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 Préface de la première édition (1969)

 Cet ouvrage sera bien accueilli par le lecteur, plus particulièrement par l'étudiant.

 Il est clair, construit avec méthode, parfaitement adapté aux exigences de notre temps. Car ce qu'a compris Madame Buffelan-Lanore, c'est qu'à notre époque, les jeunes qui prennent contact avec nos ouvrages ont très souvent besoin d'une vue d'ensemble. Telle ou telle bonne synthèse, tel ou tel tableau, telle ou telle présentation schématique, mais structurée, sont beaucoup plus qu'un aide-mémoire. Ils renforcent les connaissances acquises au cours ou dans des livres plus importants ; ils permettent de mieux situer un problème et de l'encadrer en quelque sorte. La matière enseignée n'est plus ainsi une matière morte, lorsqu'elle se parfait au contact de la pratique, grâce aux exemples et aux cas concrets qui l'appliquent.

 C'est de tout cela que Madame Buffelan-Lanore a su s'inspirer dans les pages qu'elle m'a demandé de présenter aux lecteurs. De longue date, je la connais et l'estime. Elle a été et demeure ma collaboratrice dans l'édification, longue et difficile, d'un monde nouveau, où le sens de l'humain a su vaincre, audacieusement parfois, les barrières administratives. Rien ne résiste à l'enthousiasme de celui qui, au cœur de sa profession, sent vivre une vocation. À travers certaines de ses lignes, où Madame Buffelan-Lanore donne beaucoup d'elle-même, on voit précisément s'affirmer déjà une expérience et une âme bien faite.

 C'est dans cette direction qu'il faut creuser le sillon. Et pour cela et pour le reste, je souhaite un beau succès à cet ouvrage.

 Michel de Juglart Professeur à la Faculté de droit et des sciences économiques de Paris






 Première partie
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 1. Nous allons, en trois titres successifs envisager les principales notions fondamentales du droit civil autour de la distinction du droit objectif et des droits subjectifs comportant la question de la preuve de ces droits, de la notion de patrimoine, de biens et des droits sur les biens, et enfin des institutions judiciaires.
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 Le droit, les droits et la preuve des droits
	
	Chapitre 1	 	Fondement et caractères du droit objectif ou règle de droit
	Chapitre 2	 	Les sources du droit objectif
	Chapitre 3	 	Les différents droits subjectifs
	Chapitre 4	 	La preuve des droits subjectifs



 Introduction. Définitions

 2. Pour l'étudiant qui commence des études juridiques, il convient tout d'abord de définir le sens du mot droit. Que signifie ce mot ? Différentes expressions telles que : « faire son droit », « Droit civil », « avoir le droit de faire telle ou telle chose », recouvrent-elles les mêmes notions ? Le droit, au sens le plus large, désigne la science juridique : études de droit, faculté de droit… mais dans une conception plus technique, on distingue classiquement deux premières notions essentielles : le droit objectif et les droits subjectifs.

  

 ► Le droit objectif ou règle de droit est constitué par l'ensemble des règles juridiques qui régissent la vie des hommes en société ; globalement, on parlera du Droit, de la science ou de la pratique du Droit. On appelle droit positif le droit en vigueur dans un pays donné, à une époque donnée, par opposition aux droits anciens et aux droits étrangers. Le droit naturel, quant à lui, est le droit idéal auquel aspire normalement tout individu.

  

 ► Les droits subjectifs sont les prérogatives dont peuvent se prévaloir les personnes prises individuellement. Ces personnes sont alors appelées des « sujets de droit » (v. ss 758 s.). Pour pouvoir se prévaloir de ces droits, il faudra cependant les prouver.

  

 Les différents droits subjectifs et la question essentielle de leur preuve seront examinés dans des chapitres ultérieurs (Chapitres 3 et 4). Pour le moment il nous faut examiner ce qu'on entend par droit objectif, quel est son fondement et quels sont les caractères de la règle de droit (Chapitre 1), puis, quelles sont les sources du droit (Chapitre 2) afin de pouvoir comprendre, par la suite, quel en est l'objet.
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 3. La règle de droit est une des règles sociales qui régissent la vie des individus en société telles que :

  

 ♦ les règles économiques qui gouvernent la production, la circulation, la consommation et la répartition des richesses,

 ♦ les règles corporatives qui s'exercent au sein d'une association, d'une profession, d'un syndicat…,

 ♦ les règles relatives aux mœurs, telles que la mode, les relations mondaines, la bienséance, la courtoisie, le savoir-vivre…,

 ♦ les règles morales ou religieuses prescrivant nos devoirs envers nous-mêmes, envers Dieu et envers nos semblables,

 ♦ les règles juridiques se caractérisent par rapport aux autres en ce qu'elles sont sanctionnées par une contrainte, une coercition extérieure organisée par l'État en vue d'assurer l'ordre, la sécurité, l'harmonie et la paix sociale, la justice et le bien commun.

  

 La règle de droit, telle que nous l'avons définie, doit être distinguée des notions voisines mais elle doit également tenir compte de ces différentes données économiques, morales, religieuses ou sociologiques. Pour cela, il nous faut examiner quel est son fondement (Section 1) et quels sont ses caractères (Section 2) avant d'en arriver à définir la nature de la règle de Droit civil en particulier (Section 3).

 Section 1

 Fondement de la règle de droit

 § 1. Différents critères possibles

 4. Nous avons dit plus haut que le but de la règle de droit était d'aménager la vie des hommes en société. En effet, on ne peut envisager la vie en société sans un certain ordre, et cet ordre, c'est la règle de droit qui va l'assurer.

 La règle de droit répond ainsi en nous à un double besoin : besoin de sécurité et besoin de justice.

  

 ♦ Besoin de sécurité d'abord, car la présence d'une règle de droit nous permet de savoir ce que nous pouvons faire et ce que nous devons tolérer de la part des autres.

  

 ♦ Besoin de justice ensuite, car si l'homme tolère que ses désirs soient limités par une règle de droit, encore exige-t-il que cette règle soit juste. Tout individu, dès son plus jeune âge, a soif de justice. Ce sentiment de la justice se nomme l'équité en langage juridique.

 5. Mais on peut se demander si ce besoin de justice peut être satisfait par la règle de droit. En un mot, le droit peut-il être fondé sur la justice ?

 Deux doctrines différentes sont apparues sur ce point : la doctrine idéaliste ou spiritualiste ou école du droit naturel et la doctrine matérialiste ou positiviste. Pour les idéalistes, la règle de droit a son fondement dans la justice alors que, pour les matérialistes, ce qui compte, c'est l'efficacité : la règle de droit doit être respectée, non parce qu'elle est juste, mais parce qu'elle est la règle qui assure la sécurité, le bien commun, au besoin par la force.

 Ces deux doctrines ont tour à tour prévalu : aujourd'hui, c'est l'École idéaliste qui l'emporte et nul ne conteste que le fondement de la règle de droit soit la poursuite d'un idéal de justice. Mais les nécessités sociales exigent parfois que l'on agisse à l'encontre de l'équité.

 § 2. L'école du droit naturel

 A. Historique

 6. L'école idéaliste ou école du droit naturel est très ancienne. Elle apparaît déjà dans la philosophie grecque et l'on peut citer, dans l'Antigone de Sophocle, la réponse que fait la jeune Antigone au Roi Créon qui lui reproche d'avoir enterré son frère malgré la défense qui lui en avait été faite : « Je ne pensais pas, dit Antigone, que vos ordres pussent prévaloir sur la volonté des immortels, sur ces lois qui ne sont point écrites et qui ne sauraient être effacées. Ce n'est pas d'aujourd'hui, ce n'est pas d'hier que ces lois existent ; elles sont de tous les temps et personne ne peut dire quand elles ont pris naissance ».

 Cette théorie va triompher avec le christianisme et les anciens auteurs français, les canonistes assimilent la loi naturelle et la loi divine.

  

 ► Saint Thomas d'Aquin (1225-1274) distingue trois lois :

  

 ♦ la lex aeterna (ou loi divine),

 ♦ la lex naturalis ou loi naturelle (loi de la raison), c'est-à-dire ce que sa raison permet à l'homme de connaître de la loi divine,

 ♦ la lex humana qui est le droit positif.

 7. La théorie va se laïciser avec les auteurs des xviie et xviiie siècles et, notamment, avec un hollandais Grotius (contemporain de Descartes) (1583-1645) et plus tard avec Jean-Jacques Rousseau. Selon lui, la loi naturelle est celle que peut découvrir la raison humaine. Dans son « contrat social » il expose que les hommes ont d'abord vécu à l'état de nature puis, par le « contrat social », ils abandonnèrent au pouvoir social une partie de leurs prérogatives, mais une partie seulement, ils conservèrent certaines prérogatives, inhérentes à la nature humaine, telles que le respect de la vie, la liberté d'aller et venir, la liberté de conscience… Ce sont là des droits naturels et le pouvoir ne peut y porter atteinte. Mais, à la base de ce « contrat social », il y a l'idée que les gouvernants n'agissent qu'en fonction des pouvoirs que le peuple leur a délégués.

 La Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 énumère, d'ailleurs, ces droits naturels et un texte consacrant l'existence du droit naturel devait figurer dans le Code civil et n'en a été écarté que parce qu'il a finalement été décidé d'éliminer tous les textes de caractère philosophique. L'article 6 de la Déclaration des droits de l'Homme précise que la loi est « l'expression de la volonté générale ».

 La théorie du droit naturel a été vivement attaquée, déjà aux xviie et xviiie siècles. Mais, surtout au xixe siècle, sous l'influence du jurisconsulte allemand Savigny (1779-1860) et de l'École historique, selon laquelle le droit est le résultat de l'évolution historique d'un pays, l'idéal de justice que nous concevons est soumis à l'évolution, ce qui semblait injuste autrefois peut paraître juste aujourd'hui. Mais, cela ne doit pas conduire à dire que l'idéal de justice n'existe pas, c'est seulement la conception que nous nous en faisons qui évolue.

 L'École historique a d'ailleurs elle-même été sévèrement critiquée par un autre juriste allemand Ihering (1818-1892).

 B. Critiques

 8. L'une des critiques essentielles faite au droit naturel est la difficulté de s'entendre sur son contenu ; ceux qui tentent de le définir sont forcément influencés par leur culture, leurs opinions philosophiques, leurs croyances religieuses. Saleilles soutenait même que ce contenu variait selon les pays et les époques. Rappelons-nous la formule de Pascal : « Plaisante justice, qu'une rivière ou une montagne bornent ! Vérité en deçà des Pyrénées, erreur au-delà ». Des principes qui semblent essentiels, comme le respect de la vie humaine ou la liberté de la personne humaine, n'ont pas toujours été consacrés : le pater familias romain avait droit de vie et de mort sur ses enfants, l'esclavage a longtemps existé. Or cette variabilité du droit naturel est contraire à sa définition de droit universel et immuable.

 En outre, les conséquences pratiques du droit naturel peuvent conduire à l'anarchie dans la mesure où il justifie la résistance à toute loi injuste.

 C. Rôle actuel

 9. En fait, il faut considérer le droit naturel comme une référence morale, comme un élément de comparaison, permettant d'interpréter les lois positives, de les critiquer, de guider le législateur, etc. Portalis disait que le droit naturel devait servir de « boussole » au droit positif.

 C'est ainsi que le Conseil constitutionnel a annulé une loi 1 pour violation de l'un des principes de droit naturel introduit dans le préambule de la constitution de 1958, par voie de référence aux principes de droit naturel contenus dans la Déclaration des droits de l'Homme de 1789.

 § 3. Le positivisme

 10. Selon ce second courant de pensée, le droit se réduirait à l'ensemble des règles existant à un moment donné dans un endroit donné : c'est ce qu'on appelle le droit positif.

 On ne le justifie pas par le recours à un idéal, notamment un idéal de justice : il s'impose par le seul fait qu'il a été décrété par le souverain.

 Ce courant a des racines anciennes, chez Machiavel (1469-1527) et dans la philosophie de Hegel (1770-1831), mais, à la fin du xixe et au début du xxe siècle, il se manifeste sous deux formes : positivisme étatiste et positivisme sociologique.

 A. Le positivisme étatiste

 11. Pour les positivistes, le droit est un ordre normatif, hiérarchisé ; la règle du droit s'impose du seul fait qu'elle est l'expression de la volonté de l'État. D'après Kelsen, un juriste autrichien (1881-1973), toutes les règles de droit sont justifiées par leur conformité à une norme supérieure : le décret à la loi, la loi à la constitution, la constitution à une norme d'origine supérieure, qui domine l'organisation sociale des humains, mais qui demeure assez mystérieuse (la fameuse pyramide de Kelsen) !

 Ce système, défendu en France par Charles Eisenmann, a au moins le mérite d'éviter un trop grand arbitraire de l'État.

 B. Le positivisme sociologique

 12. Selon cette théorie, le fondement de la règle de droit n'est plus recherché dans la volonté de l'État, mais dans la conscience des masses. Savigny (1779-1861) et l'école historique allemande avaient déjà accordé une grande place à la notion d'esprit du peuple. Le français Auguste Comte (1798-1857) est le fondateur de l'École du positivisme sociologique. Pour elle, le droit est le reflet de l'observation d'une réalité sociale. En effet, il est difficile d'imposer une règle de droit qui ne soit pas admise par le corps social et le législateur est parfois amené à modifier une règle existante pour la rendre conforme aux souhaits du corps social (par exemple, en matière d'interruption volontaire de grossesse, de divorce ou de PACS…).

 Toutefois, la valeur d'une règle de droit ne dépend pas toujours de l'observation de la réalité sociale : une règle, mal reçue au début, peut finir par être acceptée plus tard. D'une façon générale, pour qu'une règle soit obligatoire pour tous, il faut une adhésion de la majorité. Il y a ainsi un jugement de valeur porté par la collectivité.

 13. Après ce déclin de l'École idéaliste, devant les doctrines positivistes, on constate à notre époque un retour au droit naturel mais plus nuancé. On peut dire que le droit naturel est constitué par les principes essentiels de la morale sociale ; par les valeurs qui structurent notre société démocratique, fondée en l'occurrence sur les principes de liberté et d'égalité. Issus de la révolution française, ils sont inscrits dans nos principes constitutionnels, avec le prolongement de la fraternité (solidarité) ajouté en 1946 : « Liberté égalité, fraternité » est la devise de notre République.

 § 4. Problèmes subsistants

 14. Doit-on résister à une loi injuste ? Oui, si l'on met par-dessus tout son idéal de justice ; non, si le besoin de sécurité l'emporte.

  

 ♦ L'idéal de justice que la règle de droit doit chercher à atteindre est-il individuel ou collectif ?

 ♦ Dans la thèse individualiste, la société n'a pas d'existence en soi ; ce qui est recherché, c'est le respect de l'activité de chaque individu, ses droits subjectifs étant absolus et s'imposant à tous.

 ♦ Dans la thèse socialiste au contraire, seule la société a une valeur permanente, c'est la protection de l'intérêt général, l'intérêt social qui doit être recherché, fût-ce au détriment des intérêts individuels. Les droits subjectifs ne sont plus, alors que relatifs, on les qualifie même de « fonctions sociales ». En réalité, c'est un équilibre entre l'intérêt général et les intérêts individuels qui doit être recherché pour assurer les buts économiques, sociaux ou politiques souhaités par l'État, c'est-à-dire le bien commun et la jurisprudence sanctionne l'usage anti-social du droit par le recours à la notion d'abus de droit (v. ss 1070).

 Section 2

 Caractères de la règle de droit

 § 1. Caractères généraux et critère de la règle de droit

 15. Quels sont les caractères de la règle de droit ? A-t-elle des caractères spécifiques qui permettent de la distinguer des autres variétés de règles ?

  

 ► La règle de droit est une règle de conduite sociale, générale et abstraite, obligatoire et sanctionnée par la contrainte.

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

 16. Ceci a pour but de permettre la vie en société. Et, pour ce faire, l'État va parfois être contraint d'intervenir dans le domaine individuel. Cet interventionnisme est plus ou moins poussé selon que l'on se trouve dans un pays à tendance individualiste ou à tendance socialiste, à économie libérale ou dirigée. Ce caractère n'est pas propre à la règle de droit, on peut en dire autant de la régie morale.

 B. La règle de droit est générale et abstraite

 17. Cela signifie qu'elle s'applique d'une façon uniforme à tous les individus dans une société donnée. Elle est impersonnelle et ne tient pas compte des particularismes individuels ; c'est en cela que l'on peut dire qu'elle a un caractère objectif. Cependant un certain droit de classe a tendance à se créer dans la mesure où certaines règles de droit ne seront applicables qu'à telle ou telle classe sociale : les commerçants, les locataires, etc. Mais, à l'intérieur de cette classe considérée, la règle s'appliquera uniformément à tous. Ce caractère n'est pas non plus spécifique de la règle de droit.

 C. La règle de droit est obligatoire

 18. Ceci concerne tant les individus que les juges.

  

 ♦ Les individus doivent la respecter, s'y soumettre selon l'adage « nul n'est censé ignorer la loi ». Il existe toutefois des nuances : il y a des règles de droit impératives et d'autres interprétatives ou supplétives, qui pourront être écartées.

  

 ♦ Les juges doivent également respecter les règles de droit, ils n'ont pas le droit de juger en équité sauf si les parties leur ont donné mission de statuer comme amiable compositeur (C. pr. civ., art. 12, al. 4) mais, par le biais de l'interprétation, ils peuvent orienter le droit.

 D. La règle de droit est sanctionnée par la contrainte étatique

 19. Pour pouvoir remplir son but : assurer la sécurité dans la société, le caractère obligatoire de la règle de droit doit être assorti de sanctions appuyées par l'autorité publique. Les sanctions sont diverses selon la gravité de l'infraction à la règle de droit : sanction pénale lorsque l'infraction met en jeu les rapports de l'individu avec la société, sanction civile lorsqu'elle ne concerne que les rapports des individus entre eux. La sanction civile peut être :

 ♦ préventive : par ex., le rôle du ministère public qui fait opposition au mariage qui ne lui paraît pas valable,

 ♦ coercitive : par ex., saisie pour contraindre un débiteur à payer ses dettes,

 ♦ réparatrice : par ex., dommages et intérêts pour réparer un dommage.

  

 ♦ Parfois même, les deux sortes de sanctions seront encourues (par ex. l'automobiliste qui blesse un piéton en « brûlant » un feu rouge, sera pénalisé pour avoir enfreint le Code de la route et sera condamné à verser des dommages-intérêts à la victime).

 20. C'est ce caractère sanctionnateur et plus spécialement encore, le fait que cette sanction a un caractère étatique, que la contrainte se manifeste par la possibilité de recourir à la force publique, qui permet de distinguer la règle de droit d'autres règles de conduite et notamment de la morale. C'est peut-être ce qui constitue, comme le notait le doyen Jean Carbonnier, le véritable critère de la juridicité, car il ne se retrouve pas dans les autres règles de conduite, morale ou religieuse (tout au moins, pour cette dernière catégorie de règles, lorsque l'État est un État laïc).

 § 2. Droit et morale

 21. La règle de droit est parfois très proche de la règle morale. L'une comme l'autre poursuivent un idéal de justice, édictent des normes de comportement, mais elles diffèrent sur bien d'autres points : quant à leur fondement, quant à leur domaine et quant à leur sanction.

 A. Différences quant à leur fondement

 22. Si la règle de droit est fondée sur la justice, le fondement de la règle morale est plus large : il englobe la justice mais aussi la charité car la règle morale est elle-même partiellement inspirée par la religion et, dans notre société, par la religion judéo-chrétienne. La règle de droit essaie parfois de répondre à des règles de charité, notamment avec l'obligation alimentaire au sein de la famille ou encore avec la Sécurité sociale, les prestations familiales, les allocations de vieillesse, etc., mais cette socialisation du droit a des limites et il s'agit davantage de solidarité sociale ou familiale, que de charité véritable.

 B. Différences quant à leur domaine

 23. La règle de droit a pour objet, nous l'avons vu, de faciliter la vie en société ; au contraire, la règle morale concerne les relations de l'homme avec Dieu, avec son prochain, avec lui-même, elle tend au perfectionnement individuel, c'est le domaine de la conscience, domaine essentiellement subjectif. Même si le domaine des deux règles coïncide parfois, lorsqu'elles envisagent les mêmes devoirs (tu ne tueras point, par exemple), elles ne peuvent le faire de la même façon, avec le même degré de précision, ni les mêmes sanctions. Il existe des domaines entiers du droit qui n'ont rien à voir avec la morale, par exemple la réglementation économique, la réglementation de la circulation, etc.

 D'autres domaines du droit sont même contraires à la morale, par exemple la prescription extinctive qui éteint la possibilité d'exercer un droit par l'écoulement d'un certain laps de temps ou la prescription acquisitive qui permet à un possesseur, même de mauvaise foi, de devenir propriétaire d'un immeuble au bout d'un certain laps de temps.

 C. Différences quant à leur sanction

 24. C'est là, en effet, que réside la principale différence entre le droit et la morale. La règle morale ne comporte qu'une sanction interne : le remords, les affres de la conscience, suffisante pour retenir certains, mais inopérante pour d'autres. La règle de droit, en revanche, est assortie d'une sanction externe, seule susceptible d'assurer la sécurité dans les rapports de la vie en société. La morale peut sanctionner une simple intention, alors que le droit sanctionne un acte effectué, mais il arrive que le droit tienne aussi compte des mobiles, par exemple dans la théorie de l'abus des droits 2. Toutefois, certaines règles juridiques peuvent, exceptionnellement, être dénuées de sanctions coercitives : règles du droit international public, obligations naturelles : par exemple l'obligation alimentaire entre frères et sœurs n'est pas prévue par les textes ; il n'existe à l'origine qu'un simple devoir de conscience, qui peut néanmoins devenir juridique et accéder au statut de véritable obligation civile, sous certaines conditions (v. Droit civil. Les obligations).

 La règle de droit définie, il nous faut examiner plus particulièrement notre matière, c'est-à-dire le droit civil, avant d'examiner les sources du droit objectif en général et du droit civil en particulier

 Section 3

 Nature de la règle de droit civil

 § 1. Le droit civil est un système juridique

 25. Le droit civil constitue un système juridique parmi d'autres.

  

 ♦ Le droit civil, inspiré du droit romain, a pour première source la loi, le droit écrit. La France est le prototype des pays de droit civil mais plus de 60 % de la population mondiale est influencée par cette tradition.

 ♦ La common law, qui provient du droit anglais non écrit qui s'est développé depuis le xiie siècle, c'est « la loi faite par le juge » qui prévaut au Royaume Uni, aux États-Unis et dans la plupart des pays du Commonwealth.

 ♦ Le droit islamique, issu de la religion musulmane. Sa source principale est le Coran, complété par la Sunna (recueil des dires du Prophète). Cette méthode juridique est appelée Charia (la « Voie à suivre »).

 ♦ Le droit coutumier, ensemble de coutumes qui ont progressivement acquis force de loi et qui ont divers fondements : religion, ethnie, identité culturelle… il s'applique essentiellement dans les pays africains et asiatiques.

 ♦ Les systèmes mixtes, enfin, qui peuvent comprendre deux ou plusieurs systèmes juridiques appliqués concurremment, par exemple droit civil et droit coutumier en Afrique, droit civil et droit musulman en Afrique du Nord et au Moyen-Orient 3.

 Le droit civil, tel que nous l'appliquons en France, est un droit privé et un droit national.

 § 2. Le droit civil est un droit privé

 26. ► Le droit civil est la branche du droit qui régit les rapports des particuliers entre eux sur le plan individuel, familial et pécuniaire. C'est le droit qui régit l'ensemble des rapports familiaux et patrimoniaux qui se forment entre les individus mais envisagés en général, c'est-à-dire abstraction faite de leur profession.

 Il fait partie de ce qu'on appelle le droit privé, par opposition au droit public qui concerne l'État, son organisation et ses rapports avec les particuliers, dans la mesure où ces rapports mettent en jeu des prérogatives de puissance publique, dérogatoires au droit commun et qui recouvre notamment : le droit constitutionnel, qui réglemente l'organisation de l'État et la structure des pouvoirs publics ; le droit administratif, qui réglemente l'organisation des personnes morales de droit public : départements, communes, établissements publics… ainsi que leurs rapports avec les particuliers ; la législation financière ou finances publiques, qui régit la gestion desdites finances, les recettes et les dépenses de l'État et des administrations, le budget et les impôts. Le droit civil compte aussi d'autres matières spécialisées qui se sont progressivement détachées du droit civil même si celui-ci reste le « tronc commun » : ainsi notamment, le droit commercial, qui régit les actes de commerce et qui est applicable aux commerçants ; le droit du travail, le droit des assurances, le droit maritime, le droit aérien…

 27. Deux autres matières, quant à elles, s'apparentent tant au droit privé qu'au droit public : le droit pénal et le droit judiciaire privé.

  

 Le droit pénal, qui a pour objet de définir les infractions et d'en organiser la répression, est une matière de droit public dans la mesure où il régit les rapports entre la société et les particuliers ; mais c'est aussi une matière de droit privé parce qu'il s'adresse à des individus et veille sur des intérêts privés.

 Le droit judiciaire privé ou procédure civile, quant à lui, régit l'organisation des tribunaux et en cela, il relève du droit public ; mais il réglemente aussi l'exercice des actions en justice pour sauvegarder des intérêts privés et, en cela, il relève du droit privé.

 § 3. Le droit civil est un droit national

 28. Le droit civil est un droit national c'est-à-dire qu'il s'adresse, en principe, uniquement aux Français, aux nationaux (sauf les lois territoriales), par opposition au droit international public ou privé, au droit européen ou au droit comparé.

  

 ♦ Le droit international public régit les rapports entre États ainsi que le statut d'un certain nombre d'organisations internationales, mais ce n'est pas véritablement un droit dans la mesure où il n'est pas assorti de sanctions car il n'existe pas d'autorité supranationale pour les imposer.

 ♦ Le droit international privé, quant à lui, régit les rapports privés dans lesquels intervient un élément d'extranéité, un élément international. Il règle essentiellement les conflits de lois et les conflits de juridictions, mais aussi la condition des étrangers et les questions de nationalité. Plus qu'un véritable droit, c'est une matière qui permet de déterminer des règles de solution des conflits entre plusieurs lois nationales.

 29. Le droit civil est également un droit national, et il se distingue ainsi du droit européen et du droit comparé.

  

 ♦ Le droit européen comprend le droit issu de la Convention européenne des droits de l'Homme (concernant les pays qui font partie du Conseil de l'Europe), dont l'application est contrôlée par la Cour européenne des droits de l'Homme (CEDH) et le droit de l'Union européenne qui s'applique au sein de l'Union européenne, avec un contrôle parlementaire grâce au Parlement européen et un contrôle judiciaire par la Cour de justice de l'Union européenne (v. ss 50, ou v. ss 100, tableau « Le point sur… », en fin de chapitre). En cas de conflit entre une règle de droit européen et une règle nationale c'est, en principe, la première qui l'emporte.

 ♦ Le droit comparé est la discipline qui consiste à étudier différents droits et à les comparer en cherchant entre eux des solutions allant dans le même sens et susceptibles de pouvoir être unifiées. C'est ce que font actuellement les juristes qui cherchent à mettre sur pied un droit uniforme, par exemple en établissant les « principes européens de droit des contrats ».

  

 Voyons maintenant les sources du droit en général et du droit civil en particulier.






 DOCUMENTS

  

  

 Bibliographie générale

  

 Les ouvrages recommandés sont les manuels de base de droit civil pour l'introduction au droit et les biens (Première partie), les personnes (Deuxième partie), la famille (Troisième partie).

 Introduction au droit

 Aubert J.-L. et Savaux É., Introduction au droit et thèmes fondamentaux du droit civil, 17e éd., Sirey, coll. « Université », 2018.

 Beignier B., Blery C. et Tomat-Raynaud A. L, Introduction au droit, LGDJ, coll. « Cours et TD », 6e éd., 2017.

 Bergé J.-S. et Courbe P., Introduction générale au droit, 16e éd., Dalloz, coll. « Mémentos », 2019.

 Bonnard J., Introduction au droit, 5e éd., Ellipses, 2018.

 Cabrillac R., Introduction générale au droit privé, 13e éd., Dalloz, coll. « Cours », 2019.

 Carbonnier J., Droit civil. Introduction, 27e éd., PUF, 2002.

 Labbée X., Introduction générale au droit. Pour une approche éthique, PU Septentrion, 2010.

 Malinvaud Ph., Introduction à l'étude du droit, 19e éd., LexisNexis, 2019.

 Malaurie Ph., Aynès L. et Morvan P., Droit civil. Introduction générale, 7e éd., LGDJ, 2018.

 Terré F., Introduction générale, 10e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2015.

 Droit des biens

 Atias C., Les biens, 12e éd., Litec, 2014.

 Bergel J.-L., Bruschi M. et Cimamonti S., Traité de droit civil, les biens, 2e éd., LGDJ, 2010.

 Dross W., Droit civil, les choses, LGDJ, 2012.

 Malaurie Ph. et Aynès L., Les biens, 6e éd., Defrénois, 2015.

 Mathieu M.-L., Droit civil. Les biens, 3e éd., Sirey, coll. « Université », 2013.

 Mémeteau G., Droit des biens, 11e°éd., Paradigme, Larcier, 2018.

 Reboul-Maupin N., Droit des biens, 7e éd., Dalloz, coll. « HyperCours », 2018.

 Strickler Y., Droit des biens, 6e éd., PUF, coll. « Thémis », 2006.

 Terré F. et Simler Ph., Les biens, 10e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2018.

  

  

 Droit des personnes

 Batteur A., Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, 9e éd., LGDJ, 2017.

 Bellivier F., Droit des personnes, LGDJ, Lextenso, coll. « Domat droit », 2015.

 Renault-Brahinsky C., Droit des personnes et de la famille, 15e°éd. LGDJ, coll. « Mémento LMD », 2018-2019.

 Leleu Y.-H., Droit des personnes et des familles, 3e éd., Larcier, 2016.

 Malaurie Ph., Droit des personnes. La protection des mineurs et des majeurs, 10e éd., LGDJ, 2018.

 Teyssié B., Droit des personnes, 20e éd., LexisNexis, 2018.

 Terré F. et Fenouillet D., Droit civil. Les personnes : personnalité, incapacités, protection, 8e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2012.

  

 v. également les bibliographies spéciales des chapitres consacrés au droit des personnes.

 Droit de la famille

 Batteur A., Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, 9e éd., LGDJ, 2017.

 Batteur A. (dir.) Les grandes décisions du droit des personnes, et de la famille, 2e éd., LGDJ, 2016.

 Bénabent A., La famille, 4e éd., LGDJ, Montchrestien, coll. « Précis Domat », 2018.

 Bonnet J., Droit de la famille, 7e éd., Larcier, coll. « Paradigme », 2018.

 Boulanger F., Droit civil de la famille, Economica, vol. 1, Aspects comparatifs et internationaux, Aspects internes et internationaux, 3e éd., 1997 ; vol. 2, Aspects comparatifs et internationaux (suite), 1994.

 Courbe P. et Gouttenoire A., Droit de la famille, 7e éd., Sirey, coll. « Université », 2017.

 Courbe P. et Jault-Seseke F., Droit civil : les personnes, la famille, les incapacités, 10e éd., Dalloz, coll. « Mémentos », 2018.

 Douchy-Oudot M., Droit de la famille, Dalloz, coll. « HyperCours », 9e éd., 2017.

 Egéa V., Droit de la famille, LexisNexis, collection « manuels », 2e éd., 2018.

 Lemouland J.-J., Droit de la famille, Ellipses, coll. « Cours magistral », 1re éd., 2014.

 Malaurie Ph. et Fulchiron T., t. 3 : La famille, Defrénois, 6e éd., 2018.

 Murat P. (dir.), Droit de la famille, 7e éd., Dalloz, coll. « Dalloz Action », 2016-2017.

 Terré F. et Fenouillet D., Droit civil. La famille, 9e éd. Dalloz, coll. « Précis », 2018.

  

 v. également les bibliographies spéciales des chapitres consacrés au droit de la famille.

 Traités et ouvrages classiques contemporains – non réédités

 Carbonnier J., Droit civil, PUF, t. 1 : Les personnes, 21e éd., 2000 ; t. 2 : La famille, l'enfant, le couple, 21e éd., 2003 ; t. 3 : Les biens ; t. 4 : Les obligations, 22e éd., 2004.

 Cornu G., Droit civil, Montchrestien, t. 1 : Les personnes, les biens, 13e éd., 2007 ; t. 2 : Droit civil, la famille, 9e éd., 2006.

 Ghestin J. (dir.), Traité de droit civil, LGDJ : Introduction générale, Ghestin J., Goubeaux G. et Fabre-Magnan M., 5e éd., 2000 ; Les personnes, Goubeaux G., 1989 ; La famille, Hauser J. et Huet-Weiller D. (1. Fondation de la famille, 2e éd., 1993 ; 2. Dissolution de la famille, 2e éd., 1991).

 Voirin P. et Goubeaux G., Droit civil, manuels, LGDJ, tome 1, Personnes, famille, personnes protégées, biens, obligations, sûretés, 32e éd., 2009.

 de Juglart et Piedelièvre A. S., Cours de droit civil, Montchrestien, t. 1 : Introduction. Personnes. Famille, 16e éd., 2001 ; t. 2 : Les biens, les obligations, 13e éd., 1997.

 Larroumet C., Droit civil, Economica, t. 1 : Introduction à l'étude du droit privé, 5e éd., 2006 ; t. 2 : Les biens. Droits réels principaux, 5e éd., 2006 ; t. 3 : Les obligations, 2007.

 Mazeaud H., L. et J., Leçons de droit civil, Montchrestien, par Chabas F., t. 1 : Introduction à l'étude du droit, 12e éd., 2000 ; t. 1-2 : Les personnes, par Laroche-Gisserot, 8e éd., 1997 ; t. 1-3 : La famille, par Leveneur, 7e éd., 1995 ; t. 2 : Les biens, 8e éd., par Chabas F. et Gianviti F., 1994.

 Ouvrages divers utiles

 Ancel B. et Lequette Y., Les grands arrêts du droit international privé, 5e éd., Dalloz, 2006.

 Batteur A. (dir.), Les grandes décisions du droit des personnes, et de la famille, 2e°éd., LGDJ, 2016.

 Benabent A. Mazeaud D., Les grands articles du Code civil, 3e éd., Dalloz, coll. « À savoir », 2017.

 Capitant H., Terré F. et Lequette Y., Les grands arrêts de la jurisprudence civile, tomes 1 et 2, 13e éd., Dalloz, 2015.

 Cornu G., Vocabulaire juridique, 12e°éd., Paris, PUF, 2018.

 Guinchard S. et Debard T. (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 25e éd., 2018.

 Mendegris R., Le commentaire d'arrêt en droit privé, 7e éd., Dalloz, coll. « Méthodes du droit », 2004.

 Roland H. et Boyer L., Locutions latines du droit français, 4e éd., Litec, 1998.

 Sudre F. (dir.), Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l'Homme, 8e éd., PUF, 2017.

 Touzeil-Divina (dir.), Initiation au droit, Introduction encyclopédique aux études et métiers juridiques, LGDJ, Lextenso éditions, 2011.

  

 Adages du droit français, 4e éd., Litec, 1999.

 Adages et maximes du droit français, 2e éd., Dalloz, coll. « À savoir », 2015.

 Locutions latines juridiques, Dalloz, coll. « À savoir », 2007.

 Petit dictionnaire de la justice, Gallimard, 1984.

  

 Les décisions citées dans l'ouvrage sont publiées dans les principaux recueils de jurisprudence ou de revues plus spécialisées :

  

 Dalloz, cité D., DH ou DP ou DS

 Sirey, cité S. (actuellement fondu avec le Recueil Dalloz)

 Semaine juridique, cité SJ ou JCP (édition générale) ; JCP N (édition notariale)

 Gazette du Palais, cité Gaz. Pal.

 Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, cité Bull. civ.

 Répertoire du notariat Defrénois, cité Defrénois

 Revue trimestrielle de droit civil, cité RTD civ.

 Droit de la famille, cité Dr. fam.

 Actualité juridique de la famille, cité AJ fam.

 Communication et commerce électronique, cité CCC

 Les Petites Affiches, citées LPA

  

 Par ex. : Paris, 21 mars 1966, D. 1966. II. 240 = arrêt de la cour d'appel de Paris en date du 21 mars 1966, cité au Recueil Dalloz, 1966, deuxième partie, jurisprudence page 240.

  

  

 Méthodes de travail

 § 1. Méthodes générales

 Chaque chapitre de cet ouvrage correspond approximativement au programme d'une semaine de travail. L'étudiant devra tout d'abord se reporter aux articles du code, cités dans chaque chapitre, les lire attentivement, lire également les sommaires de jurisprudence cités dans son Code civil sous les principaux articles.

 Le Code civil doit être le premier instrument de travail de l'étudiant, en quelque sorte son « bréviaire ». Il doit apprendre à s'en servir en recherchant dans la table alphabétique les mots-clés ou en consultant la table chronologique.

 Il devra ensuite étudier le texte du chapitre qui lui fournit l'essentiel de ce qu'il faut savoir sur une question, puis il se reportera aux développements exposés dans un ouvrage plus développé et aux articles cités dans la bibliographie, qui lui permettront d'approfondir ses connaissances sur les points les plus délicats. Il consultera les principaux arrêts cités. À l'occasion de ses lectures, l'étudiant aura intérêt à rédiger des fiches de jurisprudence et de doctrine auxquelles il se reportera avec fruit au moment de ses révisions.

 Enfin, il pourra rédiger les exercices indiqués à la fin du chapitre : commentaire d'arrêt, développement du plan proposé, éventuellement cas pratiques, etc. de brefs éléments de solution des cas pratiques se trouvent à la fin du volume, ne les consulter qu'après avoir rédigé la réponse.

  

 Une consultation corrigée figure à la Troisième partie, La famille, Titre 3, La filiation, Chapitre 3, Contestation de filiation, Documents en fin de chapitre, ainsi qu'un commentaire d'arrêts comparés, à la Troisième partie, La famille, Titre 1, L'institution du mariage, Documents en fin de chapitre.

 Une autre dissertation a également été traitée dans le cadre de la rubrique « Le point sur… La possession d'état » en matière de filiation.

 § 2. Méthode de commentaire d'arrêt

 Le commentaire d'arrêt est un exercice difficile qu'il faut aborder avec soin et méthode. Il se prépare au brouillon par une analyse soignée de la décision qu'il convient de « décortiquer » crayon en main pour dégager :

 – tout d'abord : la chronologie des faits ;

 – ensuite le déroulement de la procédure avec, autant que possible, les dates des différentes décisions et leur solution ;

 Il faut parfois déduire, supposer un élément inconnu, ainsi il est certain que s'il s'agit d'un arrêt de rejet cela prouve que la décision de la juridiction inférieure était dans le même sens. Il faut enfin indiquer quelle est la juridiction qui a rendu la décision à examiner, tribunal ? cour d'appel ? Cour de cassation ? S'agit-il d'un arrêt de rejet ou de cassation ? Sur premier pourvoi ou sur deuxième pourvoi ?, etc. (Titre 3, Chapitre 2, v. ss 708 s.) ;

 – enfin, quels sont le ou les problèmes, c'est-à-dire les questions de droit qui se posaient à cette juridiction et quelles sont les solutions données ?

  

 Les renseignements ainsi recueillis seront nécessaire pour rédiger l'introduction du devoir (cela constitue aussi l'essentiel de la fiche de jurisprudence). Il faut ensuite rechercher les motifs de cette décision, c'est-à-dire les arguments invoqués à l'appui de la solution adoptée par la juridiction saisie. Il faut faire attention de ne pas confondre les arguments invoqués par les parties à l'appui de leur demande et ceux par lesquels les juges motivent leur décision.

  

 Ce premier travail d'analyse terminé, il va falloir faire appel aux connaissances théoriques en recherchant systématiquement :

 – les textes qui peuvent s'appliquer à ce cas ;

 – la position de la doctrine devant ce problème ;

 – le sens de la jurisprudence, antérieure, postérieure, cela donne lieu à un exposé des connaissances.

  

 Puis, on recherchera quelle est la place de cette décision dans ce contexte : s'agit-il d'une décision de principe ? d'un revirement de jurisprudence ? Pourquoi cette décision a-t-elle été prise ? Y avait-il une autre solution ? Si oui, pourquoi n'a-t-elle pas été appliquée ? Sur quels arguments juridiques est-elle fondée ?

 Cette étude est la partie la plus délicate du travail, mais aussi la plus importante, celle sur laquelle l'étudiant est jugé dans son aptitude à comprendre une décision, à la replacer dans le contexte plus général du droit positif sur la question et à en mesure l'intérêt et la portée.

  

 Il convient, alors, de rédiger l'introduction puis le commentaire proprement dit, suivant un plan qui peut varier selon l'arrêt à commenter ; il est donc difficile de donner un plan type, mais on peut conseiller :

 – s'il y a deux problèmes à résoudre, de les distinguer nettement en deux parties ;

 – s'il n'y en a qu'un, de consacrer une première partie à indiquer le sens de l'arrêt d'après le contexte antérieur : loi, doctrine, jurisprudence et de se livrer dans une deuxième partie à une étude critique de la valeur de l'arrêt en motivant juridiquement toute prise de position.

  

 Enfin la portée de l'arrêt, c'est-à-dire son influence sur la doctrine et la jurisprudence, voire sur les textes postérieurs, peut généralement constituer une conclusion ; toutefois si elle est très importante, on aura intérêt à la traiter dans la deuxième partie, sous forme de sous partie, selon l'un des schémas suivants (qui sont purement indicatifs) :

 L'étudiant plus avancé présentera son commentaire en se fondant sur un « plan d'idées » en dégageant deux grandes idées autour desquelles il articulera son plan.

  

 Concernant l'introduction :

  

 – Quelques lignes pour présenter la décision à commenter : date, juridiction dont elle émane, sujet sur lequel elle porte.

 – Le résumé, très rapide, mais complet et précis, des faits de la cause

 – Le déroulement de la procédure jusqu'à la décision entreprise, aussi complet que possible.

 – Le ou les problèmes juridiques posés et, en quelques mots très brefs, la ou les solutions.

 – Quelques phrases pour situer l'intérêt de la décision et « amener » le plan.

  

 Une fois le plan choisi, il faut le développer en essayant de tirer le meilleur parti de ses connaissances et en évitant des écueils importants dans ce genre d'exercice, qui sont :

 – la paraphrase pure et simple des « attendus » de la décision.

 – la récitation d'une tranche de cours sans rattachement au sujet traité.

 Lorsqu'on a acquis une certaine habitude de cet exercice, on peut aller plus loin ; en fondant le commentaire sur un « plan d'idée » À titre d'exemple, un commentaire d'arrêts comparés figure à la fin du chapitre consacré à la formation du mariage (v. ss 1632).

  

 Enfin, la conclusion n'est pas obligatoire.
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 30. On peut distinguer les sources historiques, d'une part, toujours pertinentes car elles ont influencé le droit moderne et comprennent le Code civil encore en vigueur aujourd'hui ; les sources actuelles, d'autre part.

 Section 1

 Les sources historiques

 § 1. L'ancien droit

 31. Ce terme d'« ancien droit » recouvre la période s'étendant du haut Moyen Âge (de 500 après J.-C. à l'an 1 000) à la Révolution française (1789). Il est caractérisé par la grande diversité de ses sources et l'absence de codification.

 Il comporte un certain nombre de sources, dites historiques, qui ont influencé notre droit actuel. Ce sont essentiellement :

 A. Les coutumes

 32. Au sud de la Loire on parle de « pays de droit écrit », au nord de « pays de coutumes ». En fait, il s'agit dans les deux cas de coutumes mais d'origine différente. Les coutumes du Nord (d'inspiration germanique) étaient extrêmement nombreuses et variaient d'une région à l'autre (il existait soixante coutumes générales d'application géographique très étendue, à l'échelon d'une province entière, telles les coutumes de Bretagne, de Normandie, d'Orléans, de Paris et plus de sept cents coutumes locales). Au Sud, à titre de coutume fondamentale, on appliquait le droit romain, lequel était contenu dans des codes et des recueils de lois, d'où la dénomination de « pays de droit écrit ». Cependant, l'existence du droit romain n'excluait pas l'application de coutumes locales sur des points particuliers. Il y avait donc une extrême fragmentation des règles applicables. De plus, ces coutumes étaient orales et ne furent transcrites que tardivement, vers le début du xve siècle et au xvie siècle. Le droit romain représentait quand même un facteur d'unité partielle. En effet, en présence d'une difficulté non résolue par la coutume, un peu comme on a recours aujourd'hui à la Doctrine, on se référait aux solutions du droit romain, considéré, même dans les pays de coutume comme « étant la raison écrite ». À partir de la fin du xie siècle, le droit romain s'est imposé comme droit commun à l'égard des contrats et des obligations en raison de sa supériorité technique. Le développement des échanges commerciaux exigeait un droit uniforme pour toute la France.

 B. Le droit canonique

 33. C'est le droit de l'Église catholique, qui réglait la vie de l'Église et des clercs, mais qui régissait également certaines matières de droit civil, essentiellement le domaine familial et, notamment, le mariage, ou l'état civil et les testaments, mais aussi les contrats conclus sous serment. Tous les litiges correspondant à ces matières relevaient de la compétence des juridictions ecclésiastiques : « les officialités ». C'était, techniquement, un droit savant et qui s'appliquait uniformément à tous les pays catholiques. C'était le droit qui était enseigné, concurremment avec le droit romain, dans les universités.

 C. Les ordonnances royales

 34. Elles étaient assez rares en droit privé et n'intervenaient que dans quelques matières déterminées : procédure civile (ordonnance de Moulins en 1566), ou commerce car, pendant longtemps on a considéré que le roi ne pouvait légiférer qu'en droit public. Les plus importantes datent de Colbert et concernent la procédure civile (1667), la procédure criminelle (1670), le commerce de terre (Code Savary de 1673) et le commerce de mer (1681). Aucune de ces grandes ordonnances ne concernait le droit civil proprement dit. Il faut attendre le xviiie siècle pour voir des textes en cette matière. Ce sont les ordonnances de d'Aguesseau de 1731 sur les donations, de 1735 sur les testaments et de 1747 sur les substitutions (dispositions testamentaires par lesquelles le testateur désigne un second légataire pour recueillir le legs à défaut du premier).

 D. La doctrine

 35. C'est elle qui a favorisé l'unification du droit, est l'ensemble des travaux de juristes tels Beaumanoir au xiiie siècle ; Charles Dumoulin (1500-1566, commentateur de la coutume de Paris, défenseur des prérogatives de la Royauté et opposé aux privilèges de la noblesse, il préconisait l'unification du droit coutumier), Bernard d'Argentré (1518-1590, commentateur de la coutume de Bretagne, favorable aux privilèges de la noblesse) ou encore Antoine Loysel (1536-1617, qui a résumé les principales règles de droit sous forme de maximes et de dictons « qui fait l'enfant doit le nourrir », « manger, boire, coucher ensemble c'est mariage ce me semble »…) ; au xvie siècle ; Jean Domat (1626-1696, ami de Pascal et des jansénistes qui a eu pour ambition d'ordonner tout le droit français selon un ordre rationnel : « les lois civiles dans leur ordre naturel » est le titre de son ouvrage principal) au xviie siècle ; enfin, au xviiie siècle, Pothier, qui a principalement commenté la coutume d'Orléans mais qui a débordé ce cadre et exercé une influence très forte sur les rédacteurs du Code civil qui ont parfois reproduit purement et simplement ses formules.

 E. La jurisprudence des parlements

 36. Il s'agit de l'ensemble des décisions rendues par les tribunaux. C'est, enfin, également une source importante du droit avec les arrêts de règlement. Ils sont désormais, en principe, interdits par l'article 5 du Code civil, mais il faut tenir compte aujourd'hui des « avis » donnés par la Cour de cassation ou le Conseil d'État dont on voit mal comment l'autorité ne s'imposerait pas aux juges du fond 4. Les arrêts de règlement avaient l'autorité d'une loi, dans la mesure où il s'agissait de décisions ayant une portée générale et applicables dans l'avenir, dans le ressort de ce Parlement. Ainsi, la Coutume de Paris, interprétée par le Parlement de Paris, était-elle devenue le droit commun coutumier.

 Ce droit de l'ancien régime était un droit de classe (noblesse, clergé, tiers état), un droit hiérarchisé tant pour les personnes que pour les biens, héritier du droit féodal qui fait prédominer la fortune immobilière, caractérisé par le système des corporations. Enfin, c'était un droit fortement teinté de religion et solidement structuré autour de la famille.

 § 2. Le droit intermédiaire (1789-1804)

 37. La Révolution a tenté une unification de ce droit en donnant un rôle prédominant à la loi, mais n'y est pas parvenue. Toutefois, les lois révolutionnaires sont venues bouleverser certaines parties du droit privé. Elles ont supprimé les parlements et interdit les arrêts de règlement. On constate aussi plusieurs importantes modifications : sécularisation du droit civil en ce qui concerne le mariage et l'état civil, régis jusque-là par le droit canonique, abolition des privilèges, des classes sociales, disparition du droit d'aînesse, transformation du droit de propriété. En matière familiale : institution du divorce, de l'adoption, attribution aux enfants naturels de droits égaux à ceux des enfants légitimes, etc. Ce droit réagit aussi contre les entraves du droit précédent : interdiction des corporations par la loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791 et proclamation de la liberté du commerce par le décret Allarde des 2 et 17 mars 1791. Plusieurs projets de codification sont élaborés, notamment par Cambacérès, mais sans succès. Et ce n'est que sous le Consulat, sous l'influence de Bonaparte, que la première codification du droit est réalisée avec le Code civil de 1804, dont le bicentenaire a été célébré tout au long de l'année 2004.

 § 3. Le Code civil

 38. Le Code civil est enfin promulgué en 1804. Inspiré des idées de la révolution inscrites dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789 (liberté, égalité, propriété) mais puisant aussi dans les matériaux et les techniques de l'ancien droit et du droit romain, il constitue la base de notre droit civil moderne. Son importance et son rayonnement dans le monde entier ne sont plus à démontrer. Il codifie le droit civil « nouveau » et réalise l'unité législative en France mettant fin à la diversité des sources et à ses inconvénients illustrés par cette célèbre devise de Pascal : « vérité en deçà des Pyrénées, erreur au-delà ».

 A. La forme

 39. En la forme, le Code civil est une œuvre structurée, d'une grande rigueur, écrite dans un style concis et précis (Stendhal en conseillait la lecture chaque soir afin de perfectionner son style, alors que Jules Romain dans Knock donnait le même conseil mais pour lutter contre l'insomnie !). Les rédacteurs du Code civil ont entendu aller à l'essentiel et édicter des principes généraux dont il serait ensuite possible de déduire facilement les conséquences 5. Concernant le plan, le Code civil comprenait à l'origine 2 281 articles (2 534 aujourd'hui), répartis en trois livres et un titre préliminaire. Le titre préliminaire très bref, comprend les articles 1er à 6 et a pour titre : « De la publication, des effets et de l'application des lois », question qui n'est pas spéciale au droit civil et qui comprend notamment les principes relatifs à l'application de la loi dans le temps ou encore l'interdiction des arrêts de règlement (v. ss 36).

  

 ♦ Le livre Ier (C. civ., art. 7 à 515, à l'époque ; et C. civ., art. 515-8, aujourd'hui) contient onze titres et est intitulé « Des personnes ». Il traite sous cet intitulé de la situation individuelle et familiale des personnes humaines (qui représente l'essentiel de la matière contenue dans cet ouvrage).

  

 ♦ Le livre II (C. civ., art. 516 à 710) contient quatre titres et il est intitulé « Des biens et des différentes modifications de la propriété ». Il est question de la distinction entre les différents biens, de la propriété et de certains autres droits tels que l'usufruit et les servitudes (questions également traitées dans cet ouvrage).

  

 ♦ Le livre III, le plus important en nombre d'articles (C. civ., art. 711 à 2281), est intitulé « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Ce titre ne correspond pas réellement au contenu, un peu « fourre-tout » ; on y traite en effet de l'acquisition de n'importe quel droit et pas seulement de la propriété, puisque s'y trouvent à la fois les successions, les donations, les contrats, la responsabilité civile, les privilèges et les hypothèques ; ou alors, il faut considérer que tout droit est objet de propriété (v. ss 260, 261, 267). C'est sur ce livre III que porte l'essentiel des critiques des auteurs concernant le plan du Code civil, mais il ne faut pas exagérer l'importance de ces critiques, car, au fond, ce plan a traversé les siècles et on le retrouve encore aujourd'hui.

 B. Le fond

 40. Au fond, le Code civil est, avant tout, une œuvre de compromis entre des forces sociales et des intérêts collectifs antagonistes. On peut s'en apercevoir déjà en considérant les matériaux utilisés : l'organisation générale de la propriété, la majeure partie du droit des obligations, une partie du droit des successions provient du droit romain. Le droit coutumier (Pays du Nord) a servi de modèle pour la réglementation des rapports de famille (puissance maritale et paternelle) une partie des régimes matrimoniaux et des successions, notamment le régime de communauté. Les ordonnances du Chancelier Daguesseau ont été utilisées pour réglementer les donations et les testaments.

 Cependant, même si les rédacteurs du Code civil se sont servis des matériaux de l'ancien droit, l'esprit du Code civil est, très largement, celui de la révolution.

  

 ♦ Ainsi, la sécularisation complète du droit est réalisée, notamment dans la réglementation de l'état civil et du mariage. Le Code civil a été le premier à séparer le droit civil de l'église, ce qui, à l'époque était totalement révolutionnaire.

  

 ♦ Parallèlement, la conception individualiste du droit qui était celle des révolutionnaires, a été maintenue pour l'essentiel, sous le double aspect de l'affirmation de la liberté et de l'égalité. Au titre de l'égalité, l'égalité des terres et des personnes, instaurée par la Révolution, a été maintenue ainsi que la suppression du droit d'aînesse et du privilège de masculinité. Au titre de la liberté, le caractère absolu du droit de propriété a été affirmé dans l'article 544 parce qu'il représentait justement une liberté fondamentale. De même le principe de liberté contractuelle est posé par l'article 1134 du Code civil et le contrat a la même force que la loi.

  

 ♦ Pourtant, l'idée de transaction réapparaît quand même dans le domaine familial. En effet, l'héritage de la révolution n'a pas véritablement subsisté dans le droit de famille, sous l'influence notamment de Bonaparte qui avait en ce domaine des conceptions plutôt autoritaires. Ainsi, l'autorité maritale et la puissance paternelle ont été rétablies ; l'égalité entre les enfants naturels et légitimes a été abolie, même si les enfants naturels se sont vus reconnaître un peu plus de droits qu'avant 1789. L'égalité successorale entre les enfants légitimes a été tempérée par la possibilité offerte aux parents d'avantager dans une certaine mesure (quotité disponible) l'un de leurs enfants par testament

 Cette période, très fructueuse sur le plan législatif, a également vu la promulgation d'un certain nombre d'autres codes :

 – en 1806, le Code de procédure civile,

 – en 1807, le Code de commerce,

 – en 1810, le Code pénal…

 C. Le Code civil après la codification

 41. L'évolution du droit civil n'a pas été arrêtée par la codification. L'évolution a été très lente de 1804 à 1880. Elle s'est accélérée à partir de 1880 et toutes les réformes n'ont pu trouver place dans le Code civil.

  

 ♦ De 1804 à 1880 : le droit civil n'a pratiquement pas évolué, car la grande bourgeoisie « libérale » qui détenait le pouvoir politique se satisfaisait du Code civil et la Restauration n'a pas porté atteinte au Code civil car Louis XVIII avait promis de le respecter. Le divorce a été supprimé cependant en 1816, avec le rétablissement de la religion catholique comme religion d'État.

 ♦ Il existait cependant déjà des éléments annonciateurs d'évolution : la révolution industrielle et l'essor du capitalisme, sur le plan économique (les sociétés anonymes ont été reconnues par une loi du 24 juillet 1867) ; l'avènement de la République, sur le plan politique ; le développement du salariat au plan social.

  

 ♦ De 1880 à 1958 : la période est caractérisée par une multiplication de lois dont certaines sont restées indépendantes du Code et ont même parfois constitué des codes autonomes comme le Code du travail, alors que d'autres ont été incorporées au Code civil par voie de modification ou d'adjonction parfois maladroites. Quant au fond, un certain nombre de réformes ont commencé à modifier le droit des personnes et de la famille pour introduire davantage d'égalité, en même temps que le droit de propriété perdait son caractère absolu. Ce qui caractérise cette période, en effet c'est la régression de l'individualisme. Le droit civil devient plus social dans la mesure où les intérêts collectifs sont davantage pris en compte que les intérêts particuliers. Cette évolution, qui se traduit notamment en droit des contrats par la naissance du droit du travail est également marquée par la réapparition des corps intermédiaires : ainsi les syndicats professionnels sont reconnus en 1884 et la liberté d'association consacrée en 1901.

  

 ♦ De 1958 à nos jours : Les tendances antérieures ont été confirmées ; en droit des personnes et de la famille, des réformes successives et régulières, qui se sont poursuivies jusqu'à aujourd'hui (v. ss 1487) ont progressivement conduit à l'instauration de l'égalité parfaite entre le mari et la femme, puis entre les enfants ; elles ont aussi introduit davantage de liberté en droit des personnes et en droit de la famille. En droit du patrimoine et plus spécialement des contrats, le mouvement général de protection des particuliers et plus particulièrement du consommateur s'est également confirmé toujours dans le même but d'assurer l'égalité entre les contractants pour que la liberté contractuelle ne soit pas un vain mot. Le droit de la responsabilité a également évolué dans le sens de la multiplication des régimes. En bref, l'activité législative est devenue de plus en plus intense en droit civil.

 Beaucoup de ces réformes ont été intégrées dans le Code civil par des additions successives qui ont préservé la même numérotation grâce à l'utilisation d'indices ajoutés aux articles existants (par ex., les articles 1386-1 à 1386-18 s'ajoutent après l'article 1386 et incorporent dans le Code civil la responsabilité du fait des produits défectueux issue d'une loi de 1998 ; ou encore les articles 16 à 16-13 sont consacrés au respect du corps humain dispositions issues des lois dites de bioéthiques de 1994) (v. ss 815, 845, « Le point sur… Le respect du corps humain et de l'espèce humaine et la bioéthique »). Parfois, le travail de numérotation a été plus conséquent (par ex. en matière de filiation, l'ordonnance de 2005 a recomposé l'architecture du Code et les numéros d'articles sont différents même pour les dispositions qui n'ont pas été modifiées). Mais parfois aussi, les réformes restent en dehors du Code civil et le Code civil ne représente plus aujourd'hui tout le droit civil. Le problème de la révision du Code civil, thème récurrent (v. ss 100 s., Documents en fin de chapitre, plan détaillé) est à nouveau posé aujourd'hui ; le but est de le moderniser et de tenter de lui redonner le rayonnement qu'il a eu autrefois, pour servir à nouveau de modèle, au sein de la communauté européenne, notamment.

 Section 2

 Les sources actuelles

 42. Les sources actuelles du droit (et du droit civil en particulier) s'organisent en une sorte de pyramide et selon un système hiérarchique où la loi tient une place particulière. Si les sources supra législatives, qui ont une valeur supérieure à la loi, ont aujourd'hui de plus en plus d'importance, et si, en dessous, on peut distinguer diverses sources formelles et non formelles parmi lesquelles on peut classer la loi, celle-ci en tant que source principale du droit français doit aussi être étudiée spécialement.

 § 1. Les sources supra législatives

 43. Les organes ayant compétence pour édicter des règles sont divers et hiérarchisés, un texte d'une catégorie inférieure est subordonné à un texte d'une catégorie supérieure et ne peut y déroger. Nous allons trouver ainsi :

 – la Constitution,

 – les traités et accords internationaux,

 – le droit de l'Union européenne.

 A. La Constitution

 44. La Constitution est la réunion d'un ensemble de règles destinées à assurer, dans un pays, la dévolution et l'exercice du pouvoir. La Constitution actuelle de la Ve République, au sommet de la hiérarchie des normes internes, est celle du 4 octobre 1958. Elle contient des dispositions relatives à l'existence, à la structure et au fonctionnement des pouvoirs publics. Mais, de plus, le premier alinéa du préambule de la Constitution de 1958 proclame l'attachement du peuple français « aux droits de l'Homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis, par la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 » ainsi qu'aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. L'ensemble de ces textes forme le « bloc de constitutionnalité ». Toute loi doit être conforme à la Constitution (au bloc de constitutionnalité) et le Conseil constitutionnel est compétent pour assurer ce contrôle. Il a d'ailleurs progressivement étendu le domaine dans lequel il se reconnaît ce pouvoir de contrôle.

 45. Jusqu'à la loi du 10 décembre 2009, il n'a existé qu'une sorte de contrôle de constitutionnalité, dit « a priori » : le Conseil constitutionnel, saisi notamment par soixante députés ou sénateurs, doit alors contrôler la constitutionnalité de la loi avant sa promulgation. Une fois la loi promulguée, que ce contrôle ait été ou non effectué, sa conformité à la Constitution ne peut plus être contestée. Les décisions du Conseil ne sont susceptibles d'aucun recours et s'imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et judiciaires (v. ss 624). Depuis la loi organique du 10 décembre 2009 et le décret du 16 février 2010, entrés en application au 1er mars 2010, qui ont mis en œuvre la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, une très importante modification est intervenue : un contrôle de constitutionnalité des lois déjà promulguées (« contrôle de constitutionnalité a posteriori ») a été introduit dans l'article 61-1° de la Constitution, par la voie de la question prioritaire de constitutionnalité (expression finalement préférée à question « préjudicielle » de constitutionnalité) dont tout particulier, à condition d'être partie à une instance, peut être l'initiateur. Ce contrôle permet au justiciable de contester la constitutionnalité d'une loi applicable à son litige et ce, même si la loi en cause est antérieure à la Constitution de 1958, par exemple s'il s'agit d'un article du Code civil de 1804. Les conditions de ce contrôle a posteriori ont été précisées par la loi organique. D'abord, la question de constitutionnalité ne peut pas être posée dès lors qu'il y a violation de n'importe quelle disposition de la Constitution, mais seulement lorsqu'il y a atteinte « aux droits et libertés garantis par le bloc de constitutionnalité », comme par exemple le principe d'égalité ou encore le droit de mener une vie familiale normale ou la liberté du mariage comme élément de la liberté personnelle. En second lieu, la question prioritaire de constitutionnalité ne peut être posée directement au juge constitutionnel ni par un particulier ou un justiciable, ni même par un juge ou tribunal ordinaire mais seulement par l'intermédiaire du Conseil d'État ou de la Cour de cassation dans le cadre d'un mécanisme de « double filtre » qui fait partie de ce que l'on pourrait appeler les conditions d'ordre procédural du renvoi au Conseil constitutionnel. La question peut être soulevée pour la première fois en première instance, en appel ou devant la Cour de cassation. Lorsqu'elle est soulevée devant une juridiction du fond, celle-ci doit apprécier si les conditions de la transmission à la Cour de cassation sont remplies et en cas de transmission, la Cour de cassation apprécie (dans les trois mois) s'il y a lieu de transmettre au Conseil constitutionnel. Enfin, la question ne sera renvoyée au Conseil constitutionnel que si des conditions substantielles déterminées précisées par la loi organique sont remplies et ont été vérifiées à l'occasion du double filtre : 1° la disposition contestée doit être applicable au litige ou à la procédure et constituer le fondement des poursuites ; 2° la disposition contestée ne doit pas avoir été déjà été déclarée conforme à la Constitution, dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil, sauf changement de circonstances ; 3° la question doit être sérieuse ou nouvelle. Depuis l'entrée en vigueur de la QPC et jusqu'au 31 décembre 2010, soit en un an, 539 QPC ont été posées aux juridictions judiciaires, et 122 ont été transmises par la Cour de cassation au Conseil constitutionnel. Celui-ci a déjà rendu des décisions particulièrement importantes concernant la matière civile. Ainsi, pour ne citer que quelques exemples, parmi les plus marquants, concernant la seule matière civile, le Conseil a admis la constitutionnalité de l'interdiction du mariage homosexuel 6 (v. ss 984, et les références citées) et du refus de l'adoption simple aux couples de concubins 7 (v. ss 989, et les références citées) ; ou encore, en droit de la responsabilité, il a validé la loi du 4 juin 2002 qui limite la réparation du préjudice de l'enfant né handicapé, mais a retenu l'inconstitutionnalité des dispositions concernant l'application de cette loi dans le temps 8 (v. ss 2098).

 B. Les traités et accords internationaux

 46. Ils occupent une place intermédiaire entre la Constitution, à laquelle ils ne doivent pas être contraires car « la suprématie conférée aux engagements internationaux ne s'applique pas dans l'ordre interne aux dispositions de valeur constitutionnelle » 9, et les lois internes qui doivent leur être conformes.

 1) Les traités et accords internationaux ne prennent effet qu'après avoir été ratifiés et approuvés par une loi

 47. S'ils contiennent une clause contraire à la Constitution, l'autorisation de ratification ou d'approbation ne peut intervenir qu'après la révision de la Constitution 10.

 Par ailleurs, les traités ou accords régulièrement ratifiés ont une autorité supérieure à celle des lois internes, mais sous réserve de réciprocité, c'est-à-dire de leur application par l'autre ou les autres parties signataires 11. Ils sont alors normalement directement applicables, sous réserve que la disposition en cause soit d'effet direct (« self executing »).

 48. Notons, toutefois, la position de la première chambre civile de la Cour de cassation qui a longtemps soutenu que la Convention internationale des droits de l'enfant ne s'appliquait qu'aux États signataires, lesquels doivent mettre leur droit interne en conformité avec les dispositions de la Convention, mais pas aux particuliers 12 ; ces derniers ne pouvaient donc l'invoquer devant les juridictions françaises, pour faire écarter, par exemple, une disposition légale qui serait contraire à cette convention. La première chambre civile, a réaffirmé à plusieurs reprises cette solution 13. Certaines juridictions du fond ont suivi cette curieuse position qui était vivement critiquée par la doctrine 14.

 En revanche, le Conseil d'État distingue depuis le début, selon que les dispositions de la Convention sont ou non auto-exécutoires : certains articles peuvent être considérés comme inapplicables car trop généraux et d'autres sont directement utilisables car suffisamment précis. Ainsi, par exemple, l'article 3-1 est-il directement applicable et le Conseil d'État considère que la séparation d'un enfant et de sa mère, même provisoire, porte atteinte à l'intérêt de l'enfant et est donc contraire audit article 15. Depuis, la Cour de cassation a infléchi sa position. Dans une décision remarquée du 18 mai 2005, la première chambre civile a admis l'application directe de la Convention internationale des droits de l'enfant pour sanctionner le non-respect de l'article 388-1 du Code civil, alinéa 2, selon lequel le refus par le juge d'auditionner l'enfant mineur qui le réclame doit être spécialement motivé. Plus remarquable encore, la violation de la Convention de New York a été relevée d'office par la Cour de cassation 16. Elle a confirmé cette nouvelle position dans une décision du 14 juin 2005 pour déduire de l'application directe de l'article 3-1 de la Convention que les circonstances susceptibles de faire obstacle au retour de l'enfant dans le cadre d'un enlèvement international doivent être appréciées en considération primordiale de l'intérêt supérieur de l'enfant 17 (sur cette question et les évolutions postérieures, v. ss 2471).

 2) Que se passe-t-il si une loi interne est considérée comme non conforme à un traité ?

 49. Le Conseil constitutionnel, pour sa part, ne s'est pas reconnu le pouvoir de contrôler la conformité des lois aux traités 18. Il a donc fallu recourir au contrôle par le juge.

 Or, si l'on autorise le juge, administratif ou judiciaire, à écarter une loi parce qu'elle n'est pas conforme à un traité, même dans un cas d'espèce et sans que cela pose un principe général, cela soumet le pouvoir législatif au contrôle du pouvoir judiciaire, ce qui est contraire à notre principe de séparation des pouvoirs. Malgré cette objection, la jurisprudence a reconnu ce pouvoir de contrôle au juge et cela a été affirmé aussi bien par la Cour de cassation le 24 mai 1975 dans l'arrêt Café Jacques Vabre 19 que, pourtant un peu plus tard, par le Conseil d'État dans l'arrêt Nicolo rendu le 20 octobre 1989 20 (notons que ces affaires concernent le droit communautaire ; v. ss 33).

 C. Le droit de l'Union européenne

 1) Origine du droit de l'Union européenne (ou droit communautaire)

 a) Les traités constitutifs ou droit originaire

 50. À la base du droit de l'Union se trouvent plusieurs traités.

  

 ♦ Le traité de Paris du 18 avril 1951 créant la CECA : Communauté européenne du charbon et de l'acier (qui est venu à échéance le 23 juill. 2002) et les traités de Rome des 25 mars 1957 instituant la Communauté européenne de l'énergie atomique (CEEA ou Euratom) et, surtout la Communauté économique européenne (CEE) visant à la constitution d'un marché unique entre les six États signataires (quinze au 1er janvier 1995 et aujourd'hui vingt-sept) impliquant une union douanière, une libre circulation des produits et des services, une protection de la libre concurrence et l'instauration de politiques communes dans différents secteurs.

  

 ♦ Le traité de Bruxelles du 8 avril 1965 a unifié les institutions communautaires qui comportent le Conseil des ministres, la Commission, le Parlement européen et la Cour de justice des Communautés européennes (aujourd'hui Cour de justice de l'Union européenne), auxquelles s'ajoute, depuis l'Acte unique européen signé à Luxembourg et La Haye les 17 et 28 février 1986, le Conseil européen. Citons également les accords de Schengen, signés le 14 juin 1985, qui constituent une convention européenne destinée à faciliter, par une harmonisation des procédures de police et des systèmes informatiques, la libre circulation des personnes à l'intérieur de l'« espace Schengen ». Depuis les accords de Maastricht des 9 et 10 décembre 1991 instituant le traité sur l'Union économique et monétaire européenne signé le 7 février 1992 et ratifié par la France par référendum, il n'est désormais plus question de Communauté économique européenne mais d'« Union européenne » ou UE, depuis le 1er novembre 1993.

  

 ♦ Le traité d'Amsterdam, ensuite, signé le 2 octobre 1997 par tous les chefs d'État ou de gouvernement de l'Union européenne, entré en vigueur le 1er mai 1999, a quatre objectifs principaux : donner la priorité à l'emploi et aux droits des citoyens ; éliminer les derniers obstacles à la libre circulation et renforcer la sécurité ; donner à l'Europe une voix plus forte dans les affaires mondiales ; rendre la structure institutionnelle de l'UE plus efficace en vue d'un prochain élargissement.

  

 ♦ Le traité de Nice, signé le 26 février 2001 et entré en vigueur le 1er février 2003, prévoyant entre autres, l'élargissement de l'Union européenne qui est passée de quinze à vingt-sept membres.

  

 ♦ Le traité de Lisbonne, enfin, entré en vigueur le 1er novembre 2009.

 b) L'échec du projet de constitution et l'adoption du traité de Lisbonne

 51. Un projet intitulé « Traité établissant une Constitution pour l'Europe » avait donné lieu à un « Traité constitutionnel », signé par les chefs d'État ou de gouvernement le 29 octobre 2004 à Rome. Cette Constitution avait vocation à se substituer aux traités communautaires, en mettant fin à l'organisation en « piliers » et à la distinction entre « Union » et « Communauté » et avait pour but de mettre en place une véritable Europe politique. La dernière étape devait consister à faire ratifier ce texte dans chaque État membre par voie parlementaire ou référendaire. La France, suivie des Pays-Bas, a cependant refusé, par référendum du 29 mai 2005, la ratification du traité constitutionnel et la campagne de ratifications a été ajournée par le Conseil européen réuni à Bruxelles le 16 juin 2005. Deux ans après, un nouveau texte a été élaboré sous le nom de « traité de Lisbonne » et le processus de ratification a repris sans que le texte soit soumis cette fois au référendum français et néerlandais. Cependant la constitution irlandaise imposait le référendum et les Irlandais ont refusé la ratification. Le processus s'est cependant poursuivi, car l'Irlande s'était engagée à revenir sur ce refus, en organisant un nouveau référendum qui a été favorable. Le traité de Lisbonne, finalement peu différent du projet de Constitution, est entré en vigueur depuis le 1er novembre 2009.

 2) Contenu du droit de l'Union européenne

 52. Le droit de l'Union européenne est constitué d'un certain nombre de normes qu'il convient de définir.

  

 ► Le droit communautaire originaire est constitué par les divers traités. Il est représenté aujourd'hui par deux traités : le Traité sur l'Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE).

  

 ► Le droit communautaire dérivé est constitué par les différentes normes émanant des organes communautaires, adoptées dans la plupart des cas, dans les mêmes termes par le Conseil et le Parlement européen. Ces normes sont les règlements, directives, décisions, recommandations et avis.

  

 ♦ Le règlement est semblable à une loi interne, il a une portée générale et est directement applicable dans tous les États membres.

  

 ♦ La directive peut être comparée à une loi-cadre ; elle lie les États membres destinataires quant au résultat à atteindre, mais elle laisse aux autorités nationales la compétence quant à la forme et aux moyens à employer pour y parvenir ; mais les mesures gouvernementales internes incompatibles avec les objectifs fixés par les directives européennes sont illégales et cette illégalité entraîne la responsabilité de l'État 21.

  

 ♦ La décision communautaire est un acte obligatoire, non seulement quant au résultat visé, mais aussi quant aux moyens utilisés pour les atteindre. Il vise soit un État membre, soit une entreprise, soit un simple individu.

  

 ♦ Les recommandations et avis ne lient pas leurs destinataires qui ne sont pas obligés de s'y conformer. Malgré cela, ils constituent des invitations à adopter telle ou telle règle de conduite et sont de très utiles instruments d'orientation des comportements et des législations.

 3) Place du droit de l'Union européenne dans l'ordre législatif interne

 53. Selon la Cour de justice des Communautés européennes, « à la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres lors de l'entrée en vigueur du traité et qui s'impose à leurs juridictions » (Costa/Enel).

 54. Le Conseil constitutionnel, le 15 juin 2004, a fini par reconnaître à son tour la primauté des normes internationales, et en particulier européennes, sur la loi française. Appelé à se prononcer sur la conformité à la Constitution d'une des dispositions de la loi sur l'économie numérique, il s'est finalement déclaré incompétent au motif que cette disposition est la stricte transposition en droit français d'une directive européenne du 8 juin 2000 sur les hébergeurs de sites internet, et que, dès lors, le Conseil constitutionnel ne peut pas s'y opposer.

 55. Désormais, cependant, la suprématie du droit de l'Union européenne ne repose plus seulement sur la primauté générale des traités internationaux sur la loi nationale, mais sur la Constitution elle-même (Const., art. 88-1). Il en est ainsi depuis la révision constitutionnelle du 25 juin 1992.

 Cette révision de la constitution a été rendue nécessaire pour intégrer au droit français les dispositions du traité de Maastricht concernant le passage à l'euro. Le passage à la monnaie unique a marqué en effet l'achèvement de la mise en place du système monétaire européen prévu par le traité de Maastricht. Mais il remettait en cause la notion de souveraineté nationale, dès lors que le pouvoir d'émission de la monnaie européenne, l'euro, n'appartenait plus à chaque État membre (comme leur appartenait jusque-là l'émission de la monnaie nationale), mais au Système européen des Banques centrales (SEBC). C'est pour prévoir ce transfert de compétence en matière de politique monétaire qu'une révision de la constitution était nécessaire (la Banque de France est également devenue indépendante à cette occasion).

 La loi constitutionnelle no 92-554 du 25 juin 1992 a donc ajouté dans la Constitution un nouveau titre XIV « Des Communautés européennes et de l'Union européenne » par lequel la France « consent aux transferts de compétences nécessaires à l'établissement de l'Union économique et monétaire européenne » née des accords de Maastricht 22 et « le gouvernement soumet à l'Assemblée nationale et au Sénat, dès leur transmission au Conseil des Communautés, les propositions d'actes communautaires comportant des dispositions de nature législative » 23. C'est sur ce fondement que s'appuie désormais la supériorité à la loi de l'ensemble du droit de l'Union européenne.
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Aprés une introduction générale & Iétude du droit, intégrant I'étude détaillée
du patrimoine, des biens et des droits sur ces biens, il est traité successivement
des personnes et de la famille, pour couvrir notamment I'ensemble du programme
de premiére année de LMD.

Cette 21° édition, comme les précédentes, tient compte de la jurisprudence la plus
récente et, notamment, de toutes les décisions nombreuses et importantes rendues
tant par le Conseil constitutionnel et la Cour européenne que par le Conseil
d'Etat et la Cour de cassation, notamment en matiére de gestation pour autrui (saisine
pour avis de la Cour européenne des droits de 'Homme par la Cour de cassation
et réponse de la Cour européennc). Ele est également  jour de la loi du 23 mars 2019
(n* 2019-222) de programmation et de réforme pour la justice, qui a apporté
dimportantes modifications 4 I'organisation judicaire, en premiére instance mais
également 4 la procédure de divorce et 4 certaines formes de divorce (divorce
accepté, divorce pour altération définitive du lien conjugal) et aux mesures de
protection des majeurs vulnérables, pour ne citer que les principaux changements.

Une partie « Documents » cloture chaque chapitre. Elle comporte toujours une
bibliographie actualisée. Une rubrique intitulée « Le point sur... » permet daller
plus loin sur certaines questions particuliéres, comme e respect du corps humain
et la législation en matiére de bioéthique... Des tableaux, des schémas simples,
des plans détaillés, des arréts 4 lire ou 4 commenter, illustrent la matiére. Des
corrigés de commentaires d'arréts, de dissertation et de consultation remplissent
également une fonction pédagogique.

Cet ouvrage s'adresse bien sir aux étudiants en droit de premiére année du premier
cycle. Mais le degré de précision et dactualisation sur chaque
matiére traitée le recommande aussi aux candidats aux concours administratifs,
aux praticiens, aux universitaires.

Yvaine Buffelan-Lanore est professeur émérite 4 Université de Cergy-Pontoise.

Virginie Larribau-Temeyre est professeur agrégée & I'Université de Pau et des
Pays de I'Adour, directrice du Centre de recherche et d'analyse juridiques (CRAJ)
et de ['Observatoire de Ia jurisprudence (0DJ-CRAI) de cette Université.
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Mini-sommaires
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du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index
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