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Première partie 

Introduction à l'étude du droit






	


	Titre 1
	 
	Le droit, les droits  et la preuve des droits



	Titre 2
	 
	Le patrimoine, les biens et les principaux droits  sur les biens
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	Les institutions judiciaires





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.

 

Titre 1. Le droit, les droits et la preuve des droits

Titre 2. Le patrimoine, les biens et les principaux droits sur les biens

Titre 3. Les institutions judiciaires


Titre 1

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 748 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.




Chapitre 1

Fondement et caractères du droit objectif  ou règle de droit


	


	Section 1
	 
	Fondement de la règle de droit



	§ 1.
	 
	Différents critères possibles



	§ 2.
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	 A.
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	 B.
	 
	Critiques
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	Section 2
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	 A.
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	 B.
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	 C.
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	 D.
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	§ 2.
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	 A.
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	 B.
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	Section 3
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	Méthodes générales



	§ 2.
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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 1100).

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 et 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.
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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.

 

§ 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 694 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 nécessaires 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, ce qui donnera lieu lieu à un exposé des connaissances ensuite dans le corps du commentaire.

 

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 1684).

 

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 « 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 1 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 servi 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 1503) 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 810, 843, « 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 613). 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 1007, et les références citées) et du refus de l'adoption simple aux couples de concubins 7 (v. ss 1012, 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 2268).

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 2751).

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 c/ 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.

D. La Convention européenne des droits de l'Homme

56.  La Convention européenne des droits de l'Homme et des libertés fondamentales de 1950 (Conv. EDH) constitue aujourd'hui une source de droit incontournable, compte tenu de son application et de son interprétation par la Cour européenne des droits de l'Homme de Strasbourg (CEDH) qui a été créée pour assurer sa défense. Ce corps de droit assez flou et évolutif permet à la Cour européenne de développer des interprétations « dynamiques » dont l'autorité s'impose aux États, en les amenant, en cas de condamnation, à modifier leur législation. Pour les rédacteurs de la Convention des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, les droits de l'Homme tenaient « à la nature même de l'homme », ils étaient « imprescriptibles et sacrés », ils étaient immuables et universels. Au contraire, les droits de l'Homme, au sens de la Convention européenne ont, selon de très nombreuses décisions, un caractère évolutif tenant compte du développement du droit interne de la grande majorité des États membres du Conseil de l'Europe. Les particuliers n'hésitent pas à saisir la Cour de Strasbourg en invoquant des violations des dispositions de la Convention : principe d'égalité, principe de non-discrimination, principe du procès équitable, droit au respect de la vie privée et familiale, ou encore droit au respect des biens sont ainsi souvent invoqués, parfois à bon escient, ce qui entraîne de très lourdes condamnations (pécuniaires) de l'État français et incite la jurisprudence française et la Cour de cassation en particulier, à s'aligner sur la jurisprudence de la Cour de Strasbourg pour éviter de nouvelles condamnations de la France. Les premières décisions prises contre la France ont ainsi concerné le refus de la Cour de cassation d'admettre la modification de la mention du sexe à l'état civil pour les transsexuels, sanctionné sur le fondement de l'article 8 de la Convention EDH affirmant le droit au respect de la vie privée et familiale, ou encore le statut successoral discriminatoire des enfants adultérins aujourd'hui abrogé, ou encore, les questions d'accessibilité au droit : droit à un procès équitable, durée raisonnable de la procédure, droits de la défense, affirmés par l'article 6 de la Convention EDH et sur le fondement duquel des condamnations sont intervenues et continuent à intervenir. L'influence de la Convention européenne sur l'évolution du droit interne et, spécialement, sur l'évolution du droit de la famille est aujourd'hui considérable, même s'il s'agit parfois d'un droit « flou », difficile à systématiser. La Cour européenne est en effet très attachée aux situations de fait et rend des décisions longues et circonstanciées, où la solution dépend beaucoup des données de l'espèce. À défaut de toujours poser des principes très clairs, la Cour européenne indique cependant des directions, dont le législateur comme le juge doivent tenir compte en droit interne. Elle a ainsi récemment laissé aux États le soin de décider s'il faut admettre ou pas le mariage homosexuel (v. ss 1007) ; ou encore, elle a condamné la France pour sa législation insuffisamment protectrice des droits du gardé à vue (v. ss 626), avant que la loi du 14 avril 2011 ne vienne réformer la garde à vue.

57.  Les juges internes, c’est-à-dire la Cour de cassation mais aussi les juges du fond sont par ailleurs juge de la conventionnalité de la loi, alors qu’ils ne sont pas juges de la constitutionnalité de la loi (ils ne peuvent que transmettre une question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel). Ils doivent ainsi vérifier la conformité de la loi au droit de l’Union européenne et à la Convention européenne des droits de l’Homme. Ils exercent à cet effet un contrôle dit « de proportionnalité » : la disposition législative considérée porte-t-elle atteinte à un droit reconnu par la Convention européenne des droits de l’Homme et cette atteinte est-elle disproportionnée au regard du but légitime poursuivi par le législateur ? Si la réponse est positive, la loi sera jugée inconventionnelle et non applicable jusqu’à ce que le législateur intervienne pour la modifier.

À côté de ce contrôle de proportionnalité in abstracto (la loi est-elle en elle-même inconventionnelle) un autre contrôle s’est développé : le contrôle de proportionnalité in concreto qui consiste pour les juges à se demander, alors même que la disposition légale n’est pas en elle-même inconventionnelle, si son application au cas d’espèce ne réalise pas une atteinte disproportionnée à un droit ou une liberté garantis par le Convention européenne. Dans le cas où une telle atteinte est constituée, le juge écarte l’application de la loi au seul cas d’espèce (sur ce contrôle et son importance actuelle, v. ss 728, 745).

58.  L’importance de la Cour européenne s’est aussi récemment traduite par l’introduction à l’occasion de la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle, d’un nouveau recours, le recours en réexamen porté devant la Cour de cassation qui permet en présence d’une décision définitive rendue en matière d’état des personnes, de la faire réexaminer, lorsqu’il résulte d’un arrêt rendu par la Cour européenne des droits de l’Homme que cette décision a été prononcée en violation de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme ou de ses protocoles additionnels (v. ss 729). Les deux premières décisions ont été rendues le 5 octobre 2018 par la Cour de réexamen en matière de gestation pour autrui.

§ 2. Les sources formelles et non formelles

A. Les sources formelles

59.  Les sources formelles sont des règles émanant des trois pouvoirs constitués de l'État : pouvoir législatif, exécutif et judiciaire, et présentées sous une certaine forme. La loi émane du pouvoir législatif, les règlements du pouvoir exécutif, la jurisprudence (ensemble des décisions de justice) du pouvoir judiciaire. L'ensemble de ces sources contribue à la détermination du droit positif.

1. La loi

60.  C'est la source la plus importante. Historiquement supérieure aux autres (coutume, règlement, jurisprudence) dans la pyramide des normes, elle reste aujourd'hui la principale source directe du droit positif, spécialement en droit des personnes et de la famille car ces matières relèvent du domaine réservé de la loi (v. ss 61, les règlements). Elle fait l'objet d'une étude spéciale (v. ss 78 s.).

2. Les règlements

61.  Ils n'avaient qu'un rôle secondaire dans les anciennes constitutions puisqu'ils intervenaient seulement pour préciser les lois (règlements d'application) et lui étaient donc toujours subordonnés ; leur rôle est beaucoup plus important depuis la Constitution de 1958 qui a déterminé dans l'article 37 quelles étaient les matières du domaine propre (ou réservé) de la loi ou du domaine du règlement et qui a notablement augmenté celui-ci.

a. Première classification : suivant leur origine

62.  Elle conduit à distinguer les décrets, les arrêtés et les circulaires.

 

♦ Les décrets, qui sont des actes du président de la République et du Premier ministre.

 

♦ Les arrêtés, qui émanent des ministres, des préfets, des maires ou de diverses autres autorités administratives.

 

♦ Les décisions à effet réglementaire des autorités administratives indépendantes (Autorité des marchés financiers [AMF], Conseil supérieur de l'audiovisuel [CSA], par ex.).

 

♦ Les circulaires, qui sont des instructions écrites adressées par une autorité supérieure à des agents subordonnés en vertu de son pouvoir hiérarchique. Elles sont juridiquement dépourvues de force obligatoire, sauf dans le cas exceptionnel où leur auteur est investi d'un pouvoir réglementaire, mais, en pratique, elles jouent un grand rôle dans les relations de l'administration avec ses administrés. Par exemple, citons la circulaire relative à l'état civil. On pourrait citer aussi les « réponses ministérielles aux questions écrites des parlementaires ».

b. Deuxième classification : suivant leur domaine

63.  Elle conduit à distinguer les règlements autonomes, les règlements d'application et les ordonnances.

 

♦ Les règlements autonomes, qui sont pris dans un domaine propre au pouvoir réglementaire de leur auteur.

 

♦ Les règlements d'application qui sont pris pour l'application d'une loi. Lorsque la loi a ainsi prévu qu'un règlement d'application serait pris, il peut s'agir (10 % des cas environ) d'un décret en Conseil d'État, qui nécessite l'avis préalable de ce dernier.

♦ Les ordonnances, enfin, qui tiennent à la fois des lois par leur domaine et des règlements par leur origine ; sous la IIIe et la IVe République on les appelait décrets-lois. L'article 38 de la constitution actuelle prévoit la possibilité de prendre des ordonnances (v. ss 90) et l'article 16 autorise le président de la République à prendre des « décisions » dans certains cas très graves : menaces contre les institutions de la République, l'indépendance de la nation, l'intégrité du territoire…

3. La jurisprudence

64.  Si la loi et le règlement sont des sources directes du droit, la jurisprudence est une source plus indirecte. Il s'agit, dans une première acception, de l'ensemble des décisions rendues par les cours et tribunaux. Elle a un rôle moins important que sous l'ancien droit, du fait de la prohibition des arrêts de règlements (C. civ., art. 5) (v. ss 36). Normalement, elle fournit la solution d'un litige individuel ; donc on peut se demander comment elle peut être source de droit.

En réalité, la jurisprudence n'est pas seulement l'ensemble des décisions rendues par les cours et tribunaux ; elle peut aussi être entendue, dans un second sens, comme la solution généralement donnée à une question de droit par les cours et tribunaux, sur laquelle donc ils s'entendent et parviennent à une certaine harmonie, souvent sous l'influence régulatrice de la Cour de cassation. C'est dans ce second sens que la jurisprudence apparaît comme une source du droit, loin d'être négligeable.

 

En effet, les tribunaux jouent un quadruple rôle :

 

♦ Appliquer la loi, ce qui ne présente généralement pas de difficulté particulière et relève du cas par cas ;

 

♦ Interpréter la loi, de différentes façons, en recourant à des précédents, à l'équité, aux textes préparatoires, à la doctrine, aux principes généraux du droit 24 et de façon plus générale, aux sources supra législatives (droit communautaire ou Conv. EDH notamment), etc., et ce, sans que le juge puisse s'y refuser, sous peine de « déni de justice » (C. civ., art. 4) ; dans ce cadre de l'interprétation des textes, les juridictions sont souvent amenées à formuler des solutions qui peuvent avoir une portée générale et devenir de véritables règles d'interprétation (définition de la faute inexcusable par exemple ou interprétation a contrario de l'article 334-9 du Code civil qui a permis à la jurisprudence de créer une possibilité que le législateur n'avait pas prévue, de contester la paternité légitime) ; ces règles, sans être obligatoires, sont cependant ensuite appliquées de façon générale par les différentes juridictions appelées à se prononcer dans des cas semblables. Souvent l'interprétation est donnée par la Cour de cassation et suivie par les juridictions inférieures ;

 

♦ Suppléer la loi : par exemple, la théorie de la responsabilité civile du fait des choses qui est une création jurisprudentielle (fondée sur C. civ., art. 1242, al. 1er) dans un domaine où la loi était insuffisante ou, plus récemment, de la responsabilité générale du fait d'autrui (fondée sur le même texte) ou encore, la théorie de l'apparence, de l'abus de droit ; l'enrichissement sans cause, enfin sanctionnant celui qui s'enrichit injustement aux dépens d'autrui ; autant d'exemples qui illustrent l'importance du travail de la jurisprudence dans le comblement des lacunes de la loi.

 

♦ Écarter la loi contraire à la Convention européenne des droits de l’Homme ou au droit de l’Union européenne, ce qui modifie profondément le rôle du juge qui n’est plus le serviteur de la loi mais le juge de la loi. Les juges judiciaires comme administratifs sont en effet juges de la conventionnalité, c’est à dire de la conformité de la loi aux droits et libertés garantis par la Convention européenne des droits de l’Homme et ils doivent écarter la loi inconventionnelle dans le cadre d’une double contrôle de proportionnalité, déjà évoqué plus haut (v. ss 57) : un contrôle de proportionnalité in abstracto d’une part, consistant à apprécier si la loi porte une atteinte disproportionnée à un droit ou à une liberté reconnue par la Convention européenne des droits de l’Homme pour l’écarter comme inconventionnelle dans l’affirmative ; un contrôle de proportionnalité in concreto d’autre part, consistant à vérifier si l’application de la loi bien qu’elle soit conforme à la Convention ne porte-t-elle pas, dans le cas d’espèce, une atteinte disproportionnée aux droits des individus concernés (sur ce rôle du juge et plus particulièrement sur le renouvellement des méthodes de raisonnement de la Cour de cassation en raison de ce contrôle, v. ss 728, 745). À l’inverse, les juges judiciaires et administratifs ne sont pas juge de la constitutionnalité de la loi. La Cour de cassation et le Conseil d’État sont seulement chargés de transmettre les questions prioritaires de constitutionnalité au Conseil constitutionnel (v. ss 45).

65.  Cette importance de la jurisprudence doit beaucoup à l'organisation juridictionnelle hiérarchisée et à l'importance du rôle de la Cour de cassation, juridiction suprême de l'ordre judiciaire (v. ss 100, Documents, en fin de chapitre, ou v. ss 664) ; par crainte d'être censurées les juridictions inférieures s'alignent sur l'interprétation des textes donnée par les cours d'appel et surtout sur celle de la Cour de cassation dont l'autorité est telle qu'elle finit par imposer des interprétations et des solutions qui font donc « jurisprudence ».

Le législateur consacre ensuite assez souvent les solutions données par la Cour de cassation dans des arrêts dits « de principe » 25.

Ainsi, la jurisprudence peut être considérée comme une source du droit dès lors qu'elle n'est pas seulement l'ensemble des décisions rendues mais aussi la solution donnée, à un moment donné, à une question de droit, qui va avoir valeur de règle pendant un certain temps.

66.  La jurisprudence est cependant une source très souple susceptible d'évolution, d'adaptation aux circonstances : la jurisprudence change, en effet, car la loi, elle-même, que le juge est chargé d'appliquer, change ; mais aussi parce que l'interprétation du droit qui est donnée à un moment est susceptible de varier : les revirements de jurisprudence témoignent ainsi de cette adaptabilité de la jurisprudence (sur le rôle de la jurisprudence, v. ss 100, plan en fin de chapitre).

En contrepartie de cette souplesse, la jurisprudence comporte, un facteur d'insécurité, augmenté par le principe de rétroactivité des solutions nouvelles ainsi dégagées 26. C'est ainsi que l'on va appliquer une solution jurisprudentielle nouvelle à des faits survenus à un moment où cette solution n'existait pas ou bien était différente, voire contraire dans le cas d'un revirement. On peut citer l'exemple de la condamnation du médecin qui n'a pas renseigné son patient sur certains risques, que la première chambre civile de la Cour de cassation a fondée sur le manquement à son obligation d'information, alors qu'au moment où il aurait dû délivrer l'information, cette obligation n'avait pas encore été consacrée par la jurisprudence 27.

67.  C'est pourquoi, à la demande du Premier président de la Cour de cassation, un groupe de travail, présidé par le professeur Molfessis, a rendu, le 30 novembre 2004, un rapport sur l'opportunité d'instaurer, dans notre système juridique, des règles susceptibles de limiter les effets néfastes de la rétroactivité de certains revirements de jurisprudence. Le groupe de travail a considéré que le principe de rétroactivité des revirements de jurisprudence doit rester la règle mais qu'il appartient à la Cour de cassation de moduler, elle-même, les effets dans le temps de ces décisions et de choisir les critères justifiant, au cas par cas, qu'elle empêche éventuellement l'effet rétroactif de se produire 28.

Depuis, l'Assemblée plénière de la Cour de cassation le 21 décembre 2006 a précisé que lorsqu'une cour d'appel, saisie sur renvoi de cassation, a statué conformément à l'arrêt qui l'a saisie, la critique de son arrêt est irrecevable, alors même qu'entre-temps, la Cour de cassation aurait modifié sa jurisprudence. On voit donc que l'Assemblée plénière n'entend pas admettre de façon générale la rétroactivité des revirements de jurisprudence mais distinguer en fonction des différents cas de figure 29 (v. ss 100, plan en fin de chapitre). Le Conseil d'État a une position encore plus tranchée. Dans un arrêt Tropic Travaux (2007) il a posé en effet, que la solution nouvelle dégagée par l'arrêt ne vaut que pour l'avenir.

B. Les sources non formelles

68.  Bien qu'elles n'émanent pas des pouvoirs constitués de l'État, certaines sources s'imposent comme des sources indirectes du droit, ainsi de la doctrine qui influence le droit positif, soit même comme des sources directes du droit, ainsi de la coutume.

1. La doctrine

69.  Elle est constituée par l'ensemble des travaux des juristes.

a. Elle influence la jurisprudence

70.  Ceci, dans la mesure où les magistrats s'y réfèrent et où elle porte une appréciation critique (positive ou négative) sur leur interprétation de la loi (par les notes d'arrêt notamment).

b. Elle influence le législateur

71.  En effet, au-delà des travaux doctrinaux publiés (ouvrages et revues) qui influencent et inspirent le législateur, les auteurs reconnus et renommés dans telle ou telle matière sont souvent associés encore plus directement au travail législatif ; ils participent à l'élaboration et à la rédaction des projets de loi (initiative du gouvernement) ou des propositions de lois (initiative parlementaire) ; ils peuvent présider ou faire partie de commissions ou de groupes de réflexion ou de travail constitués à l'initiative du gouvernement ou des Assemblées et rédiger, dans ce cadre, des rapports qui sont utilisés ensuite par le législateur 30. Ils sont parfois chargés de rédiger les textes (les lois sur les successions de 1971, sur la filiation de 1972 et tous les grands textes de droit de la famille de cette époque sont ainsi de la plume du doyen Carbonnier). La doctrine est parfois aussi à l'origine, spontanément, d'une véritable « offre de loi ». Ainsi faut-il noter l'entreprise menée par un groupe d'universitaires et de magistrats français et consistant à rédiger un avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, à l'initiative du professeur Pierre Catala et avec le parrainage de l'Association Henri Capitant. Cet avant-projet a été remis au garde des Sceaux le 22 septembre 2005 avec pour objectif de redonner au Code civil le statut de droit commun, et de lui permettre de rayonner au-delà de nos frontières et de jouer un rôle dans le processus d'harmonisation européenne du droit des contrats (v. Droit civil. Les obligations). On peut citer également l'avant-projet de réforme du droit des biens, élaboré à l'initiative de l'Association Henri Capitant, remis en novembre 2008, à la Chancellerie, la rénovation du Code civil concernant le droit des biens étant un objectif affiché du gouvernement.

c. Elle interprète la loi

72.  Ce sont les mêmes méthodes qu'utilisent la jurisprudence et la doctrine. Il existe quelques directives d'interprétation des conventions dans le Code civil (C. civ., art. 1156 s.) et rien n'interdit de s'en inspirer, mais il n'existe rien à propos de l'interprétation de la loi elle-même. Il existe également un fond coutumier d'adages et de maximes auxquelles on se réfère. Mais c'est essentiellement la doctrine qui a contribué à élaborer des méthodes d'interprétation des lois, ensuite suivie par la jurisprudence.

 

♦ L'École de l'exégèse. Au xixe siècle est né ce courant de pensée qui recherchait la signification d'une loi par la seule analyse du texte et des travaux préparatoires qui l'avaient précédée ou en recourant à certains procédés de raisonnement : raisonnement par analogie, en comparant avec la solution donnée à un cas analogue, raisonnement a fortiori, ce qui signifie à plus forte raison, lorsqu'il s'agit d'un cas plus grave qu'un autre dont on connaît la solution, raisonnement a contrario, où l'on s'appuie sur une solution exceptionnelle pour en déduire que, au contraire, elle ne s'appliquera pas aux cas normaux. Mais cette méthode exégétique est assez subjective et devint de plus en plus difficile à appliquer, au fur et à mesure que l'on s'éloignait de 1804, que l'état social, économique et politique de la France se modifiait, et que des lacunes importantes apparaissaient dans le Code.

 

♦ L'École de la libre recherche scientifique du doyen Geny. C'est pourquoi, à la fin du xixe siècle et au début du xxe apparut une nouvelle méthode d'interprétation de la loi. Dans cette méthode, on considère que lorsque la loi est insuffisante, le tribunal doit librement chercher la solution à appliquer, en se fondant sur les données économiques ou sociales existant à ce moment, « pour opérer une élaboration technique des données objectives de la réalité sociale et poser la règle la mieux adaptée aux besoins actuels qu'il aura observés ». Toutefois, cette méthode peut être dangereuse et on admet aujourd'hui, du moins en ce qui concerne la jurisprudence, qu'elle doit toujours motiver en droit sa décision en s'appuyant sur un texte ou au moins sur un principe juridique incontesté. Ce qui fait, qu'en pratique, on continue souvent à appliquer des méthodes exégétiques (pour son utilisation à propos de la réforme de la filiation, v. ss 802, 804) mais avec cependant plus de souplesse. En revanche, la doctrine est libre d'utiliser telle méthode qu'elle préfère.

Quelques auteurs se sont rendus célèbres, notamment Toullier, Demolombe, Baudry-Lacantinerie, Aubry et Rau et Labbé au xixe siècle, François Gény, Marcel Planiol, Bartin, Henri Capitant, Beudant et Lerebours-Pigeonnière, Raymond Saleilles, Josserand, Georges Ripert, Jean Carbonnier et bien d'autres auteurs contemporains au xxe siècle 31.

2. La coutume

a. Définition et variétés de coutumes

73.  Comment définir la coutume ?

 

► La coutume, c'est l'usage émanant de la conscience populaire qui, en devenant peu à peu obligatoire, constitue par là même une source de droit ; selon la conception classique il s'agit d'une pratique généralisée, de longue durée (élément matériel) confortée par la croyance à son caractère obligatoire (élément psychologique). Toutefois un auteur, M. Starck, attache moins d'importance à l'élément matériel qu'à l'élément psychologique et admet l'existence d'une coutume à formation rapide, à propos des accords de Grenelle de mai 1968 (négociés pour mettre fin à la grève générale paralysant l'économie nationale) et pour expliquer leur caractère obligatoire (alors qu'en définitive aucune convention n'avait été signée). C'est également cet élément psychologique, la croyance dans le caractère obligatoire, qui conduit à opérer une distinction, traditionnellement entre la coutume, constituant par elle-même une véritable règle de droit, car elle a acquis seule ce caractère obligatoire, sans le secours de la loi ou de la jurisprudence et les simples usages qui n'ont valeur de règle de droit que par délégation de la loi (ainsi quand les articles 645, 663, 671 du Code civil, renvoient aux usages locaux pour l'utilisation des eaux, les clôtures, les distances de plantation entre voisins). La différence est cependant aujourd'hui difficile à faire, car la coutume a très peu d'autonomie par rapport à la loi et à la jurisprudence. Bien souvent, c'est la jurisprudence qui consacre une coutume et son caractère obligatoire, même si elle ne la crée pas et se contente de la révéler.

74.  La coutume constituait la source normale et principale du droit dans les sociétés primitives. Elle a joué un grand rôle dans l'ancien droit (v. ss 32). Elle est aujourd'hui plus résiduelle. Certains auteurs, comme le doyen Carbonnier soutiennent que les coutumes entrent nécessairement dans l'analyse et la détermination du contenu de certaines notions légales. Des notions juridiques « cadres » 32 comme le « bon père de famille », les « bonnes mœurs », la « bonne foi » ou « l'ordre public » sont en effet précisées par les juges en cas de besoin, par référence à ce que, en un lieu et un temps déterminé, il faut entendre par bon père de famille ou ordre public ou bonne foi, donc par référence à la coutume. Le contenu de la notion cadre n'est pas figé et peut varier. Ainsi, on a pu définir l'ordre public à l'origine comme le résultat de plusieurs composantes : la sécurité, la salubrité et la tranquillité publiques ; s'y ajoute aujourd'hui le respect de la dignité de la personne humaine 33. La coutume apparaît donc utile, car souple et adaptable aux circonstances ; mais elle reste imprécise et manque de sécurité, ce qui explique qu'elle ait finalement assez peu d'importance en droit civil (à la différence du droit commercial, du droit rural, du droit du travail et des droits anglo-saxons).

75.  On recourt encore aujourd'hui assez fréquemment aux usages, dont il existe plusieurs sortes.

 

♦ Usages locaux : on peut noter que le Code civil s'y réfère parfois, notamment en matière d'usufruit (C. civ., art. 590, 591, 593), de servitude, pour des hauteurs de clôture, l'utilisation des eaux, etc. (C. civ., art. 645, 663, 671, 674). Le législateur s'y est encore référé dans les articles 389-3 et 450 qui mentionnent l'« usage » à propos des actes que les mineurs sont autorisés à faire seul.

 

♦ Usages professionnels : c'est ce qu'on appelle aussi la pratique. Chez les notaires, par exemple, des formules sont devenues peu à peu si habituelles, qu'on les nomme « clauses de style ». Elles finissent par devenir des règles coutumières si bien que même si elles ne sont pas stipulées expressément, elles seront considérées comme intégrées nécessairement au contrat. Ou encore on peut citer la pratique des actes de notoriété, permettant de prouver la qualité d'héritier. Par ailleurs, les avocats, les avoués utilisent les usages du palais et leur interprétation de certains textes peut influencer parfois les juges (C. civ., art. 1160).

 

♦ Usages conventionnels : ce sont, là encore, des formules, des clauses de style qui sont utilisées habituellement dans tel ou tel type de conventions et auxquelles la loi, elle-même se réfère parfois, même en les sous-entendant (par ex., C. civ., art. 1135, 1159, 1160… à propos du contenu des conventions et de leur interprétation). Le plus souvent, ils complètent la volonté des parties et ne s'imposent qu'à défaut de convention contraire.

b. Force de la coutume

76.  On peut se demander quelle est la force de la coutume vis-à-vis de la loi. Cela dépend de la nature et du rôle de cette coutume, dont on distingue en effet plusieurs sortes.

 

♦ Coutumes « secundum legem » (en vertu de la loi) : ce sont les différents usages ou coutumes auxquels la loi se réfère expressément, comme nous venons de le voir, dans différents domaines. Elles constituent alors des règles obligatoires puisant leur force dans la loi qui s'y réfère.

 

♦ Coutumes « praeter legem » (au-delà de la loi). Il s'agit ici de coutumes qui existent sans renvoi du législateur, dans des matières non réglées par la loi. Elles constituent une source de droit autonome. Assez rares en droit civil (par exemple pour la règle conférant à la femme mariée l'usage du nom de son mari, v. ss 927), elles sont couramment admises en droit commercial.

 

♦ Coutumes « contra legem » (contraires à la loi). C'est la situation la plus délicate : une coutume peut-elle aller à l'encontre d'une loi, notamment si celle-ci est tombée en désuétude mais n'est pas abrogée ? La solution diffère selon la nature de la loi à laquelle s'oppose la coutume. En cas de conflit entre :

– un usage et une loi impérative, celle-ci l'emporte ; un contre-exemple existe cependant : les dons manuels sont admis par la jurisprudence en tant que coutume (donation de la main à la main sans passage devant notaire) alors que l'article 931, texte impératif, impose pourtant un acte notarié pour la validité des donations qui sont des actes graves d'appauvrissement ;

– un usage et une loi supplétive, celle-ci est seulement interprétative de la volonté des parties et la coutume peut donc l'écarter ;

– un usage et une loi de circonstance, celle-ci peut être écartée quand l'événement qui l'avait motivée n'existe plus ;

– un usage et l'ignorance de la loi : dans ce cas on applique l'adage error communis facit jus (l'erreur commune fait le droit) et on admet que la coutume peut l'emporter lorsque la loi est obscure ou que l'interprétation qu'en ont donné les tribunaux est inexacte.

3. Les sciences auxiliaires du droit

77.  L'économie, la biologie, par exemple, peuvent jouer un rôle en droit : ainsi la durée de la grossesse a-t-elle été calculée par un médecin ; la loi autorise le recours aux expertises biologiques, dont l'examen des sangs et désormais l'identification par les empreintes génétiques, mais de façon très encadrée (C. civ., art. 16-11, al. 2 ; v. ss 2392) : le droit de la preuve trouve donc un appui direct dans les sciences biologiques et la génétique. De façon plus générale, les rapports entre le droit et autres sciences sont nombreux et complexes. Le droit peut se servir des sciences, qui vont lui apporter certains moyens (par exemple en matière de preuve) ; il peut aussi être influencé par les sciences en ce sens qu'il va prendre en compte et doit parfois prendre en compte certaines données scientifiques dans l'énoncé de la règle ; il peut enfin être amené à encadrer les sciences, comme par exemple dans le domaine des procréations médicalement assistées ou des recherches sur l'embryon, ainsi qu'en témoignent les lois de bioéthique v. ss 843, « Le point sur… Le respect du corps humain et de l’espèce humaine et la bioéthique ».

Il faut tenir compte également de sciences plus proches du droit comme la sociologie juridique, l'histoire du droit, le droit comparé ou encore l'informatique juridique.

§ 3. La loi, source principale du droit français

78.  La loi, émanant du parlement, est la source du droit par excellence, d'où la nécessité de l'étudier un peu plus longuement quant à sa formation et son application.

A. Nature et élaboration de la loi

1. Nature

79.  La loi est une règle générale, abstraite et permanente, mais qui n'est pas toujours obligatoire en ce sens que l'on peut parfois en écarter l'application.

a. Elle peut être impérative, d'ordre public

80.  C'est-à-dire qu'on ne peut y déroger par des conventions particulières (par ex. C. civ., art. 6, art. 16-9). Il ne sera donc pas possible d'en écarter l'application. « L'ordre public » est cependant une notion variable et assez floue (v. ss 74) qui recouvre tout ce qui, à un moment donné, apparaît comme essentiel à la société et aux citoyens dans différents domaines : vie personnelle, mœurs et même économie et qui doit donc être absolument préservé au moyen de règles impératives que la volonté individuelle ne pourra contourner. L'ordre public économique est très important de nos jours, à la fois pour imprimer certaines directions à l'économie (ordre public de direction) mais aussi pour protéger certaines catégories de personnes (ordre public de protection), comme par exemple les consommateurs (v. aussi Droit civil. Les obligations).

b. La loi peut être aussi supplétive

81.  C'est-à-dire qu'elle est interprétative de la volonté des parties (thèse de l'autonomie de la volonté). C'est le cas le plus fréquent. Elle peut être écartée par les particuliers. Elle ne s'applique qu'à défaut d'une manifestation contraire de volonté : par exemple, le régime de communauté légale prévu par la loi (C. civ., art. 1400 s.) est une loi supplétive qui peut être écartée par les futurs époux qui choisissent d'autres dispositions pour régir leurs biens et signent un contrat de mariage (C. civ., art. 1387).

Mais le critère de distinction entre une loi impérative et une loi supplétive n'est pas toujours évident et lorsque le législateur ne l'a pas lui-même précisé, il revient aux juges, en cas de litige, de déterminer si la loi concernée est, ou non, d'ordre public.

2. Élaboration

82.  Plusieurs phases successives y concourent.

a. Élaboration par le Parlement

83.  Le projet du gouvernement (ou la proposition parlementaire) est étudié successivement par les deux chambres, c'est la « navette » entre l'Assemblée nationale et le Sénat ; lorsque l'accord s'est fait sur une rédaction définitive, la loi est votée par les deux assemblées.

b. Vote

84.  La loi doit être votée par l'Assemblée nationale en des termes identiques au dernier vote du Sénat. Sinon, après plusieurs allers-retours, le gouvernement, d'accord avec l'Assemblée, a la possibilité de faire adopter le texte malgré le désaccord du Sénat après la réunion d'une commission mixte paritaire (sept députés et sept sénateurs) 34 (exemple, v. ss 1786).

85.  Le gouvernement peut aussi décider de la procédure d'urgence. En ce cas, dès le début de la procédure, on sait que la navette est limitée à un seul aller-retour : après que la deuxième assemblée s'est prononcée, si elle l'a fait dans des termes différents de la première, le texte passe en commission mixte paritaire et le dernier mot appartient ensuite à l'Assemblée nationale (cette procédure a été utilisée pour la réforme du divorce par la loi du 26 mai 2004 et également pour la réforme de la protection juridique des majeurs du 5 mars 2007).

c. Promulgation

86.  La promulgation de la loi par le président de la République dans les quinze jours de sa transmission au Gouvernement, la rend obligatoire après publication au Journal officiel (JO) et transmission en province (Const., art. 10).

d. Publication

87.  La loi était, jusqu'ici, applicable, sauf dispositions contraires du législateur, un jour franc après sa publication ou après l'arrivée du Journal officiel au chef-lieu d'arrondissement. Mais, l'ordonnance no 2004-164 du 20 février 2004 (adoptée conformément à l'article 4 de la loi du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit) a abrogé ces dispositions et rendu la loi applicable, sur tout le territoire, à la date qu'elle fixe ou, à défaut, le lendemain de sa publication. Il en va de même pour les actes administratifs non individuels publiés au JO. L'article 1er du Code civil précise que l'entrée en vigueur de ces dispositions peut être avancée au jour de la publication, en cas d'urgence, ou retardée à la date d'entrée en vigueur d'éventuelles mesures d'application, consacrant ainsi une pratique jurisprudentielle. Pour sa part, l'article 3 de l'ordonnance du 20 février 2004 dispose que la publication des lois, des ordonnances, des décrets et, lorsqu'une loi ou un décret le prévoit, des autres actes administratifs, « est assurée, le même jour, dans des conditions de nature à garantir leur authenticité, sur papier et sous forme électronique (c'est-à-dire sur Internet). Le Journal officiel de la République française est mis à la disposition de public sous forme électronique de manière permanente et gratuite ».

e. Abrogation

88.  Elle est généralement expresse ; plus rarement tacite, dans le cas où le nouveau texte contredit le précédent et l'abroge donc nécessairement ; la jurisprudence soutient pour sa part qu'une loi ne peut être abrogée par désuétude…

La loi reste applicable jusqu'à son abrogation selon l'adage « Nul n'est censé ignorer la loi », ce qui signifie que l'ignorance de la loi ne constitue pas une excuse légitime. Toutefois, on tient parfois compte de la bonne foi d'un individu pour en déduire certaines conséquences juridiques limitées.

f. Rectification

89.  Il est assez fréquent que le Journal officiel rectifie un texte déjà publié au moyen de rectificatifs ou errata du genre « au lieu de lire… lire… ». C'est une pratique utilisée pour rectifier une erreur matérielle survenue lors de la publication. Mais on ne doit pas utiliser cette pratique pour modifier le sens du texte et, dans ce cas, les tribunaux peuvent refuser de tenir compte du rectificatif.

3. Distinction de la loi ordinaire et d'autres sortes de lois

90.  La loi au sens strict, c'est le texte adopté par le Parlement dans les conditions vues plus haut. Mais la loi au sens large englobe d'autres catégories de textes.

 

♦ La loi constitutionnelle, contenue dans la constitution de 1958 (modifiée plusieurs fois depuis) : sommet de la hiérarchie.

 

♦ Les traités qui résultent de l'accord entre deux ou plusieurs états, car, lorsqu'ils ont été régulièrement ratifiés par la France, ils ont valeur de loi et priment une loi interne contraire.

 

♦ Les lois organiques votées par le Parlement : elles constituent des mesures législatives d'application de la Constitution.

 

♦ Les lois ordinaires ou parlementaires : ce sont les plus courantes, celles dont nous avons précisé plus haut le mode d'élaboration. En droit civil, la plupart de ces lois ont été introduites à leur place logique dans le Code civil. Cependant on a vu que toutes n'y trouvaient pas place (v. ss 41, in fine) et depuis quelques années on procède à une codification des textes épars dans un même domaine : ainsi ont été promulgués le Code des assurances, le Code de la consommation 35, le Code de la construction et de l'habitation, le Code de l'environnement, le Code de la famille et de l'aide sociale, le Code de la propriété intellectuelle 36, le Code de la santé publique, etc. En revanche, le Code de la nationalité, considéré comme un mini-code, a été réintégré dans le Code civil par une loi no 93-933 du 22 juillet 1993.

Il reste cependant quelques lois importantes non codifiées par exemple la loi du 1er septembre 1948 sur le bail, la loi du 5 juillet 1985 sur les accidents de la circulation (v. Droit civil. Les obligations), etc.

 

♦ Les ordonnances (v. ss 63). Elles tiennent à la fois de la loi et du règlement. Elles procèdent de la loi dans la mesure où le texte est obligatoirement ratifié par l'Assemblée nationale mais en même temps, il est l'œuvre du gouvernement et il ne donne pas lieu à débat et à navette devant les deux Assemblées. C'est par cette méthode législative spécifique, à laquelle le gouvernement a de plus en plus fréquemment aujourd’hui pour éviter les aléas de la procédure législative ordinaire et du débat parlementaire, que le droit de la filiation a été modifié en 2005 (Ord. du 4 juill. 2005) ; mais aussi le droit des sûretés (Ord. du 23 mars 2006) ou, plus récemment, le droit des contrats (Ord. du 10 févr 2016).

 

♦ Les lois référendaires, résultant de l'approbation par un référendum d'un projet de loi proposé par le président de la République, sur proposition du gouvernement ou sur proposition conjointe des deux assemblées (pas de contrôle par le Conseil constitutionnel), c'est en principe exceptionnel mais la loi constitutionnelle no 95-880 du 4 août 1995 (première loi constitutionnelle du septennat Chirac) a modifié l'article 11 de la Constitution pour étendre le domaine du référendum à des « réformes relatives à la politique économique ou sociale de la Nation et aux services publics qui y concourent ».

B. Application de la loi

1. Dans l'espace

a. Principe de territorialité de la loi

91.  La loi s'applique sur tout le territoire, aux Français et aux étrangers, si c'est une loi de police ou de sûreté ou s'il s'agit d'immeubles : c'est le principe de la territorialité de la loi (C. civ., art. 3, al. 1er et 2). Le territoire représente la France métropolitaine et les départements et territoires d'outre-mer (DOM-TOM). Pour sa part, l'Alsace-Lorraine présente encore quelques particularismes.

b. Principe de personnalité de la loi

92.  La loi s'applique à tous les Français, même hors de France, si elle concerne l'état ou la capacité des personnes, leur statut personnel : c'est le principe de la personnalité de la loi (C. civ., art. 3, al. 3).

En dehors de ces cas, on se réfère à des textes particuliers : article 310 en matière de divorce, articles 311-14 à 311-18 en matière de filiation, articles 370-3 et suivants en matière d'adoption internationale, et, à défaut, il faut se reporter au droit international privé qui détermine la loi applicable en cas de litige entre plusieurs lois possibles.

2. Dans le temps

93.  Une loi nouvelle est, en principe, meilleure que l'ancienne, d'où son application immédiate mais il y a danger de léser des intérêts légitimes. C'est pourquoi il est parfois difficile de déterminer si c'est la loi ancienne ou la nouvelle qui doit s'appliquer à une situation donnée. Le Code civil fournit des solutions dans son article 2, mais qui ne sont pas toujours facile à mettre en œuvre et ont donné lieu à diverses interprétations. Pour résoudre les difficultés et aménager lui-même la transition, le législateur recourt de plus en plus aujourd'hui au système des dispositions transitoires (v. tableaux, à la fin du chapitre)

a. Les principes posés par l'article 2 du Code civil

94.  Le Code civil donne un élément de solution dans son article 2 qui déclare que « la loi ne dispose que pour l'avenir, elle n'a point d'effet rétroactif » (notons que ce principe de non-rétroactivité concerne la loi mais ne s'étend pas à la jurisprudence : en effet une décision qui donne l'interprétation d'un texte doit normalement rétroagir malgré tous les dangers que cela peut présenter ; v. ss 66), ce que l'on peut traduire par une proposition en deux branches :

– la loi nouvelle a un effet immédiat,

– la loi nouvelle n'a pas d'effet rétroactif.

Mais comment interpréter cette règle ? Deux théories se sont succédé : la théorie classique et la théorie moderne due pour l'essentiel aux travaux du doyen Roubier.

b. L'interprétation de l'article 2 du Code civil selon la théorie classique

95.  On fait une distinction entre les droits acquis et les simples expectatives. Par exemple, si une loi nouvelle vient modifier la dévolution successorale en restreignant le degré de parenté auquel on peut succéder (par ex., L. du 31 déc. 1917, qui a limité au 6e degré de parenté la vocation successorale qui allait auparavant jusqu'au 12e degré), elle sera applicable immédiatement, sauf pour les successions déjà ouvertes, car les héritiers ont un droit acquis à la succession du jour du décès de leur auteur, tandis que les personnes qui espéraient simplement hériter d'un parent encore vivant n'avaient qu'une simple expectative.

Cette théorie, apparemment simple et séduisante, est en réalité très difficile à appliquer car la distinction entre droit acquis et simple expectative est parfois bien malaisée à établir, aussi a-t-on préféré envisager une autre distinction (v. ss 100, schémas en fin de chapitre).

c. L'interprétation de l'article 2 selon la théorie moderne

96.  On peut déjà écarter deux sortes de situations pour lesquelles il n'y a aucune difficulté : ce sont celles qui naissent postérieurement à la promulgation ou plutôt à l'entrée en vigueur de la loi nouvelle qui leur sera alors applicable, et celles qui sont nées et qui se sont entièrement réalisées antérieurement à cette entrée en vigueur, sous l'empire de la loi ancienne.

La seule difficulté concerne donc les situations juridiques en cours : c'est-à-dire celles qui sont nées sous l'empire de la loi ancienne, mais qui continuent à produire des effets après l'entrée en vigueur de la loi nouvelle. Le principe de solution dégagé par le doyen Roubier a été consacré en 1942 par la Cour de cassation 37 : c'est l'application immédiate de la loi nouvelle mais il faut distinguer entre les situations légales et les situations contractuelles.

 

♦ Lorsqu'il s'agit d'une situation légale

97.  On applique le principe posé par l'article 2, c'est-à-dire que la loi nouvelle ne régira que les effets futurs sans modifier aucunement les effets passés.

– Par exemple, la loi du 3 janvier 1972, qui avait accordé aux enfants naturels les mêmes droits qu'aux enfants légitimes, s'est appliquée même aux enfants nés avant son entrée en vigueur, sans que cela ait permis d'appliquer ces dispositions à des successions ouvertes avant son entrée en vigueur.

– Par exemple également, une femme mariée, considérée comme incapable jusqu'à la loi du 18 février 1938, ne pouvait pas passer, seule, de contrat à peine de nullité. En 1938 elle devint capable : désormais elle pouvait passer, seule, des contrats mais ceux qu'elle avait passés seule avant 1938 demeuraient nuls.

– Par exemple, encore, la loi du 27 juillet 1884 rétablissant le divorce fût applicable à tous les époux, même ceux qui s'étaient mariés à une époque où le divorce était interdit.

 

♦ En revanche, lorsqu'il s'agit d'une situation contractuelle

98.  Le principe de l'autonomie de la volonté, selon lequel les parties ont pu librement organiser leur contrat et assurer l'équivalence de leurs obligations respectives, s'oppose à ce qu'une loi nouvelle puisse désavantager l'une des parties en augmentant ses charges par rapport à l'autre. Aussi, en matière contractuelle, admet-on la survie de la loi ancienne qui régissait le contrat et qui demeurera applicable jusqu'à sa complète exécution.

– Par exemple, une loi qui vient modifier les conditions dans lesquelles les parties pouvaient fixer le taux des intérêts conventionnels dans un contrat ne s'applique pas aux contrats conclus antérieurement 38.

 

Toutefois, si la loi nouvelle est considérée comme d'ordre public, elle est impérative et s'appliquera immédiatement aux effets futurs des contrats en cours.

– Par exemple, la loi augmentant la durée des congés payés a été considérée comme d'ordre public et donc applicable immédiatement à tous les travailleurs, même à ceux dont le contrat de travail, conclu antérieurement, stipulait des congés d'une durée inférieure (exemple à propos de la loi sur les délais-congés) 39.

– Par exemple, aussi, à la suite de la prohibition en 1914 des clauses de paiement en or ou en monnaie étrangère, la Cour de cassation a-t-elle décidé que de telles clauses, valablement insérées auparavant dans des contrats, ne pourraient plus recevoir exécution après la loi nouvelle 40.

– Par exemple, encore, l'interdiction des sous-locations par la loi du 1er septembre 1948 a-t-elle été considérée comme d'ordre public et applicable aux baux en cours par la Cour de cassation 41.

 

♦ Exceptions

99.  La survie de la loi ancienne en matière contractuelle constitue une première exception au principe posé par l'article 2. Une deuxième exception réside dans quelques cas où la loi est exceptionnellement rétroactive, soit parce que le législateur l'a prévu expressément (en effet le principe de la non-rétroactivité des lois figure dans le Code civil, mais non dans la Constitution : elle ne s'impose donc pas au législateur), mais ceci est très rare car l'expérience a prouvé que c'était très dangereux (citons notamment une loi révolutionnaire du 17 nivôse an II en matière successorale qui avait entraîné la réouverture de toutes les successions liquidées depuis cinq ans !), soit lorsqu'il s'agit d'une loi rétroactive par nature.

Cela se produit essentiellement dans quatre cas : loi confirmative, loi interprétative, loi pénale plus douce, et loi de procédure :

 

♦ Une loi confirmative intervient pour valider des actes qui étaient nuls selon les dispositions législatives en vigueur lors de leur formation. Elle est d'ailleurs généralement expressément déclarée rétroactive par le législateur.

 

♦ Une loi interprétative est destinée à mettre fin à des contestations dues à l'obscurité d'une loi antérieure, il est normal qu'elle rétroagisse pour permettre de trancher les litiges nés du fait de cette obscurité. La loi interprétative s'incorpore ainsi en quelque sorte à la loi qu'elle explique.

Toutefois, les tribunaux se réservent le droit de vérifier si la loi a bien le caractère de loi interprétative.

 

♦ Une loi pénale est considérée comme partiellement rétroactive quand elle édicte, pour une infraction donnée, une peine moins sévère qu'antérieurement. On va donc l'appliquer même aux infractions commises avant son entrée en vigueur, à condition que le procès soit encore en cours et que l'infraction n'ait pas donné lieu à une condamnation passée en force de chose jugée (C. pén., art. 112-1, al. 3). De même, les lois relatives à la prescription de l'action publique et à la prescription des peines, lorsque ces prescriptions ne sont pas acquises, sont applicables immédiatement « sauf quand elles auraient pour résultat d'aggraver la situation de l'intéressé » (C. pén., art. 112-2, 4o).

 

♦ C'est la même solution qui s'applique pour une loi de procédure (ou une loi relative aux preuves) qui apporte une modification, en principe bénéfique, au déroulement antérieur de la procédure et qui sera applicable aux procès en cours.

On voit, d'ailleurs, que dans ces deux derniers cas il s'agit d'une application immédiate de la loi à une situation née antérieurement plutôt que d'une véritable rétroactivité.

d. Les dispositions transitoires

100.  De plus en plus fréquemment, et notamment en droit des personnes et de la famille, le législateur règle lui-même les questions de droit transitoire et aménage le passage de la loi ancienne à la loi nouvelle dans des dispositions transitoires qu'il intègre dans la nouvelle loi. Ainsi l'article 33 de la loi du 26 mai 2004 sur le divorce comporte onze subdivisions (33-I à 33-XI) destinées à régler le passage de la loi ancienne à la loi nouvelle ; il ménage à la fois la survie de la loi ancienne, y compris pour les procédures en cours si l'assignation en divorce est antérieure à l'entrée en vigueur de la loi, et l'application de loi nouvelle, pour les prestations compensatoires par exemple. De même, l'ordonnance réformant la filiation du 4 juillet 2005 comporte aussi des dispositions transitoires spécifiques et assez complexes (Ord., art. 20-I à 20-IV) ainsi que la loi du 23 juin 2006 réformant les successions et libéralités (art. 47). Ces dispositions ne contribuent pas toujours à simplifier la question du droit transitoire mais marquent la volonté du législateur d'opérer des transactions parfois difficiles en droit des personnes et de la famille entre des impératifs souvent contradictoires : par exemple l'impératif de sécurité juridique et le respect des droits acquis d'une part, qui militerait en faveur de la survie de la loi ancienne et le souci d'égalité, d'autre part qui conduirait à une application la plus large possible des nouvelles dispositions en droit de la filiation.
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Plans sommaires

Sujet n° 1 

Le Code civil



Introduction

– Complexité de l'Ancien droit.

– Rappeler les grandes lignes du droit intermédiaire.

– Différents projets de codification (Cambacérès) échouent ; mais grâce à la volonté politique de Bonaparte, le Code civil va finalement voir le jour en 1804 ; quinze ans après la prise de la Bastille et la chute de l'Ancien régime, il pose les bases d'un droit moderne adapté à son temps (§ 1).

Depuis, plus de deux cents ans se sont écoulés ; on a fêté le bicentenaire du Code civil. La société a considérablement évolué et le droit également, sans refonte globale du Code civil de sorte que l'on peut se demander s'il est toujours une œuvre de notre temps (§ 2).

§ 1. Le Code civil, une œuvre de son temps

A. La construction d'un droit nouveau

1° Un travail de spécialistes allié à une volonté politique, pour une construction solide appelée à défier le temps :

 

♦ commission de quatre membres, nommés le 13 août 1800 par Bonaparte : Tronchet et Bigot de Préameneu, pour le Nord, Portalis et Malleville, pour le Midi ;

♦ rôle de Bonaparte : participation aux discussions, notamment sur le divorce et l'adoption. Volonté politique de faire aboutir le projet ;

♦ discussion et vote. Procédure complexe : le texte était soumis successivement au Conseil d'État, au Tribunat et au Corps législatif. Devant l'opposition du Tribunat, Bonaparte en réduit le nombre des membres de moitié (épuration du Tribunat) et par la procédure de la communication officieuse au Tribunat, le Conseil d'État put modifier les textes dans le sens souhaité, avant le vote définitif par le Corps législatif.

 

2° Un droit révolutionnaire par les principes posés (égalité-liberté-propriété ; d'esprit individualiste, on a dit de lui cependant qu'il était un Code des bourgeois, en retrait par rapport au droit intermédiaire) mais puisant dans les éléments et techniques du passé

B. Le rayonnement du Code civil

1. Une influence dans le monde entier

♦ en Europe, jusqu'en 1900 il a inspiré de nombreux codes (BGB, Code civil allemand), puis 1912 (Code civil suisse et Code suisse des obligations),

♦ en Amérique latine,

♦ dans les pays du tiers-monde…

2. Une longévité remarquable

♦ expliquée par ses qualités :

– de forme (style, clarté, précision, pas de principe philosophique),

– de fond : esprit de synthèse et de conciliation entre les différentes sources : différentes coutumes, droit canonique, ordonnances royales…, caractère transactionnel des solutions mais rejet d'un certain nombre d'apports du droit intermédiaire : restauration de l'autorité maritale et de la puissance paternelle, disparition de l'égalité entre enfants légitimes et naturels, règles plus restrictives pour le divorce…

 

♦ expliquée par les méthodes d'interprétation développées par la doctrine et utilisées par la jurisprudence : École de l'exégèse – méthodes scientifiques – Saleilles, Geny (v. ss 72)

§ 2. Le Code civil, une œuvre encore de son temps ?

A. Un code largement rénové

1° Des réformes continuelles trouvent leur place dans le Code civil

 

On constate une longue période d'arrêt de la législation jusque vers 1880 (à part un ou deux textes) où l'activité législative reprend.

La modernisation a été envisagée de deux façons :

– d'abord par l'élaboration d'un projet de réforme du Code civil commencé en 1945, aujourd'hui abandonné ;

– ensuite par une refonte progressive de différentes matières généralement insérées dans le Code civil à la place des anciennes dispositions : tutelle, adoption, régimes matrimoniaux, incapables majeurs, autorité parentale, liquidation des successions, filiation, âge de la majorité, divorce, indivision, absence, sociétés en général et sociétés civiles en particulier, nationalité, respect du corps humain, procréation médicalement assistée, responsabilité du fait des produits défectueux, pacte civil de solidarité, preuve électronique… Lorsqu'il s'agit de matières nouvelles ne figurant pas dans le Code civil, les lois nouvelles n'y sont pas insérées, par exemple la loi du 13 juillet 1930 modifiée par le décret du 16 juillet 1976 sur les assurances terrestres, ou la loi du 5 juillet 1985 sur les accidents de la circulation.

 

2° Des pans entiers du droit civil se développent en dehors et deviennent autonomes : droit des assurances, droit des transports, droit du travail…

B. Un code à revivifier ?

1° Une reconstruction du Code civil est-elle nécessaire pour lui redonner un statut de droit commun (projet Catala) ?

2° … ou bien un Code européen remplacera-t-il le Code civil ?

 

Sous l'influence du développement du droit en général et du droit européen en particulier, la question se pose aujourd'hui de savoir s'il ne conviendrait pas de faire un Code civil européen, uniformément applicable dans tous les États. Cela semble un peu utopique mais plusieurs organismes non gouvernementaux et groupes de travail ont tenté de rédiger des principes généraux acceptables par tous.

On peut citer à ce titre les principes UNIDROIT au plan international (l'Institut international pour l'unification de la loi privée (UNIDROIT) composé de cinquante-neuf États membres venant des cinq continents et représentant une variété de différents systèmes légaux, économiques et politiques aussi bien que différents milieux culturels, organisation intergouvernementale indépendante) a ainsi élaboré des règles applicables aux contrats internationaux. Dans un cadre plus européen et dans des domaines plus limités, on peut citer la Commission du droit européen des contrats qui a élaboré des « Principes européens des contrats » qui tentent une synthèse entre les systèmes juridiques d'origine romaine et d'origine anglo-saxonne et dont s’est inspirée la réforme du droit des contrats réalisée par l’ordonnance du 10 février 2016.

Le bicentenaire du Code civil en 2004 a été l'occasion de nombreux colloques, propices aux échanges d'idées sur l'avenir du Code civil.

En France, à l'initiative du professeur Pierre Catala, et avec le parrainage de l'Association Henri Capitant, un avant-projet de réforme du Code civil, pans par pans a été élaboré par les membres les plus éminents de la doctrine concernant le droit des obligations. Un avant-projet de réforme du droit des obligations avait ainsi été présenté au garde des Sceaux le 22 septembre 2005 (v. ss 71). L’harmonisation des législations reste cependant plus complexe en droit des personnes et de la famille.

Le débat sur une réécriture du Code civil anime toujours une partie de la doctrine française (v. par exemple, B. Beignier, « Pour un nouveau Code civil », D. 2019. 713, et la réponse de T. Revet : « À propos de l'article de Bernard Beignier “Pour un nouveau code civil” », D. 2019. 1011).

Sujet n° 2 

La jurisprudence  constitue-t-elle une source de droit ?



Introduction

Mots importants du sujet : source et jurisprudence d'où :

 

♦ Les sources du droit

– exposé des différentes sources du droit (actuelles),

– limitation aux sources formelles (définir et citer).

 

♦ La jurisprudence

– sa définition, au sens large : ensemble des décisions rendues par les cours et tribunaux,

– son rôle : rôle normal : appliquer la loi.

 

Ce rôle ne la constitue pas en « source » du droit, donc nous le négligerons pour les deuxième et troisième rôles de la jurisprudence :

– rôle particulier : interpréter la loi (préciser, ici, qu'alors que l'ancien droit acceptait les arrêts de règlement, le droit actuel les interdit) (C. civ., art. 5) ; toutefois, la Cour de cassation peut rendre des « arrêts de principe » ;

– rôle exceptionnel : suppléer la loi et ceci en application de la loi elle-même (C. civ., art. 4).

§ 1. La jurisprudence interprète la loi

A. Le rôle des précédents

Développement de l'article 4 du Code civil.

Ce qu'on entend par « précédents », leur formation, leur importance, le rôle de la Cour de cassation pour « consacrer » une jurisprudence (Chapitre 4, v. ss 65), les « arrêts de principe » contenant un principe d'application générale, susceptible de régir d'autres cas analogues.

B. Le rôle des revirements

Ce qu'est un revirement de jurisprudence, ses causes :

– soit unification de l'interprétation des différentes juridictions ou même de différentes chambres de la Cour de cassation (rôle de la formation en chambre mixte) ;

– soit adaptation du droit à de nouvelles circonstances économiques, politiques ou sociales (ex. cas des passagers à titre bénévole : cf. Droit civil. Les obligations).

Mais cela constitue un danger du fait de la rétroactivité des revirements de jurisprudence. C'est pourquoi, un groupe de travail a rendu, le 30 novembre 2004, un rapport sur l'opportunité d'instaurer, dans notre système juridique, des règles susceptibles de limiter les effets néfastes de la rétroactivité de certains revirements de jurisprudence. Le groupe de travail a considéré que le principe de rétroactivité des revirements de jurisprudence doit rester la règle mais qu'il appartient à la Cour de cassation de moduler, elle-même, les effets dans le temps de ces décisions 42. Le premier président de la Cour de cassation a précisé que la Cour allait « méditer » sur ces propositions (v. ss 67) 43.

§ 2. La jurisprudence supplée la loi

On dit qu'elle fait œuvre prétorienne du latin praetor : magistrat judiciaire qui avait le pouvoir d'interpréter la loi.

A. Il y a des lacunes qu'il faut combler (C. civ., art. 4)

La jurisprudence s'y emploie et elle est parfois suivie par le législateur : ex. loi sur les assurances, loi sur les accidents du travail, dans une certaine mesure loi du 3 janvier 1972 sur la filiation, loi du 29 juillet 1994 sur la procréation médicalement assistée, etc.

B. Certains domaines restent encore purement jurisprudentiels

– la responsabilité civile du fait des choses et du fait d'autrui pour une grande partie (cf. Droit civil. Les obligations) ;

– la théorie de l'abus de droit (v. ss 357 ; cf. Droit civil. Les obligations) ;

– la théorie de l'enrichissement sans cause (cf. Droit civil. Les obligations) ;

– la théorie de l'apparence, etc.

. Conclusion

La jurisprudence est donc bien une source du droit, mais quelle est sa valeur ?

 

Qualités

 

Souplesse, caractère évolutif… intérêt du rapport annuel de la Cour de cassation pour indiquer au législateur les souhaits des juges.

 

Défauts

 

– risque de divergences, imprécision corrigée par la Cour de cassation,

– risque d'atteinte au principe de la sécurité juridique avec le système des revirements (v. Pollau-Dulian, article préc., dans la bibliographie),

– tentation des juridictions de faire œuvre de législateur.

Le principe de la non-rétroactivité des lois
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Introduction 

La notion de droits subjectifs

101.  On oppose traditionnellement le droit objectif et les droits subjectifs.

 

► Le droit objectif, ou règle de droit, est constitué par l'ensemble des règles juridiques, applicables aux actes et aux faits accomplis par les hommes, tandis que le terme de « droits subjectifs » désigne les différentes prérogatives dont peut se prévaloir individuellement une personne, un sujet de droit.

 

► Les droits subjectifs sont donc des pouvoirs dont dispose telle ou telle personne, qui sont garantis par l'État parce qu'ils sont conformes au droit objectif, reconnus par ce droit objectif : ceci oppose les droits subjectifs aux pouvoirs de fait comme notamment, la possession ou l'apparence en vertu desquels un individu se présente et agit, par exemple comme s'il avait un droit de propriété sur la chose alors qu'il n'en a pas ; ces pouvoirs de fait, ne sont pas des droits : si le propriétaire revendique son bien, le possesseur n'a aucun moyen de s'y opposer. Néanmoins, ils pourront produire certains effets juridiques à condition de présenter certains caractères, définis par le droit objectif. Ainsi, la possession paisible, publique, continue et non équivoque d'un bien pendant trente ans permettra au possesseur d'en devenir propriétaire donc d'être pour finir titulaire d'un droit de propriété ; Le titulaire d'un droit subjectif est dans une situation privilégiée par rapport aux autres personnes qui sont tenues de l'obligation de respecter son droit : il peut s'agir du droit d'un propriétaire, d'un locataire, d'un créancier, d'un père de famille, d'un auteur de roman, etc. Le titulaire d'un droit subjectif a la possibilité d'agir en justice pour obtenir la défense de son droit au besoin avec le concours de la force publique (v. ss 19).

La notion même de « droits subjectifs » est controversée. Selon le droit naturel classique (Aristote, Saint Thomas d'Aquin), l'expression « droit subjectif », en isolant l'individu, fausse toute perspective. Il ne devrait être question que de « relations juridiques objectives », des rapports de chacun avec les autres, impliquant des avantages mais aussi des devoirs. Certains auteurs dont Auguste Comte, dont les idées ont été développées par Duguit, soutiennent que la notion de droit subjectif doit être rejetée comme « antisociale » : l'homme vivant en société ne disposerait pas de pouvoirs mais serait seulement investi de fonctions sociales destinées à assurer le bien-être général. Il faudrait donc parler, non de « droits subjectifs », mais de « situations juridiques ». Selon Duguit, « la situation juridique active ou passive, c'est la règle objective elle-même, vue sous son angle subjectif, en tant qu'elle est appliquée à l'individu… L'individu est seulement situé par rapport à la règle, activement ou passivement ».

102.  On ne retiendra de cette discussion que deux conclusions.

 

♦ Aucun droit subjectif n'est absolu, il est toujours limité par le droit des autres et les intérêts de la société : c'est ce qui justifie la responsabilité pour « abus de droit » (v. ss 357 s., et Droit civil. Les obligations).

 

♦ Les droits subjectifs n'existent pas par eux-mêmes, ce ne sont pas des droits naturels issus du néant, ils n'existent que dans les limites tracées par les différentes règles de droit. Les prérogatives accordées aux particuliers sont limitées par les nécessités d'ordre social ; même un droit longtemps considéré comme absolu comme le droit de propriété ne l'est pas complètement (C. civ., art. 544 ; v. ss 341). Les droits subjectifs sont subordonnés au droit objectif par le recours à la notion d'intérêt commun, ce qui justifie l'expropriation, les nationalisations, etc.

La diversité des droits subjectifs impose, pour les envisager tous, de recourir à des classifications (Section 1) ; par-delà cette diversité, on peut cependant dégager les éléments d'un régime commun (Section 2).

Section 1

Classification des droits subjectifs

103.  Différentes classifications ont été proposées ; celle qui nous retiendra est la classification traditionnelle, qui oppose les droits patrimoniaux aux droits extrapatrimoniaux.

§ 1. Les différentes classifications proposées

104.  Si la diversité des droits subjectifs impose la nécessité d'une classification, tous les auteurs ne sont pas d'accord et plusieurs classifications sont proposées :

A. Classification fondée sur le caractère patrimonial  ou extrapatrimonial des droits subjectifs

105.  C'est la grande classification qui se dégage en premier lieu, celle qui distingue entre les droits subjectifs selon qu'ils ont un caractère pécuniaire et font partie dans cette mesure du patrimoine du sujet de droit, ou selon qu'ils ne sont pas évaluables en argent et ne feraient donc pas partie du patrimoine.

 

► Le patrimoine peut être défini comme l'ensemble des droits et des obligations à caractère pécuniaire d'une personne physique ou morale, présents et à venir, constituant son actif et son passif (la notion de patrimoine, Titre 2, v. ss 234). Cette définition correspond à celle proposée par la doctrine dans l'avant-projet de réforme du droit des biens, remis à la Chancellerie en novembre 2008 et élaboré à l'initiative de l'Association H. Capitant (v. ss 233). Pour représenter le patrimoine, on peut prendre avec le doyen Carbonnier, l'image d'un sac qui peut être quasiment vide ou très rempli et que toute personne reçoit dès sa naissance ; c'est donc un contenant et le contenu, ce sont, non pas des choses, mais des droits et obligations à caractère pécuniaire dont l'individu va être titulaire tout au long de son existence. Ces droits constituent eux-mêmes des biens, ainsi que nous le verrons plus tard (v. ss 269, les différentes sortes de biens).

B. Classification des droits subjectifs d'après leur objet

106.  Elle regroupe les droits de la personnalité, les droits réels ou droits sur des choses (v. ss 112), les droits personnels ou droits de créance (v. ss 118) et les droits intellectuels ou droits de propriété littéraire, artistique et intellectuelle (v. ss 125). Elle comporte une sous-classification des droits réels d'après la nature de la chose qu'ils ont pour objet, opposant les droits corporels, mobiliers ou immobiliers et les droits incorporels.

C. Classification des droits d'après leur sujet

107.  Elle conduit à distinguer les droits individuels et les droits corporatifs reconnus à une catégorie d'individus, par exemple les droits syndicaux.

D. Classification retenue :  distinction des droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux

108.  De toutes ces classifications, c'est certainement celle-ci, qui adopte le critère de la valeur pécuniaire du droit considéré, qui semble la mieux adaptée et pourtant elle a été parfois critiquée. En effet, on lui reproche d'être trop rigide et de ne pas tenir compte du fait que, en pratique, tous les droits ont une incidence pécuniaire : ainsi, par exemple une atteinte à l'honneur sera réparée par des dommages-intérêts ; ou encore, le droit d'auteur comporte un aspect moral et un aspect pécuniaire ; au droit d'autorité parentale est lié un droit pécuniaire : le droit de jouissance légale (v. ss 1188 s.), etc. Néanmoins, il y a des droits qui, à l'évidence, ne sont pas considérés principalement au regard de leur valeur pécuniaire, comme le droit à la vie privée ou à l'honneur et qui ne sont pas faits pour circuler au plan économique ; il y en a d'autres pour lesquels, de façon tout aussi évidente, cette valeur pécuniaire et cette aptitude à faire l'objet d'échanges économiques, à être « monnayés » est essentielle, comme par exemple le droit de propriété.

109.  Il reste que certains droits, dits « intellectuels » ou encore « droits de propriété littéraire artistique et industrielle » dont fait partie le droit d'auteur ou le droit de l'inventeur, restent à la frontière de ces deux catégories ; ils peuvent être rangés aussi bien parmi les droits patrimoniaux, parce qu'ils sont exploités commercialement, que parmi les droits extrapatrimoniaux parce qu'ils comportent des prérogatives d'ordre purement moral. Compte tenu de leur importance économique actuelle, nous les placerons dans la première catégorie, celle des droits patrimoniaux.

110.  On distinguera, conformément à la tradition, les droits patrimoniaux et les droits extrapatrimoniaux.

§ 2. Les droits patrimoniaux

111.  Ce sont, des droits pécuniaires ; ils sont évaluables en argent et pour cette raison susceptibles d'opérations juridiques, d'échanges ; on dit qu'ils sont cessibles (ils peuvent être vendus ou cédés à d'autres personnes), transmissibles (par testament ou par succession légale) ; saisissables par les créanciers qui pourront les faire vendre pour se payer sur le prix de vente ; et enfin prescriptibles c'est-à-dire susceptibles d'être perdus par leurs titulaires ou acquis par d'autres du fait de la prescription c'est-à-dire de l'écoulement du temps. Ils se subdivisent classiquement en droits réels et droits personnels ou droits de créance, la summa divisio de l'école classique. On ajoutera à ces deux catégories, celle des droits intellectuels, en raison de leur importance économique, bien qu'ils soient, on l'a dit, « à la frontière », car ils comportent aussi des prérogatives d'ordre moral (v. ss 109).

A. Les droits réels

112.  ► Le droit réel est un droit qui est directement exercé par une personne sur une chose, res en latin, d'où le nom de réel (à ne pas confondre avec le sens qu'il a dans le langage courant). C'est un rapport juridique direct entre un sujet actif : le titulaire du droit et un objet : la chose sur laquelle porte le droit. On en distingue deux catégories : les droits réels principaux et les droits réels accessoires ou de garantie.

1. Les droits réels principaux : droit de propriété et droits réels démembrés

113.  Ils tendent à l'utilisation directe de la chose par le titulaire du droit, mais ils diffèrent par leur étendue : le droit de propriété est le plus complet, les droits réels démembrés de la propriété sont moins étendus. Ils seront étudiés plus en détail plus tard (Titre 2, Le patrimoine, les biens et les droits sur les biens, le droit de propriété, v. ss 309 s.).

a. Le droit de propriété

► Le droit de propriété est celui qui donne à son titulaire le plus de prérogatives. Il a trois attributs qui sont : l'usus, le fructus et l'abusus (v. Titre 2, Chapitre 2, v. ss 310 s.) (C. civ., art. 544). Dans l'avant-projet de réforme du droit des biens, la propriété est définie comme le droit exclusif et perpétuel d'user, de jouir et de disposer des choses et des droits. Elle confère à son titulaire un pouvoir absolu sous réserve des droits qui la réglementent. Cette définition reprend largement celle actuellement donnée par le droit positif : « la propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la façon la plus absolue pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les règlements » (C. civ., art. 544).

114.  L'usus ou jus utendi, est le droit d'user de la chose, le fructus ou jus fruendi, celui d'en percevoir les fruits ou revenus, l'abusus ou jus abutendi, celui d'en disposer à son gré en la donnant, la vendant ou même en ne l'utilisant pas ou en la détruisant.

b. Les droits réels démembrés de la propriété

115.  Les droits réels démembrés de la propriété ne comportent plus que deux ou même un seul de ces attributs, les autres étant laissés à un autre titulaire. Ils sont limitativement énumérés par la loi :

 

♦ l'usufruit qui confère à son titulaire l'usus et le fructus, tandis que l'abusus est conservé par le nu-propriétaire ;

 

♦ l'usage qui confère à son titulaire le droit d'user de la chose et d'en percevoir les fruits mais uniquement dans la limite de ses besoins et non pour en tirer des revenus ;

 

♦ l'habitation qui ne confère plus que le droit d'usage et encore, limité à celui d'une habitation familiale ;

 

♦ la servitude qui permet au titulaire d'un fonds d'user de certaines prérogatives sur un fonds voisin : servitude de passage, de puisage, de pacage, etc. La servitude est liée aux fonds, celui qui en bénéficie se nomme le fonds dominant, celui qui en est grevé, le fonds servant. Les servitudes peuvent être apparentes ou non apparentes, continues ou discontinues ;

 

♦ l'emphytéose qui est un droit de bail de très longue durée (18 à 99 ans) et qui, de ce fait, est considéré par la loi comme un droit réel alors que le droit de bail ordinaire est un droit personnel. On rapproche également de l'emphytéose le bail à construction et le bail à réhabilitation.

2. Les droits réels accessoires ou droits réels de garantie

► Les droits réels de garantie n'ont pas d'existence propre et ne se conçoivent que comme accessoires d'un droit personnel ou droit de créance.

116.  Ce sont des garanties données au créancier sur un bien de son débiteur, c'est pourquoi on les appelle aussi sûretés réelles (par opposition aux sûretés personnelles : garantie fournie par une personne qui s'engage comme débiteur subsidiaire, caution par exemple). S'il s'agit d'un immeuble c'est l'hypothèque, s'il s'agit d'un meuble corporel, c'est le gage, s'il s'agit d'un fonds de commerce ou plus largement d'un meuble incorporel, c'est le nantissement.

Le créancier hypothécaire, le créancier gagiste ou le créancier nanti sont dans une position plus favorable que le simple créancier chirographaire : celui-ci, c'est-à-dire en principe tout créancier (sauf justement celui qui a un droit réel de garantie) ne dispose d'aucune garantie spéciale ; il a simplement un droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur (C. civ., art. 2 285) qui lui permet s'il n'obtient pas ce qui lui est dû, de faire saisir les biens et droits de son débiteur pour les faire vendre et se payer sur le prix ; mais il sera alors en concours avec les autres créanciers éventuels et, s'ils ont un droit réel de garantie, ils seront préférés à lui.

117.  En effet, ces droits réels accessoires donnent à leur titulaire deux prérogatives importantes liées à tous les droits réels mais qui sont surtout utiles ici, ce sont le droit de suite et le droit de préférence.

► Le droit de suite est une prérogative qui permet au créancier muni d'une garantie réelle de saisir la chose sur laquelle porte son droit, en quelques mains qu'elle se trouve, c'est-à-dire même si elle a été revendue à un tiers.

 

► Le droit de préférence est une prérogative qui permet de se faire payer en premier sur le prix de la chose en cas d'insolvabilité du débiteur. Le créancier disposant d'une sûreté prime donc le simple créancier chirographaire.

B. Les droits personnels ou droits de créance

1. Définition et nature

118.  ► Le droit personnel ou droit de créance est un rapport juridique entre deux ou plusieurs personnes, dont l'une, le créancier ou sujet actif, a le droit d'exiger d'une autre, le débiteur ou sujet passif, une prestation ou une abstention ou objet.

En effet, les obligations sont de trois sortes : obligation de donner (c'est-à-dire de transférer la propriété), obligation de faire, obligation de ne pas faire une chose (v. Droit civil. Les obligations).

Contrairement au droit réel qui s'exerce directement sur la chose, le droit personnel s'exerce contre une personne et non directement sur la chose, ce qui fait que le créancier ne peut s'opposer à la vente de cette chose, par exemple.

Il n'est qu'un simple créancier chirographaire et ne dispose que d'un droit général sur l'ensemble du patrimoine de son débiteur.

Par contre, si à ce droit personnel vient s'ajouter un droit réel de garantie, accessoire de la créance, nous l'avons vu, le créancier acquiert alors un droit réel sur la chose, mais en vertu de son hypothèque ou de son gage et non en vertu de sa seule créance.

2. Sources

119.  Alors que les droits réels sont limitativement énumérés par la loi, les droits personnels ou obligations sont innombrables (originairement on appelait obligation la prestation du débiteur, la dette qui s'opposait à la créance, représentant le droit du créancier, mais aujourd'hui, on tend à confondre obligation et droit personnel).

Les obligations se forment à chaque instant à la suite de cinq sources. Traditionnellement, le Code civil distinguait : les contrats, les quasi-contrats, les délits, les quasi-délits et la loi (C. civ., anc. art. 1101 et 1370). Depuis la réforme du droit des contrats par l’ordonnance du 10 février 2016 (v. Droit civil. Les obligations) l’article 1100 distingue les obligations qui naissent d'actes juridiques ou de faits juridiques (consacrant ainsi la distinction plus moderne opérée depuis longtemps par la doctrine) (v. ss 137) et de la loi. On ne peut les énumérer mais seulement les classer, généralement selon leur source.

3. Différences avec les droits réels

120.  Les droits personnels et les droits réels présentent de nombreux points de dissemblances, qui découlent de leur différence de nature.

a. Ils diffèrent quant à leur origine et quant à leur transmission entre vifs

121.  Elle est aisée pour les droits réels, beaucoup plus difficile pour les droits personnels : la cession de créance est possible, certes, mais nécessite un certain formalisme (v. Droit civil. Les obligations) ; quant à la cession de dette, elle est en principe impossible.

Cependant, la transmission à cause de mort est toujours possible : l'héritier qui accepte la succession reçoit les dettes comme les créances de son auteur.

b. Ils diffèrent quant à leur opposabilité aux tiers

122.  Le droit réel est opposable à tous, à la seule condition que certaines formalités de publicité soient, dans certains cas, respectées. Cela signifie que les tiers doivent respecter le droit réel mais que son titulaire ne peut rien exiger d'eux.

Le droit personnel, en revanche, n'est opposable qu'au débiteur qui est, en principe, seul tenu d'exécuter soit un fait positif : donner une chose ou faire quelque chose, soit un fait négatif : s'abstenir de faire quelque chose. C'est pourquoi on dit que le droit personnel a un effet relatif, c'est-à-dire qu'il ne concerne que les deux parties en présence.

c. Ils diffèrent quant à leur effet sur le patrimoine de leur titulaire

123.  Le droit réel constitue uniquement un élément d'actif dans le patrimoine de son titulaire, alors que le droit personnel se dédouble : il est élément de l'actif dans le patrimoine du créancier, élément du passif dans le patrimoine du débiteur.

d. Ils diffèrent, enfin, quant aux prérogatives qu'ils confèrent à leur titulaire

124.  Alors que le droit réel comporte, nous l'avons vu, un droit de suite et un droit de préférence, le droit personnel ne confère aucune de ces prérogatives, il ne confère au créancier chirographaire qu'un droit général sur l'ensemble du patrimoine de son débiteur (C. civ., art. 2285) et c'est pourquoi le créancier, qui veut être sûr d'être remboursé, doit garantir son droit en prenant une sûreté, c'est-à-dire un droit réel de garantie qui lui conférera le droit de suite et le droit de préférence ; de simplement chirographaire, le créancier deviendra hypothécaire, gagiste ou nanti…

C. Les droits intellectuels ou de propriété incorporelle

125.  ► Les droits intellectuels sont ceux qui se rapprochent le plus du droit de propriété, ce qui les a fait parfois qualifier de propriété : littéraire, artistique ou industrielle, selon l'objet sur lequel ils portent. En effet, il n'y a pas ici de sujet passif déterminé donc ce ne sont pas des droits personnels ou de créance. En même temps, l'objet sur lequel ils portent est incorporel ; il n'y a pas d'appréhension matérielle possible et pas de droit de propriété classique. Ce sont des droits spécifiques, qui, en définitive « matérialisent » ou concrétisent l'objet : il peut s'agir d'une œuvre de l'esprit ou d'une clientèle. Ils s'analysent généralement en un droit d'exploitation exclusive qui est un droit patrimonial, assorti d'un droit moral qui est un droit extrapatrimonial. D'où leur nature ambiguë qui pourrait conduire à les ranger aussi bien parmi les droits extrapatrimoniaux.

1. Le droit de propriété scientifique, littéraire ou artistique ou droit d'auteur

126.  ► Le droit d'auteur, qu'il s'agisse d'une découverte scientifique pour laquelle l'inventeur a pris un brevet d'invention, d'un roman, d'une pièce, d'un film, d'une photo, d'un tableau, d'un morceau de musique, etc., présente un double aspect : moral et pécuniaire.

a. Le droit pécuniaire

127.  C'est le monopole d'exploitation de l'œuvre, c'est-à-dire la prérogative permettant à l'auteur de représenter ou reproduire son œuvre. Il peut céder l'un ou l'autre de ces droits : droits de représentation ou de reproduction, et l'auteur ou ses héritiers perçoivent une rémunération, le droit d'auteur, chaque fois que l'œuvre est reproduite ou représentée.

Toutefois, ce droit diffère d'un droit de propriété ordinaire en ce qu'il est limité dans le temps ; en effet ce droit pécuniaire dure pendant la vie de l'auteur et lui survit, non plus pendant cinquante ans, mais pendant soixante-dix ans, comme c'était déjà le cas en matière musicale, à compter de son décès, avant de tomber dans le domaine public 44.

b. Le droit moral

128.  C'est l'aspect extrapatrimonial du droit d'auteur (malgré une tendance réductrice d'une certaine doctrine qui voudrait faire du droit d'auteur tout entier un droit de propriété 45). C'est le droit qu'a l'auteur de défendre son œuvre, de la modifier, de la détruire ou de refuser de la divulguer 46.

Ce droit au respect de l'œuvre est un droit inaliénable. Selon la jurisprudence, il résulte de l'article L. 212-2 du Code de la propriété intellectuelle que l'inaliénabilité du droit au respect de l'œuvre, principe d'ordre public, s'oppose à ce que l'artiste, lorsqu'il cède le monopole d'exploitation, abandonne au cessionnaire de façon préalable et générale, l'appréciation exclusive des utilisations, diffusion, adaptation, retrait, adjonction et changement qu'il déciderait de réaliser. Cette solution a été posée à propos du chanteur Jean Ferrat qui s'opposait à la reproduction de ses enregistrements par la société Polygram dans des compilations comportant certaines de ses œuvres et celles d'autres chanteurs 47. La jurisprudence considère ces règles comme des lois d'application impérative, notamment à propos du refus par les héritiers de John Huston de consentir à la colorisation du film « Asphalt jungle », en français : « Quand la ville dort », tourné en noir et blanc 48. La Cour de cassation ne dit pas qu'il s'agit d'une loi d'ordre public mais d'une loi « d'application impérative », c'est-à-dire entrant dans la catégorie des lois de police ce qui, dans le cadre d'un conflit de droit international privé, en fait une règle territoriale, écartant les règles de conflit qui pourraient conduire à l'application d'une loi étrangère (v. ss 91).

2. Le droit de clientèle

► Le droit de clientèle est le droit d'exploiter une clientèle commerciale ou non commerciale, notamment dans le cadre d'un office ministériel.

129.  Il s'agit le plus souvent d'une clientèle commerciale qui constitue l'élément essentiel d'un fonds de commerce et qui a toujours été considérée comme cessible et évaluable en argent

Il peut également s'agir d'un office ministériel. Le droit sur l'office est double : il comporte un droit extrapatrimonial : le titre qui est le droit conféré par le gouvernement d'exercer la fonction, et un droit pécuniaire : la finance qui est le droit d'exploitation de la clientèle que l'ancien titulaire de l'office cède à son successeur en exerçant son droit de présentation, c'est-à-dire en présentant son successeur à l'agrément du gouvernement.

130.  Il peut aussi, s'agir de la clientèle des professions libérales. La Cour de cassation, après avoir longtemps considéré que la clientèle civile était hors du commerce juridique et seulement toléré que l'on monnaye un droit de présentation de la clientèle au successeur 49, est revenue sur cette solution et admet la cession directe de clientèle 50.

§ 3. Les droits extrapatrimoniaux

A. Nature des droits extrapatrimoniaux

131.  Selon la subdivision classique, on oppose traditionnellement aux droits patrimoniaux que l'on vient d'énumérer, les droits extrapatrimoniaux. Ces droits seraient en dehors du patrimoine de leur titulaire, bien qu'ils aient parfois des incidences plus ou moins importantes sur ce patrimoine. Malgré ces incidences pécuniaires possibles et notamment le fait que la sanction de l'atteinte portée à ces droits prend souvent la forme de l'attribution d'une somme d'argent à titre de dommages-intérêts, qui tombe dans le patrimoine, les droits extrapatrimoniaux ne sont pas caractérisés par leur valeur pécuniaire. Ils ont, avant tout, une valeur morale et beaucoup plus intime pour la personne de leur titulaire car ils ont essentiellement pour objet de lui permettre d'exister en tant que personne humaine et juridique, d'épanouir sa personnalité, de jouir de ses libertés et de se protéger des autres. On dit d'ailleurs que ce sont des droits « attachés à la personne ». Ils sont généralement incessibles, intransmissibles, insaisissables et imprescriptibles, à l'exact inverse des droits patrimoniaux. Ainsi, le droit à la vie privée, le droit à l'honneur, ou encore le droit d'agir en justice pour faire établir sa filiation par exemple, ou encore le droit de vote, peuvent être rangés parmi les droits extrapatrimoniaux. Parmi ces droits, les droits de la personnalité visent la protection et l'épanouissement de la personne envisagée individuellement. Mais ces droits de la personnalité ne couvrent pas tout le domaine des droits extrapatrimoniaux. Il existe aussi un ensemble de droits familiaux, professionnels ou civiques qui tendent à protéger et garantir l'individu dans un milieu social donné et aussi des droits de la personne humaine, qui débordent parfois le strict cadre du droit privé.

B. Les droits de la personnalité

132.  ► Les droits de la personnalité sont des droits attachés à la personne de leur titulaire, sans valeur patrimoniale directe (qu'il ne faut surtout pas confondre avec des droits personnels). De ce fait, ils sont intransmissibles, imprescriptibles, insaisissables et hors du commerce, bien qu'ils puissent, exceptionnellement, faire l'objet de certaines conventions, notamment en cas d'atteinte à l'intégrité physique dans un but favorable à l'individu : celui-ci va par exemple accepter une opération qui doit amener la guérison ou bien consentir à un don d'organe.

133.  Sous ce terme un peu imprécis on regroupe des droits ayant surtout une valeur morale 51 ; en effet, ces droits de la personnalité sont des prérogatives permettant à un individu d'affirmer sa « personnalité », son identité propre, c'est-à-dire ce qui fait qu'il est lui-même et pas un autre. Ainsi compris, ce sont, historiquement des droits essentiellement défensifs, permettant à l'individu de se défendre en justice contre des atteintes à cette personnalité perpétrées par des tiers : à côté du droit à l'honneur et du droit au nom (dont la nature est cependant discutée) (v. ss 888) qui ont été les premiers reconnus, la jurisprudence a développé le droit au respect de la vie privée (droit que le législateur a ensuite consacré dans l'article 9 du Code civil avec la loi du 17 juillet 1970), le droit à l'image, le droit à la voix, le droit à l'intégrité physique, le droit à la présomption d'innocence introduit dans l'article 9-1 du Code civil par la loi du 15 juin 2000. On distingue traditionnellement les droits de la personnalité qui ont pour objet d'assurer l'intégrité morale de la personne et ceux qui ont pour objet d'assurer l'intégrité physique (pour leur étude plus détaillée, Deuxième partie, Les personnes, Titre 1, Chapitre 1, v. ss 782).

134.  Les droits de la « personnalité », entendus au sens strict, peuvent être distingués d'une catégorie plus large et plus floue, celle des droits de la « personne », ensemble de droits et de libertés permettant à chaque individu, en tant que personne humaine et cette fois ci indépendamment de toute considération liée à sa personnalité propre, d'exister, d'agir librement (sous réserve du respect du droit objectif) et en toute sécurité : ces droits de la personne sont des droits naturels essentiels à la dignité de la personne humaine, assez difficiles à distinguer des libertés publiques ou même des droits de l'Homme, mais qui peuvent avoir des implications directes en droit civil, dans le champ des relations entre particuliers : droit au travail, droit de choisir et d'exercer sa religion, droit à la vie, droit de mourir dans la dignité (?), droit au mariage ou droit à une vie familiale, droit de connaître ses origines (etc.), droit au respect du corps et de l'espèce humaine (consacrés par les lois dites de bioéthique de 1994 et figurant dans les articles 16-1 et 16-3) (Deuxième partie, Chapitre 1, Personnes physiques, v. ss 749 s., « Le point sur… Le respect du corps humain et de l’espèce humaine et la bioéthique », à la fin du même chapitre, v. ss 843 s.). En pratique, la distinction des droits de la personne (englobant les libertés et les droits de l'Homme) et des droits de la personnalité s'avère difficile, car il existe des interférences entre les deux catégories, souvent dues à l'intervention de la Cour européenne des droits de l'Homme et à la référence à la Convention européenne des droits de l'Homme.

De la même façon d'ailleurs, il existe des interférences avec les droits familiaux, politiques et professionnels qui sont plutôt des droits catégoriels.

C. Les droits familiaux, politiques, professionnels

135.  Ces différents droits garantissent les libertés de l'individu dans ses contacts avec autrui, dans la société, en tant qu'il fait partie d'une catégorie (on parle parfois de droits catégoriels). Là encore, ils s'appuient souvent sur des droits et libertés fondamentaux de la personne. Ce sont les droits familiaux qui régissent les rapports des membres d'une même famille, par exemple le droit de l'enfant aux relations avec ses parents ou le droit d'être entendu dans les procédures le concernant, ou encore, pour un conjoint, le droit d'agir en nullité du mariage (Troisième partie, La famille, v. ss 1652). Ce sont aussi les droits professionnels, qui permettent à un individu de travailler, de se défendre et de s'exprimer dans son milieu professionnel, et les droits civiques, qui permettent au citoyen de s'exprimer dans le cadre de la nation, mais qui sont surtout du domaine du droit public.

Section 2

Régime juridique des droits subjectifs

136.  Cette classification des droits subjectifs permet d'en constater le nombre et la diversité mais, malgré cela, certaines règles communes leur sont applicables, en ce qui concerne leurs sources d'une part, leurs modalités d'autre part, et leur extinction enfin. Ces règles, qui forment la théorie générale des obligations, sont étudiées en détail dans le volume Droit civil. Les obligations.

§ 1. Sources des droits subjectifs  et validité des actes juridiques

A. Sources des droits subjectifs

137.  Les droits subjectifs peuvent découler, soit directement de la loi, soit de deux sortes d'événements : les actes juridiques et les faits juridiques (v. ss 119).

 

► Les actes juridiques, selon le nouvel article 1100-1 du Code civil, issu de l’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, sont des « manifestations de volonté destinées à produire des effets de droit » (créer, modifier, transmettre ou éteindre un droit). Le texte ajoute qu’ils « peuvent être conventionnels (accord de plusieurs volontés) ou unilatéraux (une seule personne, donc une seule volonté est à l’origine de l’acte) ».

► Les faits juridiques sont tous les autres faits ou évènements, volontaires ou involontaires, qui entraînent des conséquences juridiques mais sans qu'elles aient été intentionnellement recherchées.

 

Ce sont donc surtout les actes juridiques qui offrent de l'intérêt en raison de la manifestation de volonté qu'ils impliquent.

B. Validité des actes juridiques

138.  Pour constituer la source d'un droit subjectif, l'acte juridique doit être valable : la manifestation de volonté doit exister et émaner d'une personne capable ; le consentement de l'auteur de l'acte doit par ailleurs présenter certaines qualités : il ne doit pas être vicié ; le contenu de l’acte doit répondre à certaines exigences : il doit être licite et certain (C. civ., art. 1128).

1. Les incapacités

139.  Elles frappent les mineurs, c'est-à-dire les enfants de moins de 18 ans, non émancipés, et les majeurs dont les facultés, mentales ou corporelles, sont plus ou moins altérées et qui sont soumis à différentes sortes de mesures de protection et notamment à un régime d'assistance : la curatelle ou à un régime de représentation : la tutelle (Deuxième partie, Les personnes, Titre 3, La capacité, v. ss 1127 s.).

2. Les vices du consentement

140.  C'est surtout à propos d'une variété d'actes juridiques, les contrats, que les vices du consentement (C. civ., art 1130 s.) sont étudiés (v. Droit civil. Les obligations) mais on les reverra en matière de mariage (v. ss 1582). On en distingue essentiellement trois : l'erreur, la violence et le dol.

 

► L'erreur consiste à croire vrai ce qui est faux, ou faux ce qui est vrai. En matière contractuelle, on prend parfois en considération l'erreur sur la personne, au moins dans les contrats conclus intuitu personae (en considération de la personne) mais, surtout l'erreur sur la substance ou, plutôt, sur les qualités essentielles de la prestation prévue au contrat (C. civ., art. 1132).

 

► La violence est caractérisée lorsqu’une personne s’engage sous la pression d’une contrainte qui lui inspire la crainte d’exposer sa personne, sa fortune ou celles de ses proches à un mal considérable (art. 1140). Cette violence peut être physique ou morale. Elle peut aussi se manifester par un abus de l’état de dépendance d’un contractant, consistant à obtenir de lui un engagement qu’il n’aurait pas pris en l’absence d’une telle contrainte (C. civ., art. 1143).

 

► Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres, des mensonges, ou la dissimulation intentionnelle d’une information dont il sait le caractère déterminant pour l’autre partie (C. civ., art. 1137).

► La lésion : on ajoute parfois à ces trois vices la lésion, en réalité, il s'agit plutôt d'un déséquilibre économique objectif entre les charges respectives des contractants, qui n'est d'ailleurs admis que dans des cas limités : au profit des incapables et, en ce qui concerne les personnes capables, dans certains contrats seulement. La lésion entraîne la rescision de l'acte.

Les vices du consentement entraînent la nullité de l'acte qui en est entaché.

3. Autres causes de nullité des actes juridiques  et distinction des nullités relatives et absolues

141.  Les vices du consentement ne sont pas la seule cause de nullité. Les actes juridiques peuvent être atteints de diverses autres imperfections (C. civ., art. 1128) : l'absence de consentement (C. civ., art. 1129), l’incapacité de la personne qui a accompli l’acte (C. civ., art. 1145 s.), un problème lié au contenu de l’acte, par exemple sa contrariété à l’ordre public ou l’inexistence de la prestation ou encore le non-respect de certaines exigences d’équilibre économique (C. civ., art 1162 s.) et, dans certains cas, certaines formes exigées par la loi (C. civ., art. 1172).

Selon la gravité de l'imperfection, ou plutôt la nature de l'intérêt en jeu, la sanction est différente : nullité absolue ou nullité relative.

 

► Les nullités absolues sanctionnent la violation d’une règle qui a pour objet la sauvegarde de l’intérêt général, une infraction de portée générale : absence d'un élément constitutif de l'acte ou atteinte à l'ordre public (art. 1179).

Elles peuvent être invoquées par tout intéressé, même par le ministère public et les actes qui en sont entachés ne peuvent être confirmés. L'action en nullité absolue se prescrivait par trente ans jusqu'à la réforme de la prescription intervenue le 17 juin 2008 (no 2008-561). Désormais le délai de droit commun des actions en nullité absolue est de cinq ans et il ne se distingue plus du délai d'exercice des actions en nullité relative. Certaines actions restent cependant soumises à un délai plus long comme l'action en nullité du mariage, qui reste ouverte pendant trente ans.

 

► Les nullités relatives, au contraire, sanctionnent les infractions à des règles édictées en faveur de l'un des contractants ou d'une catégorie de personnes, comme les vices du consentement et l'incapacité, c'est pourquoi on peut parler ici de nullité de protection.

Les nullités relatives ne peuvent être invoquées que par la personne que la loi entendait protéger : la personne dont le consentement a été vicié, ou l'ex-incapable. Les actes atteints d'une nullité relative sont susceptibles de confirmation lorsque la victime a connaissance du vice, mais en cas de violence, la confirmation n’est possible que lorsque la violence a cessé. L'action en nullité relative, enfin, se prescrit généralement à l'issue d'une période de cinq ans (C. civ., art. 1304) mais avec des points de départ différents selon la cause de nullité.

142.  L'effet essentiel d'une nullité, qu'elle soit absolue ou relative, est d'anéantir rétroactivement l'acte, une fois qu'elle est prononcée, ce qui entraîne des restitutions de part et d'autre, l'opposabilité de cette nullité aux tiers et l'irresponsabilité contractuelle des parties. Par contre, il peut y avoir responsabilité extracontractuelle en cas de faute (pour plus de détails, v. Droit civil. Les obligations). La nullité peut par ailleurs être seulement partielle lorsque la cause de nullité n’affecte qu’une ou plusieurs causes du contrat et que cette clause n’a pas constitué un élément déterminant de l’engagement (art. 1184).

Ces règles souffrent parfois certaines exceptions, notamment en matière matrimoniale (v. ss 1676).

4. Autres sanctions des actes juridiques

143.  À côté des nullités qui sanctionnent un acte irrégulier lors de sa formation, il existe d'autres sanctions qui peuvent atteindre, après leur formation, des actes juridiques, pourtant valables à l'origine, dont les plus courantes sont :

 

– l'inopposabilité lorsque l'acte est valable mais que certaines personnes peuvent le tenir pour non avenu, par exemple, en cas de défaut de publicité ;

 

– la résolution qui permet d'anéantir rétroactivement l'acte, parfaitement valable à l'origine, en cas d'inexécution par l'un des contractants de ses obligations ;

 

– la résiliation qui est assez proche de la résolution mais qui n'est pas rétroactive et ne joue que pour l'avenir, par exemple, résiliation d'un bail ;

 

– la révocation qui fait perdre son efficacité à un contrat valable, par la volonté du disposant par exemple, donation révocable pour ingratitude ;

 

– la caducité, cause d'inefficacité qui atteint un acte juridique pleinement valable au moment de sa formation mais qui est privé, avant d'avoir produit ses effets juridiques, d'un élément essentiel à sa validité, par la survenance d'un événement postérieur à sa formation et indépendant de la volonté de son auteur : par exemple, caducité du contrat de mariage (relatif aux biens des futurs époux) quand le mariage prévu n'est pas célébré ou caducité d’un contrat prévue par l’article 1186 du Code civil.

 

– la responsabilité peut également intervenir à titre de sanction mais en ce cas, il ne s’agit pas d’une sanction affectant l’acte lui-même mais d’une sanction prononcée à l’encontre de l’auteur de l’acte irrégulier.

§ 2. Les modalités des droits subjectifs

144.  Les droits subjectifs peuvent naître purement et simplement d'un acte, ou d'un fait juridique, ou être affectés de diverses modalités (pour plus de détails, v. Droit civil. Les obligations).

A. Les modalités qui font intervenir le facteur temps

1. Le terme

145.  Le terme est un événement futur et certain dont dépend :

– soit l'exigibilité d'un droit : terme suspensif (par ex., une dette qui ne devra être remboursée qu'à une date déterminée) ;

– soit l'extinction d'un droit : terme extinctif (par ex., une personne conserve une chose en dépôt jusqu'à une date déterminée qui met fin au dépôt).

2. La condition

146.  La condition est un événement futur mais incertain dont dépend :

– soit l'existence d'un droit : condition suspensive (par ex., donation faite à une personne sous la condition qu'elle se marie) ;

– soit la résolution d'un droit : condition résolutoire (par ex., donation faite à une personne sous la condition qu'elle n'ait pas d'enfant, qui est résolue si un enfant survient).

Bien qu'apparemment très proches, ces modalités diffèrent notamment par le caractère incertain de la condition s'opposant au caractère certain du terme et pendant longtemps par leurs effets : rétroactivité de la condition accomplie, non-rétroactivité du terme. L’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats a cependant supprimé la rétroactivité de la condition accomplie, sauf clause contraire. L’obligation devient donc en principe pure et compter de son accomplissement (C. civ., art. 1304-6).

B. Les modalités tenant à la pluralité d'objets ou de sujets

147.  Un droit subjectif, une obligation peut avoir plusieurs objets ou plusieurs sujets.

1. La pluralité d'objets

148.  Lorsqu'une obligation a plusieurs objets, elle peut être conjonctive, alternative, ou facultative (C. civ., art. 1306 s.).

 

♦ Obligation conjonctive : le débiteur est tenu de s'exécuter sur les deux objets : par exemple, le débiteur doit une somme d'argent et telle quantité de marchandise, ou encore, l'artisan peintre doit fournir la peinture et son travail.

 

♦ Obligation alternative : le débiteur a le choix entre deux prestations, par exemple, il doit telle somme d'argent ou telle quantité de marchandise.

 

♦ Obligation facultative : le débiteur est tenu d'une prestation, mais il peut se libérer en en fournissant une autre : par exemple, il doit telle quantité de marchandise, mais il peut se libérer en en versant la valeur en argent.

2. La pluralité de sujets

149.  Lorsqu'il y a plusieurs sujets : plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, l'obligation peut être conjointe, solidaire ou indivisible (C. civ., art. 1309 s.).

 

♦ Obligation conjointe ou divisible : c'est celle qui existe au profit de plusieurs créanciers ou à la charge de plusieurs débiteurs, sans autre précision : elle se divise alors entre eux, normalement par parts égales (moitié s'ils sont deux, tiers s'ils sont trois, etc.).

♦ Obligation solidaire : elle peut être active ou passive.

 

– Solidarité active : plusieurs créanciers ont un seul débiteur, chaque créancier peut réclamer l'intégralité au débiteur qui se libère en payant n'importe lequel d'entre eux. Les créanciers doivent alors se répartir la somme entre eux.

– Solidarité passive : c'est la situation inverse : un créancier a plusieurs débiteurs, il peut demander l'intégralité de la somme à n'importe lequel de ses débiteurs qui libère, en payant, ses codébiteurs, mais qui peut ensuite leur réclamer à chacun leur part du paiement (C. civ., art. 1311). Il y a unité de dette et pluralité de liens obligatoires. La gravité de la solidarité fait qu'en droit civil, contrairement au droit commercial, elle ne se présume pas mais qu'elle doit être prévue par la loi ou la convention. On pallie cela par le recours à l'obligation in solidum (v. Droit civil. Les obligations).

 

♦ Obligation indivisible : lorsque la prestation due n'est pas susceptible d'être exécutée partiellement, elle est due en son entier par chaque débiteur ou à chaque créancier, ce qui produit des effets analogues à ceux de la solidarité.

§ 3. L'extinction des droits subjectifs

150.  L'extinction normale d'une obligation se produit lors de son exécution.

Mais les causes d'extinction d'un droit subjectif varient selon la nature de ce droit : par exemple l'arrivée du terme s'il est assorti d'un terme extinctif ou le décès du titulaire s'il est viager… Il existe cependant certaines autres causes assez générales.

A. Impossibilité d'exécution

151.  L'obligation s'éteint parfois si elle ne peut matériellement plus être exécutée, notamment en cas de perte de la chose, s'il s'agit de la transmission d'un droit réel, ou de force majeure, s'il s'agit d'une obligation de faire.

B. Perte d'intérêt du droit

152.  Il peut y avoir défaut d'intérêt à exercer le droit en cas de confusion ou de consolidation.

 

♦ La confusion concerne un droit personnel, elle apparaît lorsque la double qualité de sujet actif et de sujet passif d'une même obligation se trouve réunie sur la même tête : par exemple, le débiteur hérite du créancier.

♦ La consolidation est une situation analogue en matière de droit réel ; par exemple, dans le cas d'une servitude de passage, si le propriétaire du fonds dominant (qui profite du passage) acquiert le fonds servant (qui supporte le passage) (v. ss 573). Toutefois, si la situation redevient ce qu'elle était antérieurement, le droit reparaît.

C. Renonciation à un droit

153.  Elle doit être volontaire et ne se présume pas ; elle ne porte que sur des droits disponibles, elle est irrévocable et ne doit pas être assortie d'une contrepartie.

D. Prescription extinctive

154.  La prescription est constituée par l'écoulement d'un certain délai :

 

– la prescription extinctive provoque l'extinction du droit d'agir en justice pour faire reconnaître ou exécuter son droit, à la suite d'un non-usage prolongé, ce qui entraîne la disparition du droit lui-même ;

 

– la prescription acquisitive, au contraire, provoque l'acquisition d'un droit, notamment le droit de propriété par une possession prolongée.

 

La durée normale de la prescription extinctive a été considérablement réduite, puisque le délai de droit commun a été porté de trente ans à cinq ans par la loi du 17 juin 2008 (no 2008-561) portant réforme de la prescription en matière civile. Son point de départ est déterminé par le « jour où le titulaire d'un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de l'exercer » (C. civ., art. 2224) (v. Droit civil. Les obligations). Cependant, en vertu de dispositions spéciales, la prescription peut être différente dans de nombreux cas. Elle peut être plus longue : par exemple, elle est portée à dix ans pour les actions en responsabilité civile nées à raison d'un événement ayant entraîné un dommage corporel (C. civ., art. 2226, al. 1er) et à vingt ans en cas de tortures, actes de barbarie, violences, ou agressions sexuelles contre un mineur (C. civ., art. 2226, al. 2) ou encore, elle est de trente ans pour les actions en nullité du mariage. Elle peut aussi être plus courte : ainsi, par exemple, l'action des professionnels pour les biens ou les services qu'ils fournissent aux consommateurs, se prescrit par deux ans (C. consom., art. L. 137-2). La loi du 17 juin 2008 a également introduit la possibilité d'abréger ou d'allonger la durée de la prescription par accord des parties. Elle ne peut cependant être réduite à moins d'un an ni étendue à plus de dix ans (C. civ., art. 2254).

Il existe également des causes d'interruption qui anéantissent le délai de prescription ayant déjà couru, comme par exemple la demande en justice (C. civ., art. 2240 s.) ou des causes de suspension qui empêchent le délai de prescription de courir pendant un certain temps, comme par exemple la minorité de l'intéressé (C. civ., art. 2223 s.).

§ 4. La sanction de l’atteinte à un droit subjectif

155.  En général, c'est le titulaire d'un droit subjectif qui en invoque le respect, exige l'exécution des obligations dont il est créancier s'il est titulaire d'un droit personnel et réclame la sanction de l'atteinte portée à ce droit par un tiers. Plus rarement, c'est le titulaire du droit subjectif lui-même qui peut être sanctionné dans l'exercice même de son droit.

A. Responsabilité dans l'exercice d'un droit

156.  C'est la théorie de l'abus de droit (v. ss 357 ; v. aussi Droit civil. Les obligations).

Selon cette théorie, on peut, en exerçant un de ses droits, porter préjudice à autrui, ce qui entraînera une obligation de réparer, en cas d'abus. Pour certains auteurs, les notions d'abus et de droit seraient antinomiques car le droit cesse où l'abus commence. La jurisprudence admet cependant que dans certaines conditions, l'exercice du droit peut dégénérer en abus, notamment (mais pas seulement) si celui qui exerce son droit a l'intention de nuire à autrui.

B. Responsabilité en cas de violation d'un droit

157.  Le titulaire d'un droit a la possibilité de le faire respecter ; en cas de violation de ce droit, il peut saisir la justice pour obtenir réparation et obtenir la condamnation de l'agissement fautif du tiers. Il y aura responsabilité contractuelle s'il y a violation d'un droit né d'un contrat, responsabilité délictuelle dans tous les autres cas.

La réparation peut être obtenue soit en nature, soit par équivalent.

1. La réparation en nature

158.  Elle est obtenue par la contrainte : c'est l'exécution forcée, qui a lieu toujours sur les biens et non sur la personne. La prison pour dettes n'existe plus ! Le créancier met son débiteur en demeure de s'exécuter par sommation (acte signifié par huissier), commandement lorsque le créancier possède déjà un titre exécutoire ou même assignation en justice.

Chaque fois que cette réparation est possible, le créancier peut exiger l'exécution en nature, à moins qu’elle ne soit impossible (C. civ., art. 1221).

 

► Le créancier peut utiliser des procédés de coercition tels que saisie, expulsion, astreinte.

 

► L'astreinte est une condamnation pécuniaire qui sera due par jour ou par semaine de retard jusqu'à l'exécution de l'obligation (à la différence des dommages et intérêts moratoires qui indemnisent le préjudice causé par le retard). C'est un moyen de pression, arbitraire et comminatoire, mais généralement réductible après l'exécution. L'astreinte a été consacrée par la loi du 5 juillet 1972, et peut être provisoire ou définitive.

2. La réparation par équivalent

159.  En dehors des cas où l'exécution forcée en nature est possible, on aura recours à la condamnation au paiement d’une somme d’argent (réparation par équivalent), appelée « dommages et intérêts ».

► Les dommages et intérêts sont constitués par une somme d'argent versée au créancier pour compenser le préjudice qu'il subit du fait de l'inexécution ou de la violation du droit ; en matière contractuelle on distingue les dommages et intérêts :

– compensatoires : réparation du préjudice directement subi par l'inexécution du contrat, ou

– moratoires : réparation du préjudice causé par le retard dans l'exécution.

 

Les dommages et intérêts se calculent en fonction du préjudice subi, et non de la gravité de la faute.

C. Mise en œuvre des sanctions

160.  Le principe en la matière est qu'on ne peut se faire justice à soi-même.

Il faut donc avoir recours à l'autorité publique, détentrice du monopole de la force armée. Toutefois, la situation est différente selon que le créancier a (ou non) un acte authentique revêtu de la formule exécutoire qui permet de faire procéder directement à des mesures d'exécution forcée telles qu'expulsions ou saisies (v. ss 200). En revanche, s'il ne dispose que d'un acte sous seing privé, il doit d'abord faire reconnaître son droit en justice pour obtenir un jugement qui, lui, est un acte authentique et est exécutoire dès qu'il a été porté à la connaissance du débiteur.
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Arrêt à analyser



La notion de droit extra-patrimonial

Pau, 14 août 1986, Juris-Data no 1986-044871

 

Arrêt

 

La Commune d'Irissary, Saint Jean Gasiellu, agriculteur, Dominique Soule, artisan maçon, ont relevé appel d'un jugement du tribunal de grande instance de Bayonne en date du 25 mars 1985 qui les a condamnés solidairement à une remise en état complète des lieux et restituer à dame Hiribarren une tombe de dimensions normales, ainsi qu'à procéder à la réparation des croix qui ont été endommagées sur le caveau litigieux, les a condamnés enfin à verser à dame Hiribarren 10 000 F de dommages-intérêts et 1 500 F pour frais irrépétibles.

 

Faits

 

Par assignation du 3 septembre 1984, Madame Hiribarren a assigné la Commune d'Irissary, Messieurs Gasielu et Soule pour obtenir leur condamnation à remettre en état une sépulture familiale qu'elle estimait avoir été endommagée en 1982 et réparation de son préjudice. Les défendeurs n'ont pas comparu.

Moyens des parties

 

La commune d'Irissary et Saint Jean Gasiellu exposent que pour la construction d'un caveau, Saint Jean Gasiellu a choisi un emplacement libre, ayant autrefois appartenu à la famille Aroudes dont les enfants consultés ont donné leur accord. Soule, artisan maçon a assuré le maire que la sépulture voisine litigieuse n'avait pas été touchée et que les croix de pierre, enlevées pour la durée des travaux avaient été replacées dans les mêmes emplacements. Des ossements découverts provenaient de la sépulture Aroudes.

Ils plaident que Madame Hiribarren ne prouve pas qu'elle détient un droit sur la sépulture litigieuse, droits qui trouvent leur origine dans une concession administrative. De plus l'étendue de droits éventuels n'est nullement précisée car en l'absence d'un acte de concession ou de l'édification d'un caveau, une autorisation d'inhumer ne concerne qu'un seul défunt. Ici en effet la sépulture se confondait avec l'allée et elle était à l'état d'abandon. Rien ne démontre qu'elle aurait permis dans l'avenir l'inhumation d'un autre cercueil et l'emplacement étant particulièrement imprécis, rien ne prouve non plus qu'un autre cercueil ne pourra y trouver une place. Ils concluent à la réformation du jugement. Au débouté de Madame Hiribarren de ses demandes, à sa condamnation à leur payer 2 000 F pour frais irrépétibles.

Dominique Soule expose, pour sa part, qu'il a exécuté un caveau suivant les directives de Saint Jean Gasiellu qui avait obtenu l'autorisation du maire. Rien ne peut lui être reproché. Il n'a pas endommagé les croix de pierre ni enseveli les ossements dans la sépulture Hiribarren.

Il conclut à sa mise hors de cause pure et simple et demande condamnation de Madame Hiribarren à lui payer 10 000 F de dommages-intérêts pour procédure abusive et 5 000 F pour frais irrépétibles.

Madame Hiribarren a conclu à la confirmation du jugement et en outre à la condamnation des appelants à lui payer 3 000 F supplémentaires pour frais irrépétibles.

La Compagnie La Préservatrice foncière intervenante a, dans le dernier état de ses conclusions, demandé acte de ce qu'elle garantit la Commune d'Irassary pour le présent sinistre.

 

Sur quoi

 

Attendu que pour plus ample exposé des faits de la cause la Cour se réfère expressément au jugement :

Attendu que contrairement à l'opinion soutenue par la Commune, l'action de Madame Hiribarren est recevable car même en l'absence d'une concession administrative, elle peut se prévaloir d'un droit extra patrimonial coutumier qui dans le pays basque rattache depuis toujours une « maison » (Eiche) au sens large de famille à un emplacement qui lui est réservé au cimetière ;

– que ce droit trouve à s'exercer même sur un emplacement non maçonné, simplement repéré par des croix,

– qu'il n'est pas sérieusement discuté que la tombe litigieuse, signalée par deux croix de pierre était la sépulture familiale de la maison Andorieya et que plusieurs inhumations y avaient eu lieu notamment, pour les dernières, en 1974, 1970, 1969, 1954, etc., ainsi qu'il résulte d'attentions non critiquées et du procès-verbal d'enquête de gendarmerie.

Attendu qu'un constat de maître Bernard en date du 4 août 1982, établit que l'emplacement actuel dont dispose la sépulture Andorteya, en pleine terre, après les travaux de Gastellu se réduit à 1,53e, ce qui est manifestement insuffisant pour recevoir un cercueil normal ;

Qu'ainsi se trouve établie l'atteinte qui a été portée aux droits de Madame Hiribarren ;

Qu'en présence des mesures prises par l'huissier les appelants ne peuvent arguer l'indétermination des limites de cette sépulture, alors qu'ils ne produisent de leur côté aucun plan ou relevé à l'appui de leur discussion ; qu'il y a lieu de confirmer la décision sur ce point ;

Attendu par contre qu'il n'est pas établi que des ossements provenant de cette sépulture aient été déplacés ; que l'une des croix de pierre a souffert à sa partie supérieure d'un minime éclat facilement repérable sur les photographies versées au débat, préjudice qui sera réparé par l'allocation de dommages-intérêts.

Attendu, sur les responsabilités, que Soule, qui n'a fait qu'exécuter des ordres, ne doit avoir à répondre que de son fait personnel correspondant au dommage subi par la croix ;

Que Gastellu qui a commandé la construction du caveau doit être mis hors de cause, la preuve n'étant pas faite qu'il aurait par des instructions personnelles outrepassé les limites de l'autorisation qui lui avait été donnée pour la commune ;

Attendu que cette dernière, en autorisant une construction sans s'assurer qu'elle ne porterait pas atteinte aux sépultures voisines qui pouvaient être aisément repérées et dont les familles titulaires étaient connues, a commis une véritable voie de fait engageant sa responsabilité et doit réparer le dommage.

Attendu en outre que le préjudice moral de Madame Hiribarren sera réparé par un franc de dommages-intérêts mais qu'il serait inéquitable de lui laisser ses frais irrépétibles et que la Cour lui allouera 3 000 F à ce titre ;

Que la Commune d'Irassary qui succombe au principal supportera les dépens.

 

Par ces motifs,

 

La Cour,

Statuant publiquement, contradictoirement, en matière civile et en dernier ressort,

Dit recevable l'appel régulier de la Commune, Saint Jean Gastellu et Soule,

Émendant le jugement,

Dit que la Commune a commis une voie de fait en laissant porter atteinte aux droits que madame Hiribarren avait sur la sépulture familiale correspondant à la maison Andorteya ;

La condamne à procéder à la remise en état complète des lieux afin de restituer à Madame Hiribarren un emplacement de dimensions normales et à lui payer, in solidum avec Soule 200 F pour le dommage apporté à la croix de pierre ainsi qu'un franc de dommages-intérêts pour le préjudice moral.

Dit que la Commune devra faire procéder à la remise en état dans les deux mois de la notification de l'arrêt, sous peine ensuite d'une astreinte provisoire de 1 000 F par mois de retard qui sera liquidée au bout de quatre mois.

 

Observations

 

Cet arrêt est intéressant non seulement parce qu'il illustre une hypothèse de droit extra patrimonial mais aussi parce que ce droit résulte d'une coutume locale (basque). Il rend compte aussi de ce que la coutume est une source directe de droit (Les sources du droit, v. ss 30 s.).
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Droit civil
Introduction. Biens. Personnes. Famille m

Aprés une introduction générale & Iétude du droit, intégrant I'étude détaillée du
patrimoine, des biens et des droits sur ces biens, il est traité des personnes, incluant
I'étude de la protection des mineurs et des majeurs, puis de la famille, pour couvrir
Fensemble du programme de premiére année de LMD,

Cette 23¢ édition, comme les précédentes, tient compte de la jurisprudence la plus
récente tant du Conseil constitutionnel que de la Cour européenne des droits de
I'Homme, du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation.

Parmi les principaux textes intégrés dans cette nouvelle édition, figurent la réforme
de Vadoption réalisce par la loi du 21 février 2022 (n° 2022-219) et par Fordonnance
du 5 octobre 2022 (n* 2022-1292), Ia loi du 2 mars 2022 visant  renforcer le droit 4
Iavortement ou encore la loi du 2 mars 2022 (n* 2022-301) relative au choix du nom
issu de la filiation qui a consacré le nom d'usage et ouvert les possibilités de changer
son nom.

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

Cet ouvrage s'adresse bien siir aux étudiants en droit de premitre année du premier
cycle ; mas le degré d'approfondissement, de précision et d'actualisation sur chaque
question traitée le recommande aussi aux candidats aux concours administratifs,
aux praticiens, aux universitaires.

Virginie Larribau-Terneyre est professeure agrégée & ['Université de Pau et des Pays de
I'Adour (Unité de recherche TREE- E2S UPPA/CNRS).

Yuaine Buffelan-Lanore, professeur émérite de université de Cergy-Pontoise, est
Fauteur historique de cet ouvrage, repris par Virginie Larribau-Terneyre depuis 2007.

Lefebvre Dalloz
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

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

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






