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			Introduction

			I. Une matière au programme de nombreux concours administratifs

			Dans les fonctions publiques étatiques, territoriales comme hospitalières, de nombreux concours de catégorie A et B imposent ou proposent des épreuves qui exigent la connaissance de la matière du « droit civil » définie par un programme réglementaire. Ces épreuves peuvent être écrites (composition ou dissertation, commentaire ou analyse de texte, questions à réponses courtes, questionnaire à choix multiple, cas pratique) ou orales (interrogation, commentaire de texte).

			Le contenu exact de la matière dépend bien sûr du concours. Mais il existe un tronc commun composé de six éléments :

			•l’introduction à l’étude du droit civil ;

			•le droit des personnes ;

			•le droit de la famille ;

			•les droits réels principaux ;

			•les obligations ;

			•la responsabilité civile.

			Pour acquérir ou réviser ces connaissances, les candidats doivent en général utiliser des manuels qui, conçus pour des étudiants, ne correspondent pas toujours au niveau des concours. De plus, le droit civil comprenant des matières universitaires distinctes (droit des personnes, droit de la famille, droit des obligations), plusieurs ouvrages sont nécessaires.

			Effrayés par la somme des lectures à effectuer, certains candidats se laissent tenter par des aide-mémoire qui, à force de simplification et de schématisation, assurent à leurs lecteurs une mauvaise note à l’épreuve de droit civil.

			Ce constat a conduit l’auteur à concevoir et à rédiger un livre destiné et adapté aux candidats des concours administratifs.

			Le Droit civil en 90 fiches couvre l’intégralité de la matière telle qu’elle est définie dans l’immense majorité des concours administratifs. Ont seulement été écartés les domaines spécialisés figurant dans quelques programmes, comme le bail à construction et bail emphytéotique ou les contrats conclus par les collectivités territoriales : bail, bail rural, bail commercial, acceptation des dons et legs, contrats de cession du domaine privé.

			II. De la clarté et de la rigueur avant toute chose

			L’ensemble des connaissances requises pour une épreuve de droit civil est donné dans 18 thèmes correspondant chacun à quatorze pages.

			Chaque thème commence par une présentation synthétique de trois pages qui s’achève par :

			•une rubrique « Pour en savoir plus » proposant une référence bibliographique pour approfondir les connaissances et une adresse de site internet particulièrement utile pour les illustrer ou les actualiser ;

			•les titres des 5 fiches relatives au thème.

			Chaque fiche comprend deux pages dont le plan est apparent, la langue claire et la vocation pédagogique.

			Cinq dates, cinq arrêts, cinq décisions ou cinq articles à retenir concluent l’étude de chaque thème.

			Les abréviations et les sigles sont en principe proscrits, sauf dans les références. Quand leur emploi est utile ou nécessaire à l’étude d’une question, ils sont explicités dans la leçon correspondante, à l’exception de ceux utilisés pour les références données dans le tableau ci-après.

			La connaissance du droit civil exige aussi la maîtrise de nombreux termes spécialisés. C’est pourquoi l’ouvrage s’achève par un « Lexique ».

			Liste des abréviations utilisées

			
• al.	alinéa

			• art.	article

			• Cass. Crim	chambre criminelle de la Cour de cassation

			• CE	Conseil d’État

			• CEDH	Cour européenne des droits de l’homme

			• Civ. 1	première chambre civile de la Cour de cassation

			• C. Cass.	Cour de cassation

			• EPIC	établissements publics industriels et commerciaux

			• EURL	entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée

			• Oniam	Office national d’indemnisation des accidents médicaux

			• PACS	pacte civil de solidarité

			• SA	société anonyme

			• SARL	société à responsabilité limitée

			• SAS	société par actions simplifiée

			• SASU	société par actions simplifiée unipersonnelle

			• SNC	société en nom collectif

			• STIC	système de traitement des infractions constatées



		


		
			Chapitre 1

			Les sources de droit

			Sous l’ancien droit, on distinguait en France, entre les pays de droit écrit, situés au sud de la Loire et fortement influencés par le droit romain et les pays de coutumes, situés au nord de la Loire et influencés par le droit d’outre-Rhin. Avec la codification, le droit devient essentiellement écrit.

			L’article 4 du décret-loi du 5 novembre 1870, fut le premier à poser une présomption de connaissance de la loi et ce, en ces termes : « Les tribunaux pourront, selon les circonstances, accueillir l’exception d’ignorance alléguée par les contrevenants si la contravention a eu lieu dans le délai de trois jours francs à partir de la promulgation ». L’article 65 de l’ancien Code pénal prévoyait également : « Nul crime ou délit ne peut être excusé, ni la peine mitigée que dans les cas et dans les circonstances où la loi déclare le fait excusable ou permet de lui appliquer une peine moins rigoureuse ».

			Cette présomption est actuellement irréfragable. Il en résulte que l’ignorance ou l’erreur de droit ne figurent pas parmi les causes d’exclusion de la peine. Elles ne sont donc pas des causes d’exemption de responsabilité ou de dispenses de peine.

			La présomption de connaissance de la loi connaît deux exceptions :

			•D’une part, en droit civil, l’erreur de droit est assimilée à l’erreur de fait. Il en résulte que celui qui de bonne foi s’est placé en dehors de la loi peut obtenir l’annulation d’un l’acte juridique pour vice du consentement (Cass. civ. 14 nov. 1975, D. 1977.105, note J. Ghestin). La troisième chambre civile de la Cour de cassation a, le 5 juillet 1995 (Bull. civ. III, n° 174, p. 119), eu l’occasion de juger que devait être annulée pour erreur, la vente au profit d’une personne qui bénéficierait d’un droit de préemption, alors que le bénéfice du droit lui avait été faussement reconnu. La victime d’une erreur de droit peut aussi échapper aux conséquences des sanctions attachées au non-respect de la loi. Par exemple, en cas de non-respect de certaines conditions de fond ou forme exigées par la loi, le mariage est nul, de nullité absolue ou relative. Or, non seulement la nullité met fin au mariage, mais encore elle l’anéantit rétroactivement. Il est réputé n’avoir jamais existé. La rétroactivité est cependant limitée et le mariage est dit putatif, à l’égard de l’époux de bonne foi. L’époux de bonne foi est celui qui ignorait la cause de nullité au moment de la célébration du mariage. Ce dernier pourra donc échapper aux conséquences trop excessives de la nullité. Tous les effets qui se sont déjà produits seront maintenus. Il en ira ainsi de l’acquisition de la nationalité ou du droit à l’usage du nom du conjoint. L’époux de bonne foi pourra aussi conserver le bénéfice des règles du régime matrimonial, pour la liquidation du patrimoine.

			•D’autre part, en droit pénal, l’article 4 du décret du 5 novembre 1870 (abrogé par l’ordonnance du 20 février 2004) prévoyait que lorsqu’une contravention avait été commise, dans le délai de trois jours francs, à compter de la publication de la loi créant l’incrimination, les tribunaux pouvaient écarter la peine encourue, si le contrevenant prouvait son ignorance de la loi. Le Code pénal dispose aujourd’hui, dans son article 122-3 que « n’est pas pénalement responsable, la personne qui justifie avoir cru, par une erreur sur le droit qu’elle n’était pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement accomplir l’acte ». De ce texte résulte donc une irresponsabilité pénale, au profit de celui qui peut se prévaloir d’une erreur de droit. Pour pouvoir utilement se prévaloir de l’ignorance de la loi, le justiciable doit cependant apporter la preuve de son impossibilité de la connaître. Il lui faut justifier d’une erreur invincible, donc non fautive. Cela signifie que celui qui se prévaut de son ignorance de la loi doit apporter la preuve qu’il a tout fait pour savoir s’il était dans son droit, si ses agissements étaient ou non conformes aux textes. Ainsi, la chambre criminelle de la Cour de cassation a pu retenir, dans une décision du 11 mai 2004, que « l’irresponsabilité pénale prévue par l’article 122-3 du Code pénal ne peut résulter, que d’une erreur sur le droit que la personne n’était pas en mesure d’éviter et en raison de laquelle elle a cru pouvoir légitimement accomplir l’acte ; que n’a pu commettre une erreur de droit, au sens de ce texte, le salarié qui, ayant eu connaissance par son avocat des limites apportées par la jurisprudence, au principe selon lequel se rend coupable de vol un préposé qui appréhende frauduleusement des documents de son employeur, à l’insu et contre le gré de celui-ci, pendant le temps nécessaire à leur reproduction, lorsque ce vol est réalisé en vue d’une action prud’homale, en l’espèce, avait appréhendé des “brouillards” comptables et les avait reproduits à l’insu de son employeur pour les utiliser devant la juridiction prud’homale, au lieu de saisir le juge d’une demande de production de pièces ; qu’en jugeant du contraire, pour rejeter la demande en paiement de dommages et intérêts, la cour d’appel a violé chacun des textes susvisés ».

			La maxime « Nul n’est censé ignorer la loi » concerne tous les textes ayant une valeur normative, dès lors qu’ils ont été régulièrement publiés. Elle s’applique donc aux lois, ordonnances, décrets et arrêtés. C’est par une décision du 19 juin 1959 que le Conseil d’État a étendu la présomption de connaissance de la loi, à tous les actes réglementaires publiés au Journal officiel, y compris ceux pour lesquels cette publication n’est pas obligatoire.

			Cette présomption ne concerne pas seulement le texte normatif, mais aussi son entrée en vigueur. Pour la jurisprudence, c’est donc en vain, qu’une personne chercherait à se soustraire à l’application d’une règle de droit, en faisant valoir qu’elle ignorait que cette règle était entrée en vigueur. La présomption s’étend même à l’interprétation du texte en cause, ce qui suppose l’existence, chez tous les justiciables, d’une connaissance de l’interprétation du texte. L’ignorance du texte, de son entrée en vigueur, l’erreur sur son contenu et son interprétation sont donc soumises au même régime.

			La présomption de connaissance de la loi régulièrement publiée, concerne l’ensemble du territoire français et seulement le territoire français. En conséquence, les Français résidant à l’étranger ne sont soumis à la loi que du jour où ils en ont effectivement connaissance.

			Par contre, toutes les personnes résidant en France sont présumées avoir connaissance de la loi et un étranger ne saurait prétendre échapper à son application, en invoquant son ignorance de la loi française.

			De même, l’âge, la situation, la condition ou l’état de vulnérabilité ne permettent pas d’écarter la présomption de connaissance de la loi.

			Pour en savoir plus

			
•Philippe Jestaz, Les sources du droit, coll. « Connaissance du droit », Dalloz-Sirey, 2015, 204 pages.

			•https://www.vie-publique.fr/dossier/274624-les-sources-du-droit-droit-et-grands-enjeux-du-monde-contemporain
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			Fiche 1

			La notion de sources de droit

			A.La définition de la règle de droit

			1. La distinction entre le droit objectif et les droits subjectifs est importante. Le droit objectif comprend l’ensemble des règles de droit et non pas uniquement les lois votées par le Parlement. Toute disposition, ayant une valeur normative, constitue donc le droit objectif. Par contre, on appelle droits subjectifs, les droits individuels découlant du droit objectif. Ce sont donc les prérogatives, conférées à chaque individu. Toute personne a nécessairement des droits subjectifs, car elle est apte à être titulaire, de droits et d’obligations. Ces droits subjectifs découlent de la règle de droit.

			2. La loi se distingue par ses caractères. Elle est générale, permanente, obligatoire, abstraite et elle émane de l’autorité publique.

			La loi est connue de tous en vertu en sa publication et très souvent de sa codification. Nul n’est censé l’ignorer et ne peut ainsi se soustraire à son application. Toute méconnaissance de la loi expose à des sanctions civiles ou pénales.

			Si la loi est obligatoire, elle n’est pas nécessairement impérative. La loi peut être impérative ou supplétive. Lorsqu’elle est supplétive, elle ne s’applique qu’à défaut de volonté contraire des parties. On dit alors de la loi qu’elle est supplétive de volonté. Les titulaires des droits subjectifs peuvent en effet, écarter les dispositions d’une loi supplétive. Une manifestation de volonté en ce sens est obligatoire. Sont supplétives, les lois qui ne sont pas d’ordre public et qui concernent des droits, dont les parties ont la libre disposition. Les lois impératives s’imposent toujours et les parties ne peuvent y déroger. La loi est contraignante et son application est sanctionnée par l’autorité publique, laquelle soit impose une obligation, soit confère un droit qui doit être respecté par autrui.

			Le non-respect de la règle de droit trouve sa sanction, dans l’exercice du pouvoir judiciaire. Le rôle du juge est d’assurer le respect de la règle de droit.

			B.La distinction de la règle de droit et des autres règles

			1. Les règles de bienséance, les règles morales ou religieuses doivent être distinguées des règles de droit. Les règles de bienséance reposent sur un code de bonne conduite. Elles ne s’imposent que dans les rapports individuels et traduisent une marque de respect. Elles ne font pas l’objet d’une sanction étatique, mais d’une sanction morale et collective. La société réprouve le non-respect des règles de bienséance. Dans un restaurant, le pourboire n’est pas obligatoire, mais il est d’usage de laisser un pourboire. Il en va de même des règles protocolaires qui s’imposent dans certains milieux, sans pour autant avoir de force contraignante, si ce n’est au regard de l’opinion collective.

			Le non-respect des règles de bienséance ou protocolaires est sanctionné par la réprobation générale, mais aucune sanction étatique n’est applicable.

			Les règles morales ou religieuses ne sont pas plus contraignantes au regard de l’autorité. Elles s’imposent cependant, à chaque individu, au plus profond de sa conscience. C’est là encore, une sanction personnelle et intérieure, qui renvoie tout individu, aux règles morales ou religieuses. L’application de cette sanction ou plutôt son ressenti, dépend alors, uniquement des croyances de chacun ou de ses valeurs morales.

			Mais, les règles religieuses reposant sur les croyances individuelles se distinguent des règles morales ou de bienséance.

			En effet, la religion impose également sa loi et dans certaines sociétés ou dans certains domaines, le droit laïc cohabite avec le droit « religieux ».

			Enfin, certains pays tirent leurs lois, de la religion d’État. D’ailleurs, sous l’Ancien Régime, le droit canon pénétrait incontestablement la société civile et non seulement influençait, mais encore continuera, pendant longtemps, à influencer le droit.

			2. Morale et droit entretiennent des relations certaines.

			Pour Kant, droit et morale s’opposent, tant par leur finalité que par leur sanction. Le droit a une finalité sociale, alors que la morale a une finalité individuelle. Le non-respect du droit est sanctionné et celui de la morale, non. Ripert devait opposer un démenti flagrant à cette théorie en relevant, que la morale imprègne nécessairement le droit.

			Il est vrai que la contrainte étatique, distingue, sans conteste, la morale et le droit. Il est vrai aussi, que toute règle de droit ne participe pas de la morale, et que toute règle morale n’est pas nécessairement prise en compte par le droit. Néanmoins, l’autonomie n’est pas totale et le droit se réfère très souvent à la morale. C’est ainsi, que l’article 6 du Code civil dispose qu’« on ne peut déroger par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ». En outre, l’article 1104 du Code civil prévoit que les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. Or, la bonne foi s’apprécie au regard de la morale. Enfin, et toujours à titre d’exemple, il est incontestable que les lois sur la bioéthique de 1994, 2004, 2011 et 2021, ont pris en compte la morale pour réglementer ou interdire certaines pratiques, comme les expérimentations sur le corps humain, le clonage ou les conventions de mère porteuse.

		


		
			Fiche 2

			Les sources écrites du droit

			A.Les sources internes

			1. La Constitution figure au rang le plus élevé des sources écrites, ce avec les autres sources à valeur constitutionnelle, telles que les préambules. Texte fondateur de la Ve République, la Constitution qui date du 4 octobre 1958 a été modifiée 24 fois. Elle renvoie à trois textes fondamentaux ayant valeur constitutionnelle : la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789, le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 et la charte de l’environnement de 2004 laquelle dispose dans son article 1 que « Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » et dans son article 2, que « toute personne a le devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration de l’environnement ».

			2. Les autres sources écrites du droit sont la loi et les règlements. La loi est la règle de droit votée par le Parlement. Sa conformité à la Constitution est appréciée par le Conseil constitutionnel. L’article 34 de la Constitution, tel que rédigé, depuis la révision du 23 juillet 2008, détermine les matières réservées à la loi. Il est ainsi prévu que la loi fixe les règles, concernant notamment, les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques ; la liberté ; le pluralisme et l’indépendance des médias ; les sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur personne et en leurs biens ; la nationalité, l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités ; la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; la procédure pénale ; l’amnistie ; la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats ; l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures et le régime d’émission de la monnaie.

			La loi fixe également les règles concernant : le régime électoral des assemblées parlementaires, des assemblées locales et des instances représentatives des Français établis hors de France ainsi que les conditions d’exercice des mandats électoraux et des fonctions électives des membres des assemblées délibérantes des collectivités territoriales ; la création de catégories d’établissements publics ; les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l’État ; les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur public au secteur privé et ainsi que le dernier alinéa de l’article 34 le précise, elle détermine, les principes de l’organisation générale de la défense nationale ; de la libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources ; de l’enseignement ; de la préservation de l’environnement ; du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ; du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale.

			L’article 37 prévoit quant à lui : « Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire. »

			Les dispositions réglementaires à valeur normative sont les règlements.

			Les règlements émanent du pouvoir exécutif. Il peut s’agir de décrets du président de la République ou du Premier ministre, d’arrêtés ministériels, préfectoraux ou municipaux.

			Cependant, tous les décrets ou arrêtés n’ont pas le caractère de règles de droit. Il en va ainsi des décrets concernant une situation individuelle.

			Enfin, les ordonnances relèvent de l’article 38 de la Constitution qui prévoit que le Gouvernement peut demander au Parlement de prendre des ordonnances, dans des domaines relevant de la loi.

			B.Les sources internationales

			1. Il s’agit des traités internationaux, signés entre plusieurs États, dont la négociation et la ratification relèvent des pouvoirs du président de la République, avec éventuellement, autorisation du Parlement. Selon l’article 55 de la Constitution, les traités ou accords, régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celles des lois, sous réserve, de réciprocité, c’est-à-dire de leur application par l’autre partie.

			2. Le droit de l’Union européenne est issu du traité de Rome du 25 mars 1957 qui a institué la Communauté économique européenne comprenant actuellement 27 États membres et appelée Union européenne depuis le traité de Maastricht du 7 février 1992. Il vise essentiellement la libre circulation des personnes, des marchandises et des capitaux entre les États membres.

			Outre différents traités, le droit de l’Union européenne repose sur des textes dérivés émanant du Conseil et du Parlement de l’Union européenne. Il s’agit : des règlements, actes supranationaux, applicables dans tout État membre ; des directives qui imposent aux autorités nationales des États membres, des résultats à atteindre, mais leur laissent toute liberté, quant à la mise œuvre des moyens nécessaires ; et des décisions qui sont obligatoires, mais destinées, soit à un État, soit à des particuliers. Avis et recommandations ne sont pas considérés comme des sources du droit, car ils n’ont pas de force obligatoire.

			Le respect du droit de l’Union européenne est assuré par le Tribunal et la Cour de justice de l’Union européenne.

			Le droit européen émane du Conseil de l’Europe et concerne essentiellement l’unification des droits fondamentaux des personnes et leur protection. Le texte le plus important est la convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950. Le respect de ce droit est assuré par la Cour européenne des droits de l’homme.

		


		
			Fiche 3

			La place du droit international

			A.La reconnaissance de la valeur normative
du droit international

			1. L’article 55 de la Constitution prévoit expressément la supériorité du droit international sur les lois internes.

			La Cour de justice de l’Union européenne a eu l’occasion, à plusieurs reprises, de préciser le fondement de la valeur normative propre du droit communautaire en droit interne, et ce, en plus de la référence à l’article 55 de la Constitution, fondement qui n’a jamais été contesté par les juridictions françaises.

			Elle se fonde ainsi, sur le transfert de compétence accepté par les États membres et sur la spécificité de l’ordre juridique créé.

			2. La reconnaissance de la valeur normative du droit de l’Union européenne en droit interne est le plus souvent directe. Il en va ainsi des traités institutifs, en raison même de leur nature, et des règlements en vertu d’une disposition explicite des traités. Il reste cependant que le problème se pose concernant les décisions et directives qui doivent faire l’objet de mesures d’exécution par tous les États membres. Ces mesures d’exécution vont en effet assurer leur réception dans l’ordre juridique interne. Sur ce point, on relève toutefois une divergence de jurisprudence entre la Cour de justice de l’Union européenne et les juridictions françaises. Dans une décision société Sace du 17 décembre 1970, la Cour de justice de l’Union européenne (à l’époque Cour de justice des Communautés européennes) a considéré que l’application directe des directives et des décisions était possible. Elle a, par ailleurs, précisé que l’applicabilité directe des directives, ne peut pas être refusée systématiquement et que sa reconnaissance dépend des caractères propres à chaque directive. Elle distingue ainsi, entre celles qui ont un caractère réglementaire, qui sont donc suffisamment précises pour être appliquées et celles qui ne l’ont pas. Elle leur reconnaît ainsi, un effet direct, chaque fois que l’objectif fixé par une directive ne suppose pour être atteint, aucune disposition particulière, quant à la forme et aux moyens. La jurisprudence française a été longtemps marquée par un principe important rendu par le Conseil d’État le 22 décembre 1978, arrêt Cohn-Bendit. Dans cette décision, le Conseil d’État avait clairement refusé tout effet direct aux directives.

			Cependant, le Conseil d’État a modifié sa position. C’est ainsi que dans sa décision Perreux du 30 octobre 2009, il a retenu que « tout justiciable peut se prévaloir, à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des dispositions précises et inconditionnelles d’une directive, lorsque l’État n’a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les mesures de transposition nécessaires ».

			B.La place du droit international dans la hiérarchie des normes

			1. Le principe de la primauté du droit de l’Union européenne et international trouve bien évidemment son fondement, dans l’article 55 de la Constitution, mais aussi dans de nombreuses décisions et notamment, pour le second, de la Cour de justice de l’Union européenne

			Il en résulte que le droit international ou de l’Union européenne doit prévaloir sur les normes internes, préexistantes et postérieures, lorsqu’il y a contrariété entre ces deux sources de droit.

			2. En cas de divergence flagrante, avec la Constitution, le droit international ou de l’Union européenne ne saurait être intégré au droit français qu’après une réforme constitutionnelle.

			Lorsque le droit de l’Union européenne se trouve en contradiction, soit avec des règlements, soit avec des lois antérieures, les lois et règlements antérieurs sont purement et simplement réputés abrogés. Par contre, en cas de conflit entre le droit international ou de l’Union européenne et des lois internes postérieures, le problème était plus délicat à résoudre. En effet, s’agissant des règlements postérieurs au droit de l’Union européenne, le juge français, qu’il s’agisse du Conseil d’État ou de la Cour de cassation, a la possibilité de les écarter, soit par la voie de l’exception d’illégalité mise à la disposition du juge judiciaire, soit par le biais d’un recours en annulation devant le juge administratif. Cependant, lorsqu’il s’agit d’une loi postérieure, l’application du principe de la primauté du droit de l’Union européenne, sur le droit interne, se heurtait à un principe traditionnel en France, qui est le refus, par le juge interne, d’exercer tout contrôle sur la validité des lois.

			Le juge français est en effet subordonné à la loi et le seul recours contre une loi est le recours devant le Conseil constitutionnel. Dans une décision du 15 janvier 1975, le Conseil constitutionnel a cependant estimé que le contrôle de la conformité des lois au droit international ou communautaire ne relevait pas de sa compétence, dans la mesure où il est seulement, chargé de contrôler la constitutionnalité des lois.

			La Cour de cassation et le Conseil d’État se devaient alors de réagir. C’est ainsi que, par une décision du 24 mai 1975, décision Jacques Vabre, la Cour de cassation réunie en chambre mixte a, pour la première fois, accepté de faire prévaloir, une disposition communautaire, sur une loi interne, postérieure et contraire.

			Le Conseil d’État restait cependant fidèle à sa position de principe, adoptée dans un arrêt du 1er mars 1968, arrêt syndical général des fabricants de semoules de France, et refusait de sanctionner une loi contraire à un traité. Il faudra attendre l’arrêt Nicolo du 20 octobre 1989, pour que le Conseil d’État se rallie à la position adoptée par la Cour de cassation.

		


		
			Fiche 4

			Le domaine d’application de la loi dans le temps

			A.La portée de l’article 2 du Code civil

			1. Le principe fondamental affirmé par l’article 2 du Code civil est, bien évidemment, celui de la non-rétroactivité des lois. Il est manifeste que les rédacteurs du Code civil ont entendu réagir contre les lois de la Révolution et les désordres engendrés par celles de ces lois qui avaient été rétroactives, telle la loi du 6 janvier 1794 relative aux successions. On imagine aisément le bouleversement pouvant résulter de la mise en œuvre de dispositions législatives nouvelles déclarées expressément rétroactives et l’insécurité juridique qui peut en résulter, dans la mesure où chacun peut s’attendre à voir remis en cause, d’un jour à l’autre, par l’effet d’une loi nouvelle, les droits qui lui sont aujourd’hui reconnus.

			2. Si le principe de non-rétroactivité des lois consacré par l’article 2 du Code civil, apparaît comme un principe fondamental, garant de la sécurité juridique et des intérêts de chacun, il convient de remarquer que ce principe n’est pas absolu et ce, pour une raison majeure : il n’a pas de valeur constitutionnelle.

			Ce principe est donc relatif et il supporte des exceptions. La première exception tient au fait que le principe de non-rétroactivité, en matière civile, n’est énoncé que par l’article 2 du Code civil, lequel n’est qu’une loi ordinaire. Il en résulte que, seul le juge est lié par le principe de non-rétroactivité et non le législateur qui peut expressément déclarer une loi rétroactive.

			Certaines lois sont, en outre, rétroactives de par leur nature. Il en va ainsi des lois pénales plus douces, c’est-à-dire des lois pénales supprimant une infraction ou diminuant la peine encourue. La rétroactivité des lois pénales plus douces a d’ailleurs une valeur constitutionnelle, ainsi que l’a affirmé le Conseil constitutionnel dans une décision rendue en 1981 et elle est consacrée à l’article 7 de la CEDH lequel dispose que « Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, ne constituait pas une infraction d’après le droit national ou international. De même il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l’infraction a été commise. »

			La loi pénale plus sévère ne l’est cependant jamais, sauf celles concernant les crimes contre l’humanité. Sont aussi rétroactives par nature, les lois interprétatives, par lesquelles le législateur, précisant sa volonté édicte une nouvelle loi faisant corps avec l’ancienne et ayant donc la même sphère d’application. Sont aussi rétroactives par nature, les lois de validation et les lois de procédure.

			B.L’interprétation de l’article 2 du Code civil

			1. Les solutions jurisprudentielles actuelles trouvent, pour l’essentiel, leur fondement dans deux conceptions doctrinales.

			La première théorie doctrinale, appelée la théorie classique, dite des droits acquis, considérait que la loi nouvelle ne pouvait s’appliquer qu’à de simples expectatives, c’est-à-dire à des droits futurs, escomptés par les parties. Par exemple, en application de cette théorie, des conjoints auraient pu continuer à se prévaloir des effets de la loi régissant le divorce, au jour de leur mariage, et ce pendant toute leur vie. Cette théorie des droits acquis présentait, l’inconvénient de bloquer l’évolution législative, nécessaire à l’évolution de la société.

			La deuxième théorie, dite théorie moderne, encore appelée théorie de l’effet immédiat a été dégagée par le doyen Roubier au début du XXe siècle. Elle prôna l’application immédiate de la loi nouvelle, à toutes les situations, non encore créées, au jour de son entrée en vigueur. Cette théorie a eu aussi pour conséquence de dégager le principe de l’effet immédiat, de la loi nouvelle, aux effets à venir, de toutes les situations anciennes, donc déjà créées, et soit en cours de constitution, soit en cours de réalisation.

			Ainsi, lorsqu’une loi est venue modifier les droits des enfants naturels, les enfants naturels déjà nés, au moment de l’entrée en vigueur de cette loi, ont pu s’en prévaloir, pour les effets à venir de leur situation.

			La théorie du doyen Roubier a enfin eu, pour conséquence, d’opérer une distinction importante, entre les situations légales et les situations contractuelles.

			En effet, selon cette théorie, lorsque la loi nouvelle concerne une situation légale, elle est toujours d’application immédiate. Par contre, si elle intervient en matière contractuelle, l’application de la loi nouvelle ne concerne que les contrats non encore conclus, et le principe est celui de la survie de la loi ancienne.

			2. La théorie du doyen Roubier a reçu l’adhésion de la jurisprudence.

			En matière contractuelle, la survie de la loi ancienne s’est imposée dans le souci de respecter la volonté des parties, lesquelles, ayant conclu sous l’empire d’une loi sont en droit d’attendre, que leur situation soit régie, conformément à cette loi. Ce n’est qu’à titre tout à fait exceptionnel que la jurisprudence admet que ce principe supporte des exceptions. La loi nouvelle peut en effet être immédiatement applicable, en matière contractuelle, si le législateur l’a prévu expressément ou lorsque cette loi nouvelle touche un domaine d’ordre public dont le caractère particulièrement impérieux est implicite. Sont ainsi pratiquement toujours d’application immédiate, les lois nouvelles intervenant en droit du travail ou dans le domaine des baux d’habitation.

		


		
			Fiche 5

			Les sources non écrites

			A.Une source incontestable : la coutume

			1. Bien que la France soit un pays de droit écrit, deux sources de droit non écrites y connaissent une place importante. Il s’agit de la coutume et des principes généraux du droit, pour lesquels le doyen Carbonnier parle de coutume d’origine savante, englobant sous cette appellation les maximes juridiques. La jurisprudence et la doctrine constituent également des sources indirectes du droit.

			La coutume est une des plus anciennes sources de droit. De nombreuses coutumes du droit romain ont d’ailleurs survécu au-delà de la rédaction des lois.

			Depuis la révolution, le rôle de la coutume en France a cependant, subi un net recul. Elle n’en reste pas moins une source incontestable du droit.

			La coutume est une règle de conduite, qui se dégage, lentement et spontanément, des faits et des pratiques, habituellement suivis, dans un milieu social donné et qui devient obligatoire, indépendamment de toute intervention, expresse ou tacite du législateur.

			Deux éléments sont donc essentiels à la reconnaissance d’une coutume, un élément matériel et un élément psychologique :

			•l’élément matériel tient à ce que la coutume, repose sur une pratique, un usage habituellement suivis ;

			•l’élément psychologique résulte de ce que cette pratique, cet usage doivent être considérés par toute la population ou par une partie, comme obligatoires.

			Selon les auteurs, selon aussi les branches du droit, on parle d’usages de droit, d’usages de fait, de coutume, de coutume populaire ou de coutume savante. La première distinction entre coutume et usages est plutôt opérée en droit commercial (bien que certaines opèrent la distinction en considérant que la coutume aurait une consécration jurisprudentielle qui ferait défaut aux usages) où les usages régissent pour une large part la matière. Les usages sont des pratiques plus ou moins généralisées, habituellement suivies, par des groupes de personnes publiques ou privées. Il peut ainsi s’agir d’usages généraux, suivis par tous les commerçants, ou d’usages limités à telle branche du commerce ou à telle profession. II peut aussi s’agir d’usages locaux, c’est-à-dire habituellement suivis dans une ville ou une région.

			2. La reconnaissance de la valeur normative de la coutume mérite d’être précisée. Il n’y a aucun problème, lorsque la loi y renvoie expressément. On parle de coutume secundum legem. Par exemple, en matière contractuelle, l’article 1194 du Code civil précise que « les contrats obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que leur donnent l’équité, l’usage ou la loi ». La loi reconnaît donc la valeur normative de telles coutumes. Une coutume peut cependant naître dans un domaine dans lequel il n’a pas été légiféré. On parle de coutume prater legem. La valeur normative propre de la coutume apparaît clairement, car sa reconnaissance n’est subordonnée, à aucune consécration de la loi.

			Enfin, un usage ou une coutume peuvent naître, dans un domaine investi par la loi. On parle alors de coutume contra legem.

			Si une coutume contraire à une loi a pu s’instaurer, cela suppose que la loi ne soit plus effectivement appliquée, bien qu’elle soit toujours en vigueur. Cependant, une loi ne peut être abrogée par désuétude. Il en résulte que la coutume contra legem, doit s’effacer devant la loi.

			B.Des sources controversées

			1. La jurisprudence est une source indirecte et controversée du droit.

			Selon l’article 5 du Code civil, il est interdit au juge de statuer par voie de disposition générale et réglementaire. Cet article, dont les dispositions s’imposent à l’ensemble des juridictions françaises, emporte clairement, interdiction de légiférer, pour le juge. Cependant, aux termes de l’article 4 du Code civil, le juge doit statuer, sous peine de déni de justice, même en cas d’insuffisance, d’obscurité ou d’absence de la loi. En interprétant la loi ou la volonté du législateur, si la loi est obscure ou insuffisante, le juge va nécessairement ajouter à la loi et ainsi participer à la création du droit. La création d’une règle de droit par le juge est encore plus évidente en cas d’absence de loi, puisque le juge doit néanmoins statuer.

			Certes, les décisions ainsi rendues n’ont pas valeur de précédent, en ce qu’elles ne s’imposent pas aux juges, chargés de statuer sur le même problème de droit, entre des parties différentes. Les décisions de justice n’ont en effet qu’une autorité relative, c’est-à-dire limitée au litige, à propos duquel, elles ont été rendues. Cependant, lorsqu’une solution est dégagée par la Cour de cassation, elle est bien souvent retenue par les autres juridictions et rarement contredite.

			2. La valeur normative de la doctrine est plus discutable, même si certains auteurs y font une place particulière, au sein des sources du droit. La doctrine est constituée par l’ensemble des opinions émises par d’éminents juristes, qu’ils soient professeurs de droit, magistrats ou avocats. Ces opinions participent à la création de la règle de droit, en ce qu’elles influencent le juge, lorsqu’il doit interpréter la loi, pour rendre une décision et le législateur qui va en tenir compte, pour décider de nouvelles lois.

			Des chiffres à retenir

			
•1 : article du Code civil qui fixe les conditions d’entrée en vigueur de la loi.

			•4 : article du Code civil qui interdit au juge de refuser de statuer, sous peine de déni de justice, même en cas d’insuffisance, obscurité ou absence de la loi.

			•5 : article du Code civil qui interdit au juge, de statuer, par voie de dispositions générales ou réglementaires.

			•34 : article de la Constitution qui détermine le domaine de la loi.

			•55 : article de la Constitution qui érige en principe la supériorité des traités internationaux sur la loi.



			Des dates à retenir

			
•4 novembre 1950 : date de la convention européenne des droits de l’homme.

			•4 octobre 1958 : date de la Constitution de la Ve République.

			•24 mai 1975 : date de l’arrêt Jacques Vabre rendu par la Cour de cassation et écartant une loi interne, au profit d’une disposition communautaire, contraire et antérieure.

			•20 octobre 1989 : date de l’arrêt Nicolo rendu par le Conseil d’État et écartant une loi interne, au profit d’une disposition communautaire, contraire et antérieure.

			•30 octobre 2009 : date de l’arrêt Perreux, rendu par le Conseil d’État, reconnaissant un effet direct aux directives de l’Union européenne, en droit interne.



		


		
			Chapitre 2

			L’organisation judiciaire 
en droit privé

			L’inconvénient du procès est d’exacerber les passions, d’entretenir les adversaires dans une situation conflictuelle. Actuellement, de nombreuses procédures sont mises en œuvre pour conduire les parties, à trouver, hors procès, une solution à leurs différends, pour tenter de les guider, vers une solution amiable. Ces procédures ont l’avantage de désengorger les juridictions pour des affaires relativement simples. Ce sont la conciliation, la médiation et la transaction.

			La conciliation peut être tentée avant tout litige ou intervenir après l’introduction d’une demande à l’initiative du juge lorsque la loi le prévoit. Il en va ainsi devant le tribunal d’instance, devant le conseil de prud’hommes ou devant le tribunal judiciaire dans le cadre des procédures de divorces.

			La médiation est proposée après l’introduction d’un litige. À la différence de la conciliation judiciaire, elle est toujours payante.

			La transaction est un rapprochement spontané entre les parties.

			Enfin, il existe un mode juridictionnel non étatique de solution des litiges, il s’agit de l’arbitrage, par lequel les parties investissent des personnes privées, du pouvoir de trancher le litige qui les oppose.

			En l’absence de recours à l’un de ces modes alternatifs de solution des litiges, une décision judiciaire devra être obtenue.

			Les décisions de justice, qu’elles portent le nom d’ordonnance, de jugement ou d’arrêt, ont pour finalité de dire le droit. C’est ce qu’on appelle, le pouvoir de juridiction du juge. Mais le juge est aussi investi d’un pouvoir de commandement, appelé imperium, lequel implique l’exécution de la décision. Cette exécution ne présente pas de difficultés, lorsqu’elle est volontaire, mais très souvent l’exécution est forcée.

			Les décisions de justice sont rendues au nom du peuple français et pour être exécutées, elles doivent être revêtues de la formule exécutoire suivante :

			« La République française mande et ordonne à tous huissiers de justice, sur ce requis, de mettre ledit jugement (ou arrêt) à exécution, aux procureurs généraux et aux procureurs de la République près les tribunaux de grande instance d’y tenir la main, à tous commandants et officiers de la force publique de prêter main-forte lorsqu’ils en seront légalement requis.

			En foi de quoi la présente grosse a été délivrée par le secrétaire greffier soussigné. »

			La décision ainsi rendue sera présumée énoncer la vérité, selon l’adage :

			« Res judicata pro veritae habetur » (« Une cause jugée tient lieu de vérité »).

			Les décisions ne peuvent cependant être rendues, qu’après la saisine des juridictions et ne peuvent être exécutées, que lorsque le jugement est devenu définitif, c’est-à-dire lorsque toutes les voies de recours possibles ont été exercées ou si les délais pour les exercer sont expirés.

			Les juridictions qui doivent être saisies, peuvent appartenir à l’ordre administratif ou à l’ordre judiciaire. La distinction entre les deux ordres de juridiction trouve son fondement dans le principe de la séparation des pouvoirs.

			Les juridictions judiciaires sont compétentes pour juger les litiges concernant des particuliers et les juridictions administratives sont compétentes pour connaître des litiges entre les particuliers et l’administration. Au sein des juridictions de l’ordre judiciaire, la séparation entre les juridictions civiles et pénales, nettement affirmée au lendemain de la révolution, s’est traduite par la mise en place de deux types de procédure et par la création de juridictions distinctes, même si elles appartiennent à un même ordre.

			Le Code de procédure civile et le Code de procédure pénale, anciennement Code d’instruction criminelle, réglementent ainsi respectivement, le procès civil et le procès pénal. Les unes, les juridictions civiles, opposent des particuliers, personnes physiques ou morales, qui veulent obtenir la condamnation de leur adversaire ou la reconnaissance d’un droit. Le domaine de compétence des juridictions civiles est donc très vaste. Les autres, les juridictions pénales, sont compétentes pour connaître des infractions, donc des litiges opposant un délinquant à la société et éventuellement à une partie civile. Les juridictions pénales connaissent des contraventions, des délits et des crimes, tels que limitativement définis par le Code pénal. Devant les juridictions pénales, le délinquant est opposé au ministère public, qui représente les intérêts de la société et réclame l’application des peines et non pas directement à la victime.

			Toutefois, la distinction n’est pas toujours aussi tranchée et certaines interférences viennent rappeler que les juridictions civiles et les juridictions pénales appartiennent au même ordre.

			Tout d’abord, la Cour de cassation est commune aux juridictions civiles et pénales.

			Ensuite, il n’existe pas de cour d’appel distincte pour le procès civil et pour le procès pénal. En outre, même en ce qui concerne les juridictions de droit commun, de première instance, on note des similitudes. C’est ainsi que le tribunal de police et le tribunal judiciaire (remplaçant le tribunal d’instance et le tribunal de grande instance depuis le 1er janvier 2020) sont en fait la même juridiction. La première appellation, tribunal de police, est réservée au procès pénal, et la seconde, tribunal judiciaire, au procès civil. Il en va de même s’agissant du tribunal correctionnel et du tribunal judiciaire. En effet, le tribunal correctionnel n’est autre que le tribunal judiciaire, statuant en matière pénale. Il est compétent pour tous les délits. On réserve l’appellation tribunal judiciaire à cette formation lorsqu’elle se réunit uniquement en matière civile.

			Enfin, la distinction entre ces deux types de juridiction, au sein des juridictions de l’ordre judiciaire, n’exclut pas des possibilités de dualité de compétences.

			Ces dualités de compétences peuvent exister, notamment lorsqu’une faute, au sens civil du terme, constitue aussi une infraction pénale. La victime aura le choix entre, porter l’affaire devant les juridictions civiles ou devant les juridictions pénales. Cette liberté comporte cependant certaines restrictions.

			Premièrement, l’option est en principe irrévocable. Toutefois, l’irrévocabilité ne joue que dans un seul sens. En effet, quand une victime a choisi d’agir d’abord sur le plan civil, elle ne pourra plus ultérieurement choisir de revenir devant les juridictions pénales.

			Deuxièmement, si la victime a choisi préalablement, d’exercer son action devant les juridictions civiles, l’auteur de l’infraction, constituant aussi une faute civile, ne pourra plus être condamné pénalement, puisque la victime ne pourra plus choisir de revenir devant les juridictions pénales.

			Pour en savoir plus

			
•Nathalie Fricero, L’essentiel des institutions judiciaires, coll. « Les carrés », Gualino, 2020, 176 pages.

			•www.justice.gouv.fr : sur ce site du ministère de la Justice voir notamment la rubrique sur l’organisation de la justice en France.
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			Fiche 6

			La saisine des juridictions

			A.L’introduction du litige

			1. Toute personne physique ou morale peut ester en justice pour faire valoir ses droits. Il faut justifier d’un intérêt légitime né et actuel, c’est-à-dire avoir un droit personnel à faire valoir. Ce droit ne doit être ni hypothétique, ni futur. Dans certains cas, la loi attribue à des personnes déterminées la possibilité d’agir en justice. Ces personnes auront seules, qualité pour agir. Par exemple, la filiation d’un enfant ne peut être remise en cause que par ses parents ou ceux qui se prétendent ses parents et par l’enfant lui-même. Des tiers ou les grands-parents de l’enfant, ne disposent pas, en principe, du droit à agir.

			La capacité est l’aptitude à exercer des droits. Cette capacité n’est pas reconnue aux mineurs ou aux majeurs protégés, c’est-à-dire aux personnes faisant l’objet d’une mise sous tutelle ou curatelle. Les personnes incapables ne peuvent agir que par l’intermédiaire de leur représentant légal.

			2. Une affaire n’est jamais ou rarement, jugée le jour même de l’introduction de la demande. Selon le type de contentieux engagé (civil ou pénal), la durée de l’instance sera plus ou moins longue et le juge aura un rôle plus ou moins actif. Au sein des juridictions civiles, lorsque le tribunal judiciaire est saisi, l’affaire peut suivre deux voies. Si elle est simple, elle est, lors de la première audience devant le tribunal, renvoyée à l’audience de jugement. Si elle est complexe, ce qui est le plus souvent le cas, elle est renvoyée devant le juge de la mise en état.

			Au sein des juridictions pénales, les affaires relevant du tribunal de police sont jugées dès la première audience. Les affaires relevant du tribunal correctionnel ou de la cour d’assises feront pour les premières très souvent, pour les secondes obligatoirement, l’objet d’une instruction et ce n’est qu’à l’issue de l’instruction, qu’elles seront jugées.

			La saisine d’une juridiction peut se faire, par voie d’assignation, citation ou requête. La forme de la saisine dépend, tant de la nature du litige que de la juridiction compétente.

			B.Les voies de recours

			1. Les voies de recours ordinaires sont l’appel et l’opposition. Elles peuvent être exercées à l’encontre des décisions de première instance ou d’appel, par la partie qui n’a pas obtenu gain de cause ou qui a été condamnée. L’affaire sera intégralement rejugée, comme s’il n’y avait pas eu de décision préalable.

			L’appel est une voie de réformation, dans la mesure où la juridiction compétente pour en connaître est la cour d’appel, donc une juridiction hiérarchiquement supérieure, à celle qui a rendu la décision attaquée. L’appel va permettre de faire juger, à nouveau en fait et en droit, les affaires déjà examinées par les juges de première instance. En ce sens, on dit que l’appel a un effet dévolutif. L’opposition est une voie de rétractation, car la juridiction compétente pour en connaître est celle qui a rendu la décision frappée d’opposition. La voie de l’opposition est réservée à la partie défaillante, lorsque l’affaire a été jugée une première fois. Cependant, en matière criminelle, l’opposition n’est pas prévue. Lorsqu’une personne ne comparaît pas devant la cour d’assises, elle est jugée, non plus par contumace, depuis la loi Perben II du 9 mars 2004, mais par défaut. L’accusé peut être représenté par un avocat, mais en l’absence de l’accusé ou de son avocat, la cour d’assises peut renvoyer le procès ou juger et la décision est alors définitive, sauf si l’accusé se présente ou est arrêté avant l’expiration du délai de prescription de la peine.

			2. Les voies de recours extraordinaires sont le recours en révision, la tierce opposition et le pourvoi en cassation. Ces voies de recours sont qualifiées d’extraordinaires car, d’une part, elles ne peuvent être exercées que dans des conditions particulièrement restrictives, d’autre part, elles ne suspendent pas l’exécution de la décision attaquée, ce qui explique qu’elles ne puissent qu’être exceptionnellement invoquées.

			Le recours en révision permet d’obtenir la rétractation d’une décision pourtant devenue définitive. La juridiction compétente est celle qui avait déjà statué. Cette voie de recours est possible, en matière civile, lorsque la décision rendue repose sur une erreur commise par le juge et provoquée par la fraude d’une des parties. En matière pénale, le recours en révision n’est recevable, que s’il y a une erreur judiciaire, ayant entraîné la condamnation d’une personne, mais en plus, un fait nouveau doit être invoqué pour pouvoir obtenir la révision.

			La tierce opposition est une voie de recours, ouverte aux tiers, non parties à un litige, mais auxquels la décision pourrait préjudicier. Cette voie de recours est cependant exclue en matière pénale.

			Quant au pourvoi en cassation, il peut être exercé à l’encontre des décisions rendues en premier et dernier ressort.

			Enfin, premièrement, depuis la loi du 15 juin 2000, toute personne reconnue coupable d’une infraction, peut demander le réexamen de la décision pénale définitive par laquelle elle a été condamnée, lorsqu’il résulte d’une décision de la Cour européenne des droits de l’homme, que la condamnation a été prononcée en violation des dispositions de la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Deuxièmement, depuis la loi du 18 novembre 2016, dite loi de modernisation de la justice du XXIe siècle, le réexamen d’une décision civile, rendue en matière d’état des personnes, peut être demandé par toute personne ayant été partie à l’instance et disposant d’un intérêt à le solliciter, lorsqu’il résulte également, 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 et des libertés fondamentales. Ce réexamen peut être demandé y compris auprès de la Cour de cassation, dans un délai d’un an à compter de la décision de la Cour européenne des droits de l’homme.

		


		
			Fiche 7

			Les règles générales du procès

			A.Les caractères de la justice

			1. La justice fait partie des grands services publics. Un ministère lui est réservé. La justice est rendue sous l’autorité du ministère de la Justice, encore appelé Chancellerie, car sous l’Ancien Régime le chef de la justice était appelé Chancelier. Le ministre de la Justice a en outre, le titre de garde des Sceaux. L’appellation garde des Sceaux correspond historiquement à une des fonctions attribuées, au lendemain de la révolution, au ministre de la Justice et sous l’Ancien Régime à un représentant du roi : garder les sceaux du roi. On appelait ainsi, les cachets servant à l’authentification de certains documents.

			2. L’égalité entre tous les justiciables doit être respectée, quelle que soit leur nationalité et ceux-ci doivent y avoir accès librement. En outre, la justice étant un service public, elle doit être assurée gratuitement. L’ère des épices est révolue et les justiciables n’ont plus à rémunérer les juges, pour obtenir une décision. Conquête de la Révolution française, le principe de gratuité de la justice implique que les magistrats sont désormais payés par l’État.

			Cependant, pour permettre aux plus démunis de pouvoir agir en justice, ou de se défendre, l’état a institué le système de l’aide juridictionnelle totale ou partielle selon les revenus des personnes.

			B.Les principes généraux du procès

			1. La justice se doit en premier lieu d’être impartiale. Toutes les juridictions sont, à cette fin, en principe, composées d’au moins 3 juges. La collégialité est une garantie d’une bonne administration de la justice. Elle limite les risques d’erreur. En effet, 3 personnes ont moins de risques de se tromper qu’une seule. Cette règle de la collégialité constitue aussi une arme, contre les éventuelles pressions sur un juge et assure donc l’impartialité de la justice. Un juge peut difficilement, à l’insu de ses collègues, avantager une partie soit par intérêt personnel, soit par suite de pressions. Enfin, toutes les décisions sont prises à la majorité des voix et le délibéré est couvert par le secret. De ce fait, chaque juge est moins vulnérable, aux éventuelles représailles d’un justiciable mécontent.

			Certaines juridictions comportent plus de trois juges. Il en va ainsi par exemple, du conseil de prud’hommes qui est composé dans sa forme de jugement de quatre conseillers, deux conseillers salariés et deux conseillers employeurs, ceci pour assurer la parité. Toutefois, les juges se retrouvent en nombre pair, ce qui peut présenter un inconvénient en cas de partage de voix. Dans cette hypothèse, il faudra renvoyer l’affaire devant une autre formation, qui est la formation de départage, présidée par un juge professionnel. On retrouvera donc la règle de la collégialité en nombre impair.

			La cour d’assises a aussi une composition très particulière puisqu’elle est composée de 9 juges (12 en appel), 3 magistrats professionnels et 6 jurés (9 en appel), qui sont tirés au sort à partir des listes électorales.

			Cette règle de la collégialité connaît cependant de nombreuses entorses. Il existe en effet des juges uniques par tradition. Par exemple le tribunal d’instance qu’il siège en matière civile ou en matière pénale (on l’appelle alors le tribunal de police) a toujours été un juge unique comme les anciennes justices de paix qu’il a remplacées.

			Par ailleurs, de nouveaux juges uniques ont été créés au sein même du tribunal judiciaire, comme le juge de l’exécution ou le juge aux affaires familiales.

			Un autre principe important est celui du double degré de juridiction. Nul n’étant infaillible, le double degré de juridiction est donc une garantie d’une meilleure justice puisque presque toutes les affaires peuvent être jugées deux fois, en fait et en droit.

			2. Le respect des droits de la défense est, en second lieu, un principe fondamental de la procédure. Il en résulte un devoir de loyauté qui s’impose aux parties et dont le principe du contradictoire en est la concrétisation. Le principe du contradictoire implique le respect de certaines obligations, pour les parties et pour le juge. Les parties doivent se faire connaître, en temps utile, les moyens de fait sur lesquels elles fondent leurs prétentions, les éléments de preuve qu’elles comptent produire et aussi les moyens de droit qu’elles invoquent. Cette obligation s’impose également au juge, puisqu’il doit non seulement faire respecter le principe de la contradiction, mais aussi le respecter lui-même.

			Le procès est en outre public. Toutefois, dans certains cas, la publicité sera écartée et les procès seront rendus à huis clos. Les débats pourront avoir lieu à huis clos, si la loi l’exige ou le prévoit, sur demande des parties. Les débats sont obligatoirement à huis clos pour tous les procès concernant la capacité et l’état des personnes, ainsi qu’en matière de divorce. Le huis clos peut aussi être ordonné, lorsque la publicité risque de porter atteinte à la vie privée des personnes ou bien, si en cours d’audience, surviennent des désordres de nature à troubler la sérénité de la justice. En procédure pénale, le huis clos est de droit devant les juridictions pour enfants.

		


		
			Fiche 8

			Les juridictions du fond

			A.Les juridictions du fond de droit commun

			1. En droit, on appelle juges du fond, les juges statuant en droit et en fait. Il s’agit des juges de première instance et d’appel.

			Le tribunal judiciaire est la juridiction de droit commun en droit civil. Depuis le 1er janvier 2020, en application de la loi du 23 mars 2019, les tribunaux d’instances et les tribunaux de grande instance ont en effet, été regroupés, au sein d’une juridiction unique, le tribunal judiciaire. Le tribunal de proximité constitue désormais, une chambre du tribunal judiciaire, localisée au siège de certains anciens tribunaux d’instance, lorsque l’ancien tribunal d’instance n’était pas situé dans la même ville que l’ancien tribunal de grande instance. Du fait de cette fusion, il existe désormais, au sein du tribunal judiciaire, un nouveau juge appelé juge des contentieux de la protection.

			En droit pénal, au sein du tribunal judiciaire, le tribunal de police est compétent pour les contraventions et le tribunal correctionnel pour les délits. La cour d’assises connaît quant à elle exclusivement des crimes. Il n’y a aucune hiérarchie entre ces juridictions.

			Depuis 2019, des cours criminelles ont été créées à titre expérimental, dans certains départements, pour juger les crimes passibles de 15 à 20 ans de réclusion.

			Elles sont composées, exclusivement, de 5 magistrats professionnels. Leur généralisation est envisagée, par un projet de loi du 14 avril 2021.

			2. Les cours d’appel sont les juridictions compétentes, pour rejuger toutes les affaires, ayant fait l’objet d’un jugement de première instance, lorsque les décisions sont rendues en premier ressort et si une partie interjette appel. Actuellement, il y a trente-six cours d’appel. Les cours d’appel portent le nom de la ville de leur siège. Il s’agit souvent d’anciens parlements.

			B.Les juridictions spécialisées

			1. Au sein des juridictions civiles, il y a 3 juridictions spécialisées (Les juridictions de proximité étant supprimées depuis le 1er juillet 2017).

			Ce sont des juridictions dont le domaine de compétence est strictement déterminé par un texte. Ces juridictions sont :

			•le conseil des prud’hommes qui connaît des litiges entre salariés et employeurs ;

			•le tribunal de commerce qui est réservé aux litiges entre commerçants ou concernant des actes de commerce ;

			•le tribunal paritaire des baux ruraux qui tranche les litiges entre propriétaires et exploitants agricoles.

			2. Au sein des juridictions pénales, des juridictions d’exception ou spécialisées existent encore, même si en 1982, le Tribunal permanent des forces armées et la Cour de sûreté de l’État ont été supprimés sous l’influence de M. Badinter (à qui l’on doit aussi la suppression de la peine de mort).

			La loi constitutionnelle du 23 février 2007 a substitué la Haute Cour, à la Haute Cour de justice. Cette juridiction est compétente pour juger le président de la République, en cas de manquement à ses devoirs, manquement manifestement incompatible, avec l’exercice de son mandat. Sa destitution est alors prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour. La Haute Cour se réunit, sur proposition adoptée par une des assemblées du Parlement et transmise à l’autre qui doit se prononcer dans les 15 jours. Elle peut être saisie uniquement par des parlementaires. Ses décisions ne sont pas susceptibles recours.

			La Cour de justice de la République créée par la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993, connaît des crimes et délits commis par les ministres, dans l’exercice de leurs fonctions. Elle est composée de 15 juges dont 12 parlementaires et 3 conseillers à la Cour de cassation dont l’un est le président. Cette juridiction peut être saisie par toute personne, victime d’une infraction commise par un membre du gouvernement.

			Parmi les juridictions spéciales, il y a aussi par exemple, le juge pour enfants, et les juridictions militaires.

			Enfin, les juridictions répressives comprennent des juridictions particulières, qui sont les juridictions d’instruction.

			Le juge d’instruction instruit à charge et à décharge, sur les infractions les plus graves et la chambre de l’instruction est juge d’appel, des décisions du juge d’instruction. Il s’agit d’une formation spéciale de la Cour d’appel. Le juge des libertés et de la détention intervient aussi pendant la phase d’instruction, pour toutes les décisions relatives à la mise en détention ou à la remise en liberté, d’une personne mise en examen. Il constitue donc une juridiction autonome.

		


		
			Fiche 9

			La Cour de cassation

			A.Sa composition

			1. Le Tribunal de cassation qui a été créé par un décret du 27 novembre 1790 tranchait avec l’ancien conseil du roi, en ce qu’il ne connaissait plus du fond des affaires, mais uniquement de l’application de la règle de droit. Il dépendait cependant toujours du pouvoir législatif, avec l’institution du référé législatif, selon lequel le Tribunal de cassation après deux cassations, et si la décision de la juridiction de renvoi était identique aux précédentes, devait demander au législateur d’interpréter la loi.

			La Cour de cassation comprend 6 formations ordinaires dont :

			•3 chambres civiles ;

			•1 chambre commerciale et financière ;

			•1 chambre sociale ;

			•1 chambre criminelle.

			Elle comprend aussi deux formations spéciales qui sont :

			•l’assemblée plénière ;

			•la chambre mixte.

			2. Les formations ordinaires sont composées de cinq membres ayant voix délibérative. Elles sont toujours présidées par le président de chambre, et à défaut par le plus ancien des conseillers, devant la Cour de cassation.

			L’assemblée plénière est composée de représentants de toutes les chambres de la Cour de cassation et la chambre mixte de représentants d’au moins 3 chambres.

			Il y a aussi, au sein de la Cour de cassation, une formation restreinte composée de trois magistrats.

			B.Son rôle

			1. La Cour de cassation n’est pas, contrairement aux apparences, un 3e degré de juridiction.

			Elle intervient en dernier recours, mais n’a pas pour rôle de rejuger les affaires. Elle ne peut trancher les litiges opposant les parties. La Cour de cassation contrôle l’application du droit, faite par les juges du fond, mais elle n’a pas à réexaminer les faits. Elle rend des arrêts de rejet ou de cassation. Elle rend un arrêt de rejet, lorsqu’elle estime que le pourvoi en cassation formé par la partie perdante en appel, n’est pas fondé. Si au contraire, elle estime que le pourvoi est fondé, elle rend un arrêt de cassation qui « casse et annule » la décision attaquée. Tout se passe alors comme si les juges, dont la décision a été attaquée, n’avaient jamais statué. L’affaire est en conséquence renvoyée pour être rejugée par une juridiction de même rang et de même nature, que celle dont la décision a été annulée.

			L’assemblée plénière est saisie lorsque, après un premier pourvoi en cassation, la décision des juges du fond est cassée, que la juridiction de renvoi statue dans le même sens que la première cour d’appel et qu’un second pourvoi est formé. La décision de l’assemblée plénière s’impose alors à la juridiction de renvoi. Elle peut également être saisie, sur premier pourvoi, lorsque l’affaire porte sur un problème de droit très important.

			La chambre mixte est obligatoirement saisie, en cas de partage des voix, devant la chambre qui a été chargée de connaître de l’affaire ou sur demande du ministère public. Elle peut aussi être saisie si l’affaire soulève un problème de droit relevant de la compétence de plusieurs chambres ou si sa solution peut entraîner une divergence de jurisprudence entre les différentes chambres.

			Toutes les décisions de la Cour de cassation ont une valeur particulièrement importante puisque, bien souvent, ce sont les décisions qui feront jurisprudence.

			2. La formation restreinte a été créée en 1979, se réunissait lorsque la solution du pourvoi, selon les termes mêmes des textes, paraissait s’imposer. Le but était donc de faire juger rapidement les petites affaires ne soulevant pas de grosses difficultés. Elle était chargée aussi de connaître des affaires simples. Le rôle de la formation restreinte était également de filtrer les pourvois, apparaissant comme irrecevables ou manifestement infondés, et ce, toujours afin de désengorger la Cour de cassation.

			Les compétences de la formation restreinte ont été élargies par une loi du 23 avril 1997. Il s’agit aujourd’hui plus d’une véritable juridiction de jugement que d’une formation restreinte, chargée d’éliminer les petites affaires. La saisine de cette formation de la Cour de cassation constitue la voie normale de l’examen des pourvois, lorsque les pourvois relèvent de l’une ou l’autre des chambres civiles. Elle fait donc fonction de formation ordinaire, au sein de la Cour de cassation. En effet, les textes disposent désormais, qu’après le dépôt des mémoires, les affaires soumises à une chambre civile de la Cour de cassation sont examinées par une formation de trois magistrats, appartenant à la même chambre que celle à laquelle elles ont été distribuées.

			Cette formation, qui est donc saisie dès que le pourvoi a été formé, est chargée de statuer lorsque la solution du pourvoi s’impose. Elle peut aussi renvoyer l’examen du pourvoi à l’audience de la chambre. Si la formation restreinte qui a été saisie, constate qu’une difficulté particulière résulte de l’affaire qui lui est soumise, elle peut décider de renvoyer cette affaire à la formation plénière de la chambre, donc à la formation ordinaire composée de cinq magistrats, et non pas à l’assemblée plénière, de la Cour de cassation.
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