise)

· Les lois pénales moins sévères s’appliquent aux infractions commises antérieurement (fin de la peine de mort)

· Les lois interprétatives interviennent pour fixer le sens obscur ou ambigu d’une loi antérieure et elles rétroagissent au jour où la loi ancienne est entrée en vigueur.

Dans le droit des familles, avant 1975, on pouvait difficilement divorcer. Après 1975, il est autorise le divorce par consentement mutuel même pour les mariages faits avant 1975.

B) Conflit de loi dans l’espace

Il existe une unité de législation national : le droit est unifié. Or, à ce principe, on peut détecter quelques exceptions où 2 droits sont applicables. 2 hypothèses sont envisageables :

· Les limites au principe de l’unité de législation

· 1er cas : l’existence d’un droit local. En France, il y a une région qui a un droit local : l’Alsace-Lorraine. En effet, cette région se trouvait allemande à partir de la guerre de 1870 et ceux jusqu’en 1918 où elle retrouve une législation française. Elle a donc été sous 2 autorités différentes et pour adoucir, on a considéré que cette région pouvait avoir des règles de droit allemand. Par exemple, en matière de culte, l’état allemand rémunère les prêtres, rabbins comme fonctionnaire. Dans, ces 3 départements, l’état français rémunère le clergé.

· 2ème cas : les particularismes des DOM-TOM. Dans les DOM, il existe un système d’assimilation. C’est la loi de la métropole qui prime mais il existe des dispositions spéciales. Dans les TOM, il existe une spécialité législative ce qui permet une plus grande autonomie législative et donc 2 droits se superposent.

· Les droits internationaux : dès lors qu’un élément étranger apparaît, il y a recouvrement de 2 droits : l’un interne, l’autre externe. Lequel faut-il appliquer ? Pour solutionner cela, il existe des règles de solutions de conflit. Lorsqu’il s’agit d’une loi d’ordre public français, cette loi est impérativement appliquée. Au contraire, lorsqu’il s’agit d’intérêt particulier, on laisse une place à la volonté individuelle donc ce sera à l’homme ou à l’entreprise de choisir quel droit devra être appliqué pour un contrat. En revanche, pour tout ce qui relève du statut personnel, que l’on soit en France ou à l’étranger, on transporte le droit avec nous.

Sous section 3 : L’application concrète de la loi

Pour qu’une règle s’applique, il faut établir la réalité de la situation juridique (la preuve matérielle : existence d’un contrat, créancier impayée…). C’est un élément fondamental. L’autre condition nécessaire est la juridiction.

Paragraphe 1 : La preuve

A) L’objet de la preuve

On n’a pas à établir la preuve d’une règle de droit excepté si le juge ne connaît pas la règle :

· C’est le cas pour des coutumes locales ou pour des usages professionnels qui viennent de se former. Un parvers atteste l’existence de la coutume et constitue une preuve de droit.

· Une règle de droit étranger devra également être prouvée.

Il faut prouver devant le juge les faits, la réalité d’une situation, la vérité d’un allégation. Un fait est un évènement (accident, infraction, filiation…) ou une circonstance générateur de droit subjectif (naissance, mort…). Il s’agit d’un contrat, d’un constat amiable qui établit des faits. Ce n’est qu’en établissant la réalité d’une circonstance que le juge peut appliquer la règle du droit. C’est lorsqu’une situation correspond à une situation du droit objectif : Il faut établir cette correspondance entre un fait et la situation juridique prévue par ce droit.

Pour faire jouer l’assurance, il faut établir la preuve du vol d’où l’utilité de conserver les tickets de caisse et de prouver que l’objet était bien dans la demeure. Il est préférable de faire des déclarations et expertises an amont pour être protéger.

Quelques particularismes à ce principe :

· On considère qu’un fait allégué par une personne et non contestée par l’autre partie est établie par le juge. En revanche, ce principe ne s’applique pas en droit pénal.

· Parfois, la loi nous interdit d’établir la preuve d’une situation. Ainsi, on n’a pas le droit de prouver la méconnaissance de la loi car on par du principe que « nul n’est censé ignoré la loi ».

· Le législateur facilite l’établissement d’une situation. C’est le système de présomption légale : on tient pour vraie quelque chose qui n’est que probable. Par exemple, la présomption de paternité dans le mariage fait que les enfants ont pour père le mari de la mère.

B) Les modes de preuve

Ils sont très variés car ils doivent être adaptés aux circonstances. Il y a 2 systèmes théoriques de preuve :

· Le système dit de la preuve légale : un texte prévoit un mode de preuve particulier. Par exemple, pour prouver notre état civil, il faut un acte authentique d’état civil.

· Le système dit de la preuve libre : on laisse la partie libre de prouver une situation.

a) Le système de la preuve légale ou preuve parfaite

i) Le principe

C’est la loi elle-même qui fixe le mode de preuve appropriée à une situation juridique. Ainsi filmer par surprise n’a jamais constitué une preuve car il est nécessaire de passer par un huissier qui authentifiera l’acte. Les écoutes téléphoniques sont également irrecevables. Lorsque le justiciable apporte une preuve légale, le juge ne peut que la recevoir et s’impose à lui.

Intérêts, limites : le juge étant lié à la loi, cela nous donne une justice très rapide sans erreur humaine, on a un système excellent.  C’est la raison pour laquelle on parle de preuve parfaite. D’autant plus que l’on gagne forcément le procès avec ce type de preuves ou du moins le bénéfice de la loi.

Inconvénients : c’est la rigidité du système : si on n’a pas la preuve, toutes les autres sont irrecevables et cela peut conduire à une injustice. Le juge ne peut pas appliquer la règle de droit car l’individu ne rentre pas dans la situation juridique.

ii) Les formes

Le domaine de preuves légales est le droit civil. On distingue 3 types de preuves légales :

· Un écrit préconstitué ne visant que les actes juridiques (avant qu’il n’y ait infraction, on construit un acte)

· Le serment décisoire

· L’aveu

1) L’écrit préconstitué : la preuve littérale

Il s’agit d’un écrit constitué au moment de l’acte pour servir de preuve. Il existe 2 types d’acte :

a) Les actes authentiques

Ils sont prévus par l’article 1317 du code civil.

· Les conditions d’existence ou de validité des actes authentiques.

Les actes authentiques tiennent à leur solennité qui les entourent de part les personnes qui les ont rédigé et à leur rédaction. Les personnes qui réalisent ces actes sont des officiers publics : ils reçoivent des actes et par leur fonction, ils confèrent l’authenticité aux actes qu’ils rédigent. Ce sont les notaires, les huissiers, les officiers d’état civil. Il existe 3 familles d’actes authentiques :

· A caractère administratif : tous les actes de l’état civil

· A caractère judiciaire : tous les jugements et arrêts transcris par le greffier

· A caractère de juridiction volontaire : c’est l’homme qui va au devant de la justice, on va chez le notaire pour un testament, un contrat de mariage.

D’autre part, ces actes sont rédigés en français, sans ratures, sans blancs et on doit toujours noter l’état civil complet des auteurs. Enfin, l’acte est daté en toutes lettres.

· Les différentes formes des actes

Il y a l’original (la minute) que le notaire conserve et les copies sont réalisées dans les mêmes conditions que l’original mais sont conservés par les auteurs.

· La force de l’acte authentique

Les actes authentiques constituent une très importante preuve, on parle de force probante (art.1319 du code civil) car ces actes reflètent très probablement la réalité. Néanmoins, tous les actes n’ont pas le même degré de force probante.

· Degré de force probante maximale pour toutes les mentions qui émanent de l’officier public. Ces mentions font foi jusqu’à inscription de faux si l’on se rend compte par exemple que le notaire a été soudoyé ou qu’il y a versement de pots de vin…

Pour toutes les allégations qui n’ont pas été constatés par l’officier public mais seulement enregistré, il y a mention faisant foi jusqu’à preuve du contraire.

· Les forces exécutoires : il s’agit des actes authentiques qui supposent l’exécution d’un droit. Par exemple, lors d’une reconnaissance de dettes notariés, il peut y avoir saisie immédiate chez la personne endettée.

b) Les actes sous saint privé

Le degré de force probante est moindre et de plus, il n’y a jamais de forces exécutoires dans ces actes car ils émanent de nous-même.

· Les conditions d’existence ou de validité des actes sous saint privé.

Cet écrit a une preuve légale. Ces conditions sont moindres puisqu’il n’y a qu’une condition qui est générale : il faut que l’acte soit signé pour être authentifié. Cela peut être une signature manuscrite ou depuis la loi du 13 mars 2000, une signature électronique.

· Les différentes formes des actes
Pour les actes multilatérales, il y a la formalité du double exemplaire ou plus selon le nombre de signataires : chacun se retrouve avec un original.

Pour les actes unilatérales :

· Lorsque l’acte mentionne une somme d’argent ou une quantité de biens, il faut répéter en lettres et en chiffres cette somme.

· Lorsqu’il s’agit d’un testament sans présence d’un notaire (olographe), il faut que la personne est écrite ces dernières volontés. La date est donc très importante puisqu’elle apparaît comme condition de validité.

· La force probante des actes sous saint
Il est possible de contester ces actes puisqu’ils ne sont pas authentifiés. On peut donc contester la signature ou l’écriture auquel cas le juge procède à une vérification d’écriture. On peut aussi contester le contenu de l’acte mais il est indispensable pour contester ces actes de prouver l’existence d’un autre acte postérieur.

2) L’aveu judiciaire

a) Définition

Il est prévu par l’article 1356 du code civil et ne joue qu’en droit privé. L’aveu porte à des choses contraires à l’intérêt de l’auteur. Pour avouer, il faut pouvoir disposer de ce droit. Autrement dit, il faut être majeur et capable. L’aveu doit être judiciaire : il doit être fait devant une juridiction compétente.

b) La force probante de l’aveu

L’aveu est au-dessus des autres preuves parfaites. Quelqu’un qui avoue oblige le juge à tenir compte de cet aveu.

c) Les caractères de l’aveu

Il est indivisible : on doit tenir compte de tout l’aveu et pas seulement une partie.

Il est irrévocable : généralement, quand on avoue, on dit la vérité ce qui ne fait que l’on peut difficilement se rétracter.

3) Le serment décisoire

C’est exactement l’inverse d’un aveu, c’est une allégation qui profite à son auteur. La partie va demande à la partie adverse lorsqu’elle n’a plus d’autres moyens pour prouver la vérité, de jurer sur l’honneur leurs allégations. Compte tenu que la religion et la morale n’ont plus de pouvoirs sur les individus pour qu’ils soient de bonne foi et disent la vérité, le serment décisoire n’est plus utilisable.

b) Le système de la preuve libre

Tous les types de preuve sont possibles. C’est au juge de se forger une opinion de la réalité puisque ces preuves imparfaites ne s’imposent pas à lui. Le juge est, ici, est actif.

Intérêts : c’est son extrême souplesse : on permet à tous les justiciables de prouver par n’importe quel mode de preuve

Limites : parce que le juge n’est pas lié, il y a des risques d’erreur.

C’est pourquoi il existe 2 systèmes de preuves : chacun a ses avantages et inconvénients.

1. Le témoignage

a) Définition

Le témoignage est une déclaration solennelle faite sous serment. D’autre part, ce témoignage est fait dans le cadre d’une instance judiciaire. Enfin, le témoin relate quelque chose qu’il a vu ou entendu personnellement. On exclut donc les ouï-dire. 

Il faut être majeur. Il existe, en revanche, des dispenses de témoignage lorsqu’il y a, par exemple, un lien de parenté. Ainsi, on interdit le témoignage d’un enfant lors d’un conflit parental.

b) La force probante

Elle est extrêmement variable mais en général, la force probante est peu importante.

2. Les présomptions de fait ou judiciaire

a) Définition

Le juge définit d’un fait connu (indice) mais inintéressant pour l’affaire en cours un fait inconnu mais intéressant pour l’affaire. Par exemple, après des études balistiques, la balle permet de déterminer le lieu d’où elle a été tirée et quelle était l’arme utilisée.

b) La force probante

Comme il s’agit de déduction, la loi prend quelques précautions : il faut que l’indice soit grave, précis et concordant. C’est bien souvent la science qui nous donne ces indices (génétique, analyse de sang). Les expertises sont si pertinentes que le juge y en est lié.

3. Le commencement de preuve par écrit

a) Définition

Il est écrit mais peut aussi être une déclaration. Ce document émane de l’autre partie mais cet écrit n’a pas été réalisé afin de servir de preuve. Ce n’est qu’une preuve complémentaire : par exemple, une lettre où l’auteur rappelle bien qu’il doit une somme de l’argent. Cet écrit rend vraisemblable le fait allégué par le demandeur mais ne constitue qu’un commencement de preuve.

· Les écrits : une lettre, une facture (ticket de caisse), une comptabilité commerciale, un acte sous saint privé irrégulier

· Les déclaration orales : il s’agit des déclarations consignés par un greffier. D’autre part, le fait de refuser de répondre ou de ne pas comparaître peut être qualifié par le juge comme commencement de preuve par écrit.

b) La force probante

C’est un écrit détourné donc il n’a pas une force probante très importante. Il faut qu’il y ait une autre preuve pour la compléter.

4. Les copies d’acte parfait

a) Les copies d’acte authentique

Elles font foi comme l’original à condition d’être authentifiées par la signature du dépositaire de l’original

b) Les copies d’acte sous saint privé

2 cas sont envisageables :

· Une copie qui n’est ni totalement fidèle ni totalement durable : c’est le cas des photocopies, des doubles au papier carbone. Etant donné qu’il y a peu de garanties, cela n’est pas une preuve.

· Les copies qui sont fidèles et durables lorsque le support est modifié : photos, microfilms…

Art. 1348, al. 2 du code civil : « est réputée durable toute reproduction indélébile de l’original qui entraîne une modification irréversible du support »

2 situations sont possibles en prenant en compte la fiabilité de la photocopie :

· Une photocopie qui n’est pas soumis à contestation : le juge doit tenir compte de ces copies qui valent l’original

· Un élément est contesté et cela donne lieu à des expertises. Si l’expert affirme que la copie est valable alors elle est considérée comme fidèle. S’il y a eu modification, ces copies ne valent rien.

5. Les aveux extrajudiciaires

Ce sont les aveux fait hors la présence du juge. Le juge n’est pas lié et la force probante est donc faible. Ces aveux peuvent être rétractés.

6. Le serment supplétoire

C’est le juge qui demande à une partie de prêter serment auprès d’un fait : il défère le serment supplétoire. Il prend un renseignement supplémentaire. Sa force probante n’est pas très importante car la partie adverse peut en prouver la fausseté.

7. Les preuves informatiques

Tous les documents non écrits sur un support non matérialisé ne valent que présomption de fait : il faut donc que l’indice soit grave, précis et concordant.

Lorsqu’il existe des documents écrits, il faut distinguer 2 cas :

· Les écrits sans signature électronique : cela ne vaut rien

· L’écrit électronique avec signature électronique (loi du 13 mars 2000) vaut autant qu’une preuve écrite. Il y a équivalence entre l’écrit et l’électronique.

Art 1316 du code civil : « la preuve littérale résulte d’une suite de lettres, de chiffres ou de tous autres signes et symboles dotés d’une signification intelligible quelque soit le support et leur modalité de transmission »

« l’écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre que l’écrit sous réserve que puisse être dûment identifié la personne dont il émane et qu’ils soient établis et conservés dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité ». C’est le système de la tierce signification.

Remarques :

Il faut que l’acte électronique soit compréhensible et fiable.

Les  actes authentiques peuvent être faits avec signature électronique mais la présence d’un juriste est indispensable.

c) L’application des modes de preuve en droit positif

a) Les modes de preuve en droit civil

On applique les 2 modes de preuve en distinguant la nature de la situation : acte juridique (contrat) ou faits juridiques (évènement…).

1) La preuve des actes juridiques

Principe : art. 1341 du code civil : on préconstitue un acte avant le contentieux afin de servir de preuve, ces actes doivent donc être prouver par une preuve parfaite ou légale.

Exceptions : 

· Art. 1348 du code civil : lorsque l’acte porte sur une faible valeur (- 750€), on ne fait pas d’actes. On peut donc prouver cela par tout moyen.

· On peut prouver un acte par tout moyen lorsqu’il y a eu un commencement de preuve par écrit.

· Situation d’impossibilité : il peut y avoir impossibilité par perte de prouver par un acte authentique ou sous seing privé. C’est le cas s’il y a eu destruction (cas de forces majeures), s’il y a des relations d’amitié ou de parenté. D’autre part, dans certaines professions comme dans l’agriculture, il est habituel de ne pas faire des actes écrits. On peut donc prouver ces actes par tout moyen.

· Lorsqu’il existe une copie fidèle et durable mais dont on ne dispose pas de l’original, on peut prouver par tout moyen.

· Lorsqu’une des parties évoquent une fraude ou un dol (mensonge destiné à entraîner l’autre dans un consentement), on peut prouver par tout moyen.

· Dans le cas des preuves conventionnelles (convention sur la preuve ou close sur la preuve), il est possible de prévoir pendant un contrat tel mode de preuve servira entre les 2 parties.

2) La preuve des faits juridiques

Principe : Les faits se prouvent par tout moyen (système de la preuve libre).

Exceptions : L’état civil se prouve par des actes d’état civil : ce sont des copies faites à partir des registres d’état civil.

b) Les modes de preuve en droit pénal

On peut prouver l’infraction par tout moyen que ce soit le juge ou la victime qui les énonce. Le fait de pousser des personnes à avouer ou le fait d’utiliser des détecteurs de mensonge, ces faits ne sont pas pris comme preuve.

c) Les modes de preuve en droit administratif

C’est le contentieux opposant l’administré à l’administration (qui dispose d’avocats, qui conserve tous les documents). Le législateur doit donc rétablir un pied d’égalité. Par conséquent, l’administré peut prouver par tout moyen.

d) Les modes de preuve en droit commercial

Comme tout le monde se connaît, tous les actes de commerce se prouvent par tous les modes de preuve sauf pour les actes très importants où la loi impose une preuve préconstituée.

C) La charge de la preuve (l’administration de la preuve)

a) En droit civil et en droit commercial

Comme il s’agit d’intérêts particuliers, on utilise le « principe du dispositif de l’action en justice ». L’individu dispose du procès : il peut régler son contentieux à l’amiable ou peut très bien décider d’arrêter une instance. Quand on allègue un fait, la charge de la preuve repose sur le demandeur.

Exceptions : 

· Un fait allégué mais non contesté n’a pas à être prouvé.

· En présomption légale, le législateur suppose qu’un fait est probablement vrai et n’est donc pas à prouver.

b) En droit pénal

L’enjeu est si important qu’il faut absolument prouver la certitude. Le demandeur est le parquet. On nomme un juge d’instruction qui va partir à la recherche des faits et toutes les parties pourront tout prouver.

D’autre part, tant que la preuve n’a pas été établie, un individu est considéré innocent puisque l’on applique le principe de présomption d’innocence.

c) En droit administratif

La preuve étant facile à apporter pour l’administration, le législateur aide l’administré en nommant un juge administratif qui est le juge d’instruction.

Paragraphe 2 : La sanction de l’inapplication de la règle de droit

A) L’organisation judiciaire

On met en place un service public de la justice et donc des juridictions lorsqu’il y a manquement à la règle de droit. Ces juridictions sont des organismes hiérarchisés et spécialisés. Après verdict, la sanction est appliquée avec l’aide de la force publique.

1) Les principes de l’organisation judiciaire

Principe de centralisation : le droit est unifié

Principe de hiérarchisation : il y a en France un double degré de juridiction pour permettre de critiquer le verdict d’une juridiction inférieure : c’est la cour d’appel.

Principe de proximité des juridictions envers les justiciables

Principe de la spécialisation : on rencontre des juridictions très spécialisées.

Le fonctionnement des juridictions se fait selon :

Principe de l’indépendance de la justice : le juge statut comme il l’entend sans la pression de l’état sauf le juge du ministère public.

Principe de l’accès à la justice à tous les justiciables : on peut facilement saisir une juridiction cependant même si la justice est gratuite, les avocats, frais d’expertises et autres sont payants.

Principe d’égalité devant la justice

Principe de la publicité de la justice

2) Les compétences

Il existe les compétences d’attribution (qui permet de déterminer le type de juridiction) et les compétences de juridiction.

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.

a) La compétence d’attribution

Elle détermine, suivant la nature de l’affaire, la catégorie de tribunaux aptes à juger.

· Les ordres de juridiction.

· Juridiction de droit commun : compétence pour connaître tous les litiges pour lesquelles un texte n’a pas attribué compétence à une autre juridiction       

Juridiction d’exception : compétence pour un contentieux particulier 

· Les degrés de juridiction (le ressort) : on peut critiquer une décision prise en première instance puisque le juge n’est pas infaillible et peut se tromper. Il existe donc une voie de recours qui permet de faire contrôler la conformité de la décision d’un juge. Ainsi, lorsque les juges statuent pour la première fois, on parle de première instance. S’il y a un deuxième jugement, on parle de deuxième instance. Mais, dans le droit commercial, si le litige a une valeur inférieur à 1980€ alors ce litige est jugé en premier et dernier ressort. La cour de cassation n’est pas un troisième degré de juridiction, elle juge la décision et non l’affaire elle-même.

b) La compétence territoriale

Elle détermine, parmi les tribunaux de telle catégorie, celui qui doit être saisi à cause de sa localisation géographique ; c’est en principe le tribunal dans le ressort duquel se trouve le domicile du défendeur.

B) Les juridictions

a) Les juridictions de l’ordre judiciaire

Les juridictions civiles relevant du droit privé :

Juridiction de première instance :

· Les juridictions de droit commun : il s’agit du Tribunal de Grande Instance (TGI)

· Les juridictions d’exception : il s’agit des tribunaux d’instance, des tribunaux de commerce, des conseils de prud’hommes

· Les juridictions spécialisées dans les petits contentieux : juge des loyers…

Juridictions de contrôle :

· La cour d’appel : cette voie de recours ordinaire juge à nouveau en fait et en droit et confirme ou infirme le jugement. Elle est composée de 3 chambres (civile, sociale et correctionnelle).

· La cour de cassation : cette voie de recours extraordinaire. Elle assure l’unité dans l’interprétation de la règle de droit. Elle est composée de 5 chambres civiles et d’une chambre criminelle.

Les juridictions pénales ou répressives

On observe le principe de séparation des juridictions :

Les juridictions de droit commun

Cour d’assise du 1er degré :

· Les cours d’assises : ce sont des juridictions non permanentes qui jugent des crimes : c'est-à-dire des infractions sanctionnées d’une peine au moins égale à 10 ans de réclusion. Elles sont présidées par un magistrat de la cour d’appel, composée de deux autres magistrats professionnels ainsi que de 9 jurés, citoyens tirés au sort.

· Les tribunaux correctionnels : ce tribunal est compétent pour juger les délits : infractions sanctionnées d’une peine d’emprisonnement (jusqu’à 10 ans) ou d’une amende

· Les tribunaux de police : ces tribunaux sont compétents pour juger les contraventions (infractions sanctionnées d’une amende d’un maximum de 1500€). Pour de petites contraventions, Ils statuent en premier et dernier recours.

Cour d’assises du 2ème degré :

Le justiciable a 10 jours pour faire appel. La cour d’appel ne peut aggraver la peine, elle peut seulement adoucir ou confirmer la peine. Elle est composée de 15 juges dont 12 jurés. Cela est possible depuis la loi du 15 juin 2000, les condamnations rendues par la cour d’assise peuvent faire l’objet d’un appel, portée devant une autre cour d’assise.

Les juridictions d’exception : il existe une cour d’assise composé de 7 magistrats qui sont spécialisés dans le terrorisme.

Le personnel judiciaire

a) Les magistrats

Les magistrats du siège ont pour fonction de juger. Ils ne reçoivent d’ordre de personne.

Le ministère public (ou parquet) représente la société. Ils ne sont pas indépendants.

b) Les auxiliaires de justice

· Les avocats : ils ont 3 rôles : 

· Consultation : ils donnent des avis sur les questions de droit qui leur sont posées

· Postulation : ils formulent la demande soumise au tribunal, effectuent les actes de procédure et concluent en déposant des conclusions

· Plaidoirie

· Les greffiers : ils assistent les magistrats du siège à l’audience où ils prennent des notes et hors de l’audience où ils conservent les minutes et reçoivent certaines déclarations

· Les huissiers : ils réalisent des constats ou procèdent à l’exécution des jugements par des saisies.

Juridiction de l’ordre administratif

Le médiateur de la république. Au niveau français, ce n’est pas une juridiction mais plutôt un arbitre.

Il y a 3 niveaux de juridiction :

· Les tribunaux administratifs : Ils sont juges de droit commun et jugent en premier ressort, c’est-à-dire que leurs jugements sont susceptibles d’appel.

· Les cours administratives d’appel : elles sont compétentes pour statuer sur les appels formés contre les jugements des tribunaux administratifs.

· Le conseil d’état : cet organisme a une double fonction. En effet, le conseil d’état est constitué de 4 sections consultatives et une contentieuse. Elle a donc fonction de conseil (il donne des avis aux gouvernements sur les projets de décret) et de contentieux (il exerce une fonction juridictionnelle). Dans cette dernière fonction, il juge en cassation.

· Le tribunal des conflits : c’est une juridiction très particulière. Il intervient lorsqu’il y a contrariété dans les jugements et résout les conflits entre juridictions administratives et judiciaires.

· Le conseil constitutionnel est une institution a deux visages : mi-politique, mi-juridictionnel. Le président de la République nomme 3 personnes, le président du Sénat 3 autres tout comme le président de l’Assemblée. Sa fonction juridictionnelle par du fait qu’il contrôle la conformité des lois du parlement qui est obligatoire pour les lois organiques et facultatives pour les autres lois.

b) L’action en justice

Cela vise aussi bien l’ordre judiciaire que l’ordre administratif. Dans de nombreux cas (80%), le contentieux se règle tout seul. Lorsqu’il y a litige en droit pénal, il y a automatiquement action en justice.

Définition : l’action en justice, c’est le moyen de porter le litige devant une juridiction étatique (et non pas privé qui assure l’arbitrage). 

Art. 30 du code civil : « l’action est le droit, pour l’auteur d’une prétention, d’être entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondé »

Les conditions de l’action en justice sont :

· L’intérêt à agir

On ne peut saisir la justice que si on espère y obtenir un avantage : « pas d’intérêt, pas d’actions ». L’intérêt doit posséder 3 caractères : il doit être légitime (conforme à l’ordre public), né et actuel (un intérêt éventuel ne suffit pas) et direct et personnel.

· La qualité pour agir

L’action en justice est ouverte à toute personne ayant intérêt à agir.

c) Les sanctions

Le droit est par nature contraignant et cela à cause de la sanction qui est posé en cas de manquement à une règle de droit. Elles sont nombreuses et variés. On le regroupe par finalité:

· Les sanctions préventives

Dans le cas où il existe une très forte probabilité de manquement à la loi, on pourra préventivement prendre une sanction afin que les individus ne manquent pas à la loi.

· L’opposition : on sait qu’un acte va être mal fait, on va donc faire une opposition. Par exemple, on peut faire opposition au mariage parce qu’une pièce maîtresse du mariage manque.

· La saisie conservatoire : le débiteur semble être malhonnête et est en train de faire disparaître sa solvabilité. Par conséquent, on peut bloquer un compte en banque ou bloquer un logement.

· Les sanctions d’exécution : quelqu’un manque à la règle, on essaie de faire revenir la personne à respecter cette règle par :

· Une mesure directe : saisie mobilière ou immobilière, saisir une créance ou saisie-arrêt

· Une mesure indirecte : l’astreinte : le juge fixe une somme forfaitaire payable de façon récurrente.

· Les sanctions de réparation : il s’agit de replacer les personnes où elles étaient placé avant le manquement. Il en existe deux :

· La nullité : l’acte juridique est une sanction très grave, le législateur nous protège contre des actes qui serait mal fait en permettant la nullité d’un contrat (le contrat ne joue plus pour l’avenir mais il y a aussi un effet rétroactif)

· Les dommages-intérêts : le manquement à une règle de droit provoque un préjudice. On transforme une obligation non respectée en une somme d’argent. Lorsque l’on porte atteinte à l’intégrité d’autrui, il faut la dédommager pécuniairement. Cependant, cette sanction n’est pas parfaite  puisque l’argent n’enlève pas la souffrance. Un préjudice moral apporte seulement un capital supplémentaire.

· Les sanctions pénales : la peine varie selon le degré de gravité :

· Les contraventions : c’est une amende ou une sanction privative de droit

· Les délits : sanction correctionnelle (jusqu’à 10 ans de prison) et les travaux d’intérêt général

· Les crimes : sanction de plus de 10 ans de réclusion

Partie 2 et Section I : le concept de droit subjectif

Le droit subjectif est l’ensemble des prérogatives conférées à un sujet par la règle de droit objectif, et sanctionnées par elle. Ainsi, lorsque l’on est propriétaire d’un objet, la règle de droit objectif nous confère des prérogatives telles que la propriété.

Section II : classification des droits subjectifs

Sous-section II : classification fondée sur la valeur pécuniaire des droits

Il existe deux distinctions essentielles : les droit patrimoniaux qui se divisent en droits réels et en droit personnel et les droits extra-patrimoniaux.

I) Les droits patrimoniaux

Les droits patrimoniaux ont une valeur pécuniaire et qui obéissent au principe de disponibilité : on peut les céder, les transmettre, les détruire…

A) Les droits réels

Le créancier a un droit de gage, une sûreté d’exécution sur l’actif du patrimoine sur son débiteur : c'est-à-dire que si le débiteur ne paie pas, le juge peut décider de saisir tout ou partie de son patrimoine et il procéder a à la vente des biens.

1) Définition et caractères

Ce droit s’applique directement sur une chose. La propriété est un droit réel car elle confère des droits directs et immédiats. Il confère un pouvoir, une maîtrise très forte. Le titulaire d’un droit réel peut aussi y renoncer.

2) Contenu des droits réels

Les droits réels sont en nombre limité. Ainsi, il existe :

a) Les droits réels principaux

Ils procurent à leur titulaire la maîtrise d’une chose. Les droits réels principaux : la propriété, les démembrements de la propriété (l’usufruit : droit en vertu duquel une personne, l’usufruitier, bénéficie du droit de se servir de la chose et d’en percevoir les revenus, sa vie durant, le nue-propriétaire conservant le droit de disposer de la chose), (la servitude : la servitude de passage permet au propriétaire du fonds enclavé de passer sur un fonds voisin pour y accéder)

b) Les droits réels accessoires

Les droits réels accessoires : ces droits réels constituent la garantie en cas d’insolvabilité du débiteur (par le système de caution). Le créancier, pour sa sûreté, envisage un contrat qui crée ce droit réel.

3) Les effets des droits réels

Les droits réels confèrent :

· Le droit de suite : Le titulaire du droit réel peut suivre, c'est-à-dire saisir entre les mains de toute personne, la chose qui lui appartient. Ainsi, le propriétaire d’un immeuble peut le revendiquer contre tout détenteur dont les squatteurs.

· Le droit de préférence : on préfère le détenteur du droit réel par rapport aux détenteurs de droit personnel. 

B) Les droits personnels

1) Définition et contenu

Le droit personnel n’établit de rapports qu’entre le créancier et le débiteur. Le créancier ne peut exiger l’exécution de l’obligation que du seul débiteur.

Ils sont illimités en nombre : les contractants peuvent créer des rapports juridiques non prévues par la loi.

2) Caractères

Les prérogatives sont beaucoup moins fortes. Il y a relativité des conventions : Le créancier ne peut exiger l’exécution de l’obligation que du seul débiteur.

3) Effets

Il n’y a pas de droit de suite et de préférence. Il ne confère au créancier qu’un droit de gage général sur l’actif du patrimoine de son débiteur.

II) Les droits extra-patrimoniaux

A) Définition et contenu

Droits inhérents à la personne-même et qui sont insusceptibles d’une évaluation pécuniaire.

Les droits extrapatrimoniaux sont indisponibles. On oppose les droits extra-patrimoniaux publiques et privés. 

1) Les droits publics extra-patrimoniaux

Ces droits sont reconnus à toutes personnes dans ses rapports avec l’état. Ils reprennent les concepts de droit de l’homme, de liberté publique. Les sources textuelles sont la déclaration des droits de l’homme de 1789 assurant le concept de propriété, la déclaration universel de l’ONU de 1948 et la convention européenne de 1950.

Les droits publics sont classés en 4 rubriques :

· Les libertés publiques : ce sont des droits individuels garantissant l’autonomie à l’égard de l’état, la sûreté personnelle, la liberté de déplacement, l’inviolabilité du domicile, les activités intellectuelles (liberté de conscience, de croyance, de réunion et d’opinion), la liberté du commerce et d’entreprendre, …

· Les droits politiques : il s’agit du droit de vote, du droit d’éligibilité…

· Les droits sociaux et économiques : ce sont des droits qui permettent aux individus d’exiger de l’état certaines prestations. Il s’agit de l’instruction, du droit aux soins, de la liberté syndicale et du droit de grève

· Protection de l’espèce humaine : les états causant de très grands dommages sont condamnés pour crime contre l’humanité

2) Les droits privés extra-patrimoniaux

Ces droits sont reconnus à toute personne dans ses rapports avec les autres personnes de la naissance et jusqu’à la mort (inhérent à la personne). La loi du 29 juillet 1994 pose ce principe du respect de la dignité qui a une valeur constitutionnelle selon l’avis du conseil constitutionnel du 27 juillet 1994 :

Art. 16 du code civil : « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie »

Ces droits privés sont extrêmement complexes car :

· La loi est fragmentaire, il faut que le juge organise et complète la loi

· On a toujours un conflit entre 2 intérêts respectables et légitimes. Exemple : d’un coté, les homosexuels ont le droit d’adopter des enfants, c’est tout à fait légitime. Mais, si l’on se place dans l’intérêt de l’enfant, il est fort probable que ces derniers soient malheureux durant leur vie et en pâtissent.

Les droits de la personnalité

On a une opposition entre les droits protégeant l’intégrité physique et l’intégrité morale.

Les droits protégeant l’intégrité physique :

La loi du 29 juillet 1994 crée un véritable statut du corps humain (art. 16-1, 16-2 et 16-3) :

· Chacun a droit au respect de son corps

· Le corps humain est inviolable

· Le corps, ces éléments et ces produits sont hors commerce

Le droit à la vie

Lors de la vie utérine, notre vie est protégée par la loi Veil et l’article 16 qui prévoit que nous sommes respectables depuis notre conception. Ainsi, la procréation assistée dans un but d’exploitation scientifique et non parental est interdite. L’eugénisme est également interdit. Enfin, les modifications génétiques sont interdites.

Lorsque la personne est une personne juridique, il existe des sanctions pénale et civiles pour l’homicide qui est prohibé.

Les limites à la protection de la vie :

· Atteinte subie, extérieure : on tente de protéger les intérêts de la société. Lors de guerre, on nous demande de nous faire tuer. L’autre possibilité est l’exploitation thérapeutique des embryons

· Intérêt particulier : lors d’une situation de légitime défense, on peut tuer. Mais, il faut impérativement que le fait réponde à ce fait justificatif : « cela sert à faire cesser une agression »

Limites subies, extérieures

L’avortement thérapeutique est encore un conflit entre 2 intérêts selon si l’on se place du coté des parents ou celui de l’enfant. La loi du 31 mai 2002 permet un prolongement du régime de l’IVG à 12 semaines. La pilule du lendemain est aussi un avortement thérapeutique.

L’avortement pour cause d’anomalie grave (IMG : interruption médicale assistée). L’anomalie doit être incurable et grave (trisomie). 

Limites attachées à notre propre volonté

Le suicide : jusqu’à la Révolution, le suicide était une infraction. Il est maintenant considéré comme une liberté individuelle : on ne peut refuser qu’une personne mette fin à sa vie. Le suicide n’est pas pour autant licite. Le médecin ou toute autre personne se doit de porter assistance à personne en danger. Donc, l’individu n’a pas une totale liberté pour se suicider. Aujourd’hui, la provocation au suicide est même condamnée.

Pour les activités dangereuses rémunérées, les contrats de travail sont licites.

Le droit au respect de l’intégrité corporelle : 

Le principe de l’inviolabilité du corps humain : selon l’article 16, notre corps est intangible car quantité d’infraction protège notre intégrité corporelle (séquestration arbitraire, viols, atteinte à la pudeur, coups et blessures, tortures…)

Pour l’acte médical, un médecin ne peut porter atteinte au corps d’une personne sans son consentement (ainsi, on ne peut faire une prise de sang sans le consentement de l’individu).

Limites à ce principe de l’inviolabilité : 

· Protection sociale fondée sur un intérêt général

Une personne ayant commis un crime va en prison car cela constitue une sanction mais aussi une protection : il y a substitution de la vengeance social à la justice.

· Le cas des traitements médicaux obligatoires (cas très rare) : 

Cela vise le cas des pandémies (épidémies extrêmement grave). On nous oblige à nous vacciner. D’autre part, les aliénés dangereux sont hospitalisés, les drogués et alcooliques dangereux doivent subir une cure de désintoxication.

· Le problème de l’injonction de soin (loi du 17 juin 1998)

En matière d’infraction sexuelle grave, le juge peut prononcer une injonction de soin, la personne est tenue de subir un traitement.

· Mesure d’instruction post-mortelle

C’est la médecine médico-légale qui pratique des autopsies : on peut déterminer l’heure du crime, effectuer des expertises balistiques… on ne demande pas l’avis de la famille, on l’informe seulement.

· Fondement portant sur l’intérêt de la personne concernée

Cas des personnes qui ne peuvent consentir : il n’y a pas de faute pour le médecin d’imposer un soin de survie (la témoin de Jéhovah qui a reçu une transfusion sanguine où elle n’a pas donné son consentement n’a pas gagné le procès).

Liberté des funérailles : on a le droit à l’organisation de l’enterrement

Liberté de disposer des organes : de notre vivant, on dispose de notre corps (don de sang, d’organes). Il faut être majeur, capable, qu’il existe un lien de famille avec le receveur et que l’organe soit double. Les gamètes et le sang se donnent plus facilement.

Principe de non patrimonialité du corps humain : on peut confier son enfant à une nourrice qui donne son lait et qui est rémunéré. Pour faire des perruques, on vend ses cheveux. On peut aussi vendre ses poils et ses dents.

Cas des activités dégradantes :

· Prostitution : on a liberté limitée, on ne peut pas racoler partout dans les rues

· Mutilation par convenance consentie : il y a d’une part la stérilisation par pure convenance, ou suite à l’avis du 14 mai 1996 la stérilisation sans consentement des aliénés profonds, la stérilisation des majeurs incapables en cas de nécessité thérapeutique et en cas d’impossibilité de mettre en œuvre des moyens contraceptifs normaux.

Protection de l’intégrité morale :

Art. 12 de la charte de l’ONU : « nul ne sera l’objet d’immixtion arbitraire dans sa vie privée, ni d’atteinte à son honneur et à sa réputation »

Art. 8 de la convention Européenne : « Toute personne a droit au respect de la vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance »

Loi du 17 juillet 1976, loi du 6 janvier 1978 relatif à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, loi du 25 juin 1990, loi du 17 juin 1998 relatif au bizutage et la loi du 15 juin 2000 relatif à la présomption d’innocence

Droit à l’honneur et à la considération : l’atteinte extérieure sur notre réputation est prohibée. Il existe des sanctions pénales et civiles pour diffamation et injure.

La dénonciation calomnieuse est un abus du droit d’agir et de s’exprimer en justice.

Les discriminations raciales et religieuses sont également punies mais l’éventail de discrimination est aujourd’hui beaucoup plus large.

Un individu a le droit de réponse par voie de presse.

Droit au respect de la présomption d’innocence (article 9 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen : tout homme étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il était déclaré coupable). On ne doit pas présumer quelqu’un coupable quelqu’un qui est poursuivi pénalement.

L’article 9.1 du code civil stipule que « chacun a droit au respect de la présomption d’innocence »

La loi du 15 juin 2000 protège encore plus les droits de la victime.

Droit au respect des sentiments : la perte d’un être cher sera donc indemniser par dommages-intérêt.

Tout individu a le droit au respect de sa vie privée :

« Un espace protégé où se constitue notre identité et notre personnalité, un territoire personnel où nous pouvons exprimer tous nos particularismes sans crainte d’être jugé ». Les tiers n’ont pas à pénétrer dans cet espace.

Il existe des libertés individuelles : « la liberté individuelle constitue à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui » et des libertés d’expression : « liberté de communication et de la presse ». 

Selon l’art. 8 du CEDH, le droit français a des dispositions qui permettent de protéger quelques aspects des individus en justice. C’est la procédure de la chambre du conseil ou le huis-clos.

a) Droit au respect de la vie privée

Art. 9 du code civil : « chacun a droit au respect de sa vie privée » suite à un avis du conseil constitutionnel du 23 juillet 1999, il rentre dans l’art. 2 de la constitution

Elément tenant à la personne : L’article 226.1 interdit toute captation d’image d’un tiers qui a l’intention de pénétrer dans la vie privée.

Elément tenant au moyen : l’image prise dans un lieu public et la divulgation de la photo sans le consentement de la personne constitue une infraction. Suivant l’article 9, il y a faute civile donc la personne peut demander la non-publication de la photo et des dommages-intérêts. Cependant, un évènement d’actualité  permet qu’une vidéo enregistre une personne sans même son consentement. Sauf, si l’image représente plus la personne que l’évènement.

D’autre part, le seul fait de prendre une image dans un lieu privé alors même qu’il n’y a pas de divulgation (tout ce qui est interdit au public : jardin, maison…) est une faute (art.226.1 du code pénal). Si, de plus, il y a divulgation, la personne risque un an d'emprisonnement et 300 000 F d'amende.

On lutte contre les employeurs qui surveillent leurs employés par l’informatique ou la surveillance vidéo. 

Concept de droit privé : cette notion est extrêmement large. 

· Selon l’arrêt du 16 décembre 1992 de la cour européenne, « la vie privée englobe le droit de l’individu, le droit de nouer des relations avec ces semblables »

· La vie familiale : on peut citer le procès Adjani qui porte plainte suite à la publication de la naissance de son enfant

· L’état de santé : on ne doit pas divulguer l’état de santé d’un individu. On peut citer le médecin de François Mitterrand qui a enfreint le secret professionnel et dont la publication de son livre a été interdite.

· Les loisirs

· La vie psychique : c’est la liberté de conscience, de religion. La loi du 12 juin 2001 prévoit en matière de lutte contre les sectes la dissolution de sectes déjà condamnés, l’interdiction de sa promotion et interdit toute manipulation mentale.

· La protection du domicile : l’article 226.4 prévoit l’inviolabilité du domicile sauf lors des perquisitions limitées tout de même à la journée. La divulgation du numéro de téléphone est une infraction.

· La divulgation de la sépulture (lieu, date…)

· L’état du patrimoine : on ne peut pas dévoiler qu’une personne est victime de surendettement

· Secret de la correspondance : l’espionnage est illégale : lire le courrier ou faire des écoutes téléphoniques sans accord judiciaire est puni par 3 ans d’emprisonnement et 300000 francs d’amende.

· Secret professionnel : les médecins jurent par le serment d’Hippocrate tout comme les avocats et maintenant les journalistes. Il existe aussi le secret de maternité avec la loi du 22 janvier 2002 lors d’accouchement sous X.

· Risque informatique (loi du 6 janvier 1978) : cela nous protège du fait que l’on puisse recueillir des informations. Avec la création du CNIL, on a le droit d’accès au fichier, de rectification fausses ou la disparition du fichier.

· L’application du respect privé d’une personne public : il y a consentement tacite pour divulguer des choses qui sont publics : un acteur qui va au théâtre et qui est pris en photo n’est pas un acte attentatoire à sa vie privée

· Certaines preuves peuvent cependant être irrecevables parce que justement attentatoire à la vie privée

· Droit au respect de son mode de vie

Les sanctions sont soit des sanctions préventives (faire une coupure, ne pas publier, faire une saisie) ou des sanctions a posteriori auquel cas, ce sont des peines de prison et des amendes.

LE DROIT A L’IMAGE

2 aspects dans la protection de l’image :

· Droit de la personnalité : il ne faut pas que l’image soit révélatrice d’une aspect privé. Si un individu se trouve dans une foule, il fait partie du paysage. Le 12 décembre 2000, un enfant a été pris en photo par agrandissement lors d’une fête sans le consentement des parents. Ces derniers ont porté plainte et ont obtenu le gain du procès.

· Droit de tiers profit à l’exploitation de notre image

LE DROIT SUR L’IMAGE

C’est le cas, par exemple, dans les musées, où il est interdit de filmer. L’exploitation de la voix n’est pas plus autorisé (La voix de Claude Piéplu avait été utilisé pour des fins commerciales sans son consentement).

b) Les droits en famille

La limite du droit privée est déplacée dans un contexte familiale : les limites atteintes lorsque le tiers est un voisin, ne le sont pas lorsque c’est une relation proche.

De plus, on voit apparaître des droits spécifiques :

· La liberté nuptiale : liberté d’épouser qui l’on veut, le droit de divorcer, d’avoir des enfants, de les éduquer, d’adopter. L’Angleterre, la Hollande et la Suède acceptent que les homosexuels adoptent des enfants. Le statut du mariage confère des droits au conjoint ; droit de fidélité, droit des grands-parents à visiter leurs petits-enfants, droit de l’enfant à connaître ces origines, droit de l’enfant a une dotation successorale.

B) Les caractères des droits extrapatrimoniaux

Ils sont indisponibles, intransmissibles, insaisissables et imprescriptibles.

PARTIE 2 : Le droit civil des personnes

Chapitre 1 : Les personnes physiques

Section 1 : La personnalité juridique

L’article 16 du code civil assure la primauté de la personne

1) Définition

C’est l’aptitude à être titulaire de droits et d’obligations, à avoir un rôle sur la scène social, elle est sujet de droit et on lui confère des prérogatives.

2) Personnalité juridique et capacité civile

On peut tous être électeur, être locataire mais encore faut-il être capable. On distingue 2 types d’incapacité :

A) L’incapacité d’exercice

La personne est titulaire de tous les droits mais on lui défend, dans son propre intérêt, d’exercer ces propres droits. On a alors un système de représentant légal (père, mère, tuteur) ou d’assistance (curatelle) qui agira en lieu et place de la personne incapable.

B) L’incapacité de jouissance (de disposer)

La personne est inapte à être titulaire d’un droit. 

La mort civile fait qu’un individu est toujours vivant mais ne peut plus réclamer aucun droit. L’incapacité à titre de protection fait que les médecins ne peuvent passer des conventions avec leur malade. Il est également interdit de passer des conventions entre le tuteur et le représenté. De plus, les enfants de – de 16 ans ne peuvent faire des testaments.

Enfin, il existe des peines d’incapacité de jouissance : le condamné à perpétuité perd ces droits ou par la déchéance des droits civiques.

Section 2 : Les conditions de la personnalité

1) La détermination des personnes physiques

A) Le commencement de la personnalité

En droit français, il existe 2 conditions pour acquérir la personnalité juridique : être naît et être viable.

1) La naissance

Nous sommes reconnus pendant la période fœtale : on nous reconnaît des droits sans que l’on soit encore une personne juridique. Cette période utérine est très ambiguë car elle dissimule souvent un conflit d’intérêt. D’une part, l’enfant a droit au respect de sa vie. D’autre part, la mère est libre de ne pas vouloir d’enfants.

On distingue 2 hypothèses :

· Choix de la date de naissance pour le commencement de la vie juridique. La naissance est un fait social facile à établir puisque c’est une date certaine. Cela résout les problèmes de mort avant la naissance et permet de justifier l’IVG ou l’IMG. De plus, l’exploitation des embryons est facilitée puisque le fœtus n’apparaît que comme un objet et pas encore une personne.

· Statut de protection et reconnaissance partielle de l’enfant inutéro. Le droit suit les faits biologiques. Cela protège donc de l’avortement puisque le code civil considère que l’on a été conçu 300 jours avant notre naissance. De plus, le code civil considère que l’on est titulaire de droit si cela joue en notre avantage (recueillir une succession). D’autre part, s’il y atteinte à l’intégrité physique de l’enfant en gestation, alors celui-ci pourra réclamer un droit à réparation.

2) La viabilité

Il faut être vivant et viable :

Pour être considéré comme une personne juridique, il faut naître vivant. Ainsi, un enfant mort-né n’aura jamais été considéré comme une personne juridique. C’est le cas de l’embryon et du fœtus sans projet parental, l’IVG et du mort-né. L’officier d’état civil établit un acte d’enfant sans vie qui n’est ni un acte de naissance, ni un acte de décès.

Pour l’enfant né et viable mais qui meurt très rapidement avant même que l’on ait eu le temps de le déclarer, l’officier d’état civil établit en même temps un acte de naissance et un acte de décès. Donc, l’enfant a dont été une personne juridique.

Etre viable, c’est l’aptitude naturelle à vivre et à survivre. On utilisé 2 critères :

· La maturité : l’enfant doit être suffisamment mature pour se développer.

· La conformation : l’enfant doit avoir les organes nécessaires pour vivre.

B) L’extinction de la personnalité juridique

Tout ce qui a été dans le patrimoine de la personne juridique sont recueilli par les successeurs. Il est donc nécessaire d’une date précise afin que certains droits s’arrêtent et d’autres commencent (respect de la dépouille, de la sépulture) à partir de cette date.

On distingue 2 types de mort selon s’il y a présence ou non du cadavre.

Définition de la mort en présence du cadavre :

On trouve 2 facteurs de complexité :

D’une part, la personne qui meurt sans qu’il y ait projet d’exploitation du corps (la majorité des cas)

D’autre part, la personne qui meurt et un projet d’exploitation est prévu (prélèvement des organes).

On a une contradiction entre 2 intérêts : on définit la date de la mort la plus tardive possible. Et, d’autre part, on a l’intérêt du malade en attente de greffon et il faut définir le plus tôt possible le constat de mort. 

L’autre facteur de complexité réside dans le fait qu’il y a une contradiction entre le discours du médecin et celui du juriste. Le juriste veut qu’on pointe exactement la date, l’heure du décès. Or, le médecin ne sait pas ce qu’est la mort, il ne peut repérer facilement la cessation de la vie et le début de la mort. Tout dépend des critères retenus : critère de conscience, de respiration autonome, de fonctionnement cardiaque.

· Constat de mort sans projet d’utilisation du cadavre

On laisse 24h pour faire le constat de décès. A cela s’ajoute ensuite les délais pour l’inhumation : il faut enterrer à partir de 3 jours et jusqu’à 6 jours. L’état cadavérique est la cessation de fonctionnement des organes : hypothermie, cessation de réactivité.

· Constat précoce de décès en cas de projet d’utilisation du cadavre

Cela va à l’opposé de la volonté du mourant. Le décret de 1996 distingue 2 hypothèses :

· Pas de réanimation : situation peu dangereuse, la personne est en train de mourir. On repère la mort par la mort cérébrale clinique par signe extérieur (flash, mange orteil)

· Avec réanimation : le corps vit parce qu’on le maintient en vie, le législateur impose un constat de la mort cérébrale. Le diagnostic de mort est cette fois clinique et biologique.

Définition de la mort en absence de cadavre

C’est le cas lors de disparitions ou d’absence. On peut donc déclarer quelqu’un de mort alors même que l’on n’a pas son cadavre.

1) La disparition

Définition : Il y a quasi-certitude du décès d’une personne à cause d’un fait extérieur (art. 88 du c. c.). Par exemple, les naufragés du Titanic ou les morts du World Trade Center.

Le régime juridique : c’est le tribunal de grande instance du lieu de disparition qui constate une situation de décès. Le juge constate la disparition et retranscris sur le registre d’état civil. Ce jugement entraîne les mêmes effets qu’un décès normal : cela peut donc entraîner la dissolution d’un mariage, les héritiers bénéficient du droit de succession.

Problème : lorsque le disparu réapparaît, il a perdu tous ces biens patrimoniaux (épouse, argent…). Afin de protéger les tiers, l’acte de décès est maintenu (sans cela, si l’épouse s’est de nouveau marié, le mariage n’est alors pas dissolu). En revanche, tout le patrimoine restant lui est rendu en l’état.

2) L’absence

Définition : on a une incertitude sur l’état de vie ou de mort de la personne. On ne sait pas si elle est vivante ou morte. Il faut protéger l’intérêt des tiers et de l’absent : en effet, d’une part, il faut parier sur sa vie sinon il perd son patrimoine mais, d’autre part, il est nécessaire de le déclarer mort car les enfants pourront bénéficier de leur succession et le mariage sera rompu.

On distingue 2 périodes :

· Présomption de la vie : on maintient la situation juridique de l’absent. La famille fait un constat judiciaire d’absence et fait l’hypothèse de la présomption de vie pendant 10 ans. Le juge nomme quelqu’un qui gère le patrimoine de l’absent, la femme reste donc marié. Si l’absent revient, on lui redonne tout son patrimoine. Au contraire, si on apprend sont décès alors il y a fin des dispositions des juges des tutelles. Le délai est de 10 ans s’il n’y a pas de déclaration judiciaire.

2) L’individualisation des personnes physiques

Pour repérer un individu, on se sert de ce nom et de son domicile :

A) Le nom

C’est la plus vieille technique existant au monde.

1) Définition et contenu

Il s’agit du nom et du prénom. C’est à la fois une institution de police et aussi un caractère d’immuabilité puisque depuis la Révolution, on interdit de changer de nom. Il fait partie du droit de la personnalité.

a) Le nom de famille, anciennement patronyme

Toutes les cultures ayant un accroissement de la population se sont servis du nom de famille. Mais, cela ne suffit pas car le nom de famille ne repère que des groupes familiaux et pas des individus.

b) Le prénom

La loi du 8 janvier 1993 prévoit que les parents ont un choix total du prénom. Cependant, il existe tout de même un régime juridique quant à sa détermination.

Avant cette loi, on ne pouvait prendre un prénom que s’il était biblique. On empêchait donc les parents de donner n’importe quel prénom excepté les prénoms locaux comme en Bretagne ou dans le pays basque.

Art. 57 : « les parents choisissent librement le prénom de l’enfant ». L’officier d’état civil peut pourtant faire effectuer un contrôle a posteriori : il peut saisir le parquet si cela peut protéger l’enfant ou des tiers. Le parquet réfère au JAF qui statut. Ainsi, un enfant avait pour prénom Zébulon et le JAF n’a pas autorisé lé port de ce nom.

Il n’y a pas immuabilité totale du prénom car un enfant possède un ou plusieurs prénoms et il peut choisir celui qu’il souhaite à titre de prénom d’usage.

Mais, il y a fixité du prénom d’usage car on ne peut pas changer de prénom d’usage s’ils ne font pas partie des 3 prénoms choisis par les parents. 

Exceptions :

· S’il y a adoption, on peut demander le changement du prénom.

· A la demande de l’intéressé, on peut changer de prénom si le motif est légitime. Par exemple : prénom ridicule, prénom infamant, prénom fantaisiste, revendication d’une communauté religieuse, transsexualisme

On peut aussi changer de prénom par voie administrative : un étranger peut demander une francisation du prénom et du nom voire changer de nom ou de prénom.

Enfin, le prénom est intransmissible.

c) Le pseudonyme

C’est un nom d’emprunt tout à fait licite : nom de plume, de chanteurs… S’il y a usurpation d’un pseudonyme, on peut avoir recours à la justice.

d) Le surnom

2) L’attribution du nom

a) Acquisition par filiation

Loi du 4 mars 2002 : Un enfant porte systématiquement le nom de son père mais, depuis une vingtaine d’années, on estime que la mère peut aussi transmettre son nom.

Loi du 23 décembre 1985 : lorsqu’il s’agit d’une famille né dans le mariage, il y a 4 possibilités de nom : suivant l’article 311 du code civil, les parents ont liberté d’attribuer le nom de famille à leurs enfants : ils peuvent choisir le nom patronymique, le nom matronymique ou le nom des 2 parents : père-mère ou mére-père.

Il existe, cependant, des conditions :

· Tous les enfants doivent porter le même nom

· Les enfants ne transmettront à leur descendance qu’un nom

b) Usage du nom du conjoint

L’épouse a le droit de porter le nom de son époux et inversement. On peut s’opposer au port de notre nom par le conjoint.

c) Attribution par décision de l’autorité publique


- Création de nom

C’est le cas lorsque l’on trouve un enfant. L’officier d’état civil lui attribuera 3 prénoms dont le premier sera le nom de famille.


- Changement de nom

Autrefois, la procédure était complexe. Aujourd’hui, elle l’est moins mais reste coûteuse. Suite à la loi du 8 janvier 1992, on peut changer de nom s’il est ridicule, infamant ou injurieux.

3) Les caractères du nom

a) Obligatoire

b) Unique (excepté la présence des pseudos)

c) Immuable (on ne peut pas changer de nom de famille sauf exceptions)

d) Indisponible

e) Imprescriptible

4) Les effets juridiques du nom

On a le droit d’usage. On peut s’en servir de manière commerciale (Champagne). C’est un droit de la personnalité. Si, dans un roman, il y a notre nom qui peut nous porter atteinte, on peut demander réparation. S’il y a usurpation, il peut y avoir action par réparation et cessation du port du nom.

B) Le domicile

1) Définition

Il est indispensable de connaître le domicile d’un individu afin de repérer cette personne parmi tant d’autres. Le domicile est donc une notion de droit, c’est le lieu de rattachement juridique d’une personne. C’est un effet de centralisation juridique : tout converge vers ce lieu.

2) La détermination du domicile

· Volontaire : c’est le domicile qui est choisie par l’intéressé parmi les plusieurs lieux qui peuvent répondre à cette même personne. Il se fait à travers 2 caractéristiques :

· Matériel : c’est le lieu du principal établissement d’un individu.

· Intentionnel : il faut que cet attachement à ce domicile soit la volonté, l’intention de l’individu.

· Domicile légal : parfois, c’est la loi elle-même qui fixe le domicile d’une personne. Il existe 2 types de domicile de rattachement :

· Les enfants mineurs sont rattachés au domicile des parents.

· Les majeurs aliénés sous tutelle ou sous curatelle sont domiciliés chez leur tuteur.

· Domicile élu : c’est un domicile fictif : les parties contractantes peuvent domicilier tout ou partie de la convention proche d’une certaine juridiction. Ce domicile élu permet qu’en cas de contentieux, la juridiction compétente proche du domicile permet de régler le contentieux : par exemple, si on fait un contrat sur le pétrole, il vaut mieux être domicilié à Fos/Mer où les juridictions y sont plus spécialisés. Pour tout ce qui relève d’un contentieux, tous les documents destinés à un individu sont envoyés chez son avocat.

3) Caractère du domicile

A la différence du nom qui avait 2 natures (institution de police et droit de la personnalité), on distingue 3 caractères :

a) Obligatoire

Le domicile d’un individu est obligatoire car il est nécessaire de pouvoir repérer à tout moment.

b) Unique

Le domicile est le lieu du principal établissement. Cependant, on peut avoir un domicile distinct dans son lieu professionnel. Enfin, pour une grande entreprise, l’adresse de chacune de ces filières constitue son domicile.

C) Fixe

Pour le bon fonctionnement du droit, il est nécessaire que le domicile soit fixe. Cependant, rien n’interdit de changer de domicile mais on est tenu de déclarer ce changement de domicile à la mairie si ce domicile remplit les conditions du domicile volontaire (matérielle et intentionnelle).
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