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			Les objectifs méthodologiques de la veille juridique

			Ludovic Garofalo

			La veille juridique est l’activité de collecte continue et régulière des informations législatives, règlementaires, jurisprudentielles et éventuellement doctrinales. C’est une activité quotidienne pour un juriste.

			Les différentes épreuves des concours d’économie-droit intègrent une partie « veille juridique ». Cet exercice est le seul qui soit commun aux trois banques d’épreuves. Travailler cet exercice est donc important. Ce chapitre présentera dans une première partie la veille juridique en ECT, puis dans une seconde partie, apportera des conseils de travail et de rédaction de cet exercice.

			I.	La veille juridique en ECT

			Cette partie s’articulera en deux paragraphes : un premier qui présente les objectifs du programme puis un second qui présente les attentes des épreuves.

			A.	Les objectifs du programme

			Pour reprendre un extrait du programme de droit en ECT, il faut rappeler que l’étudiant de CPGE ECT va utiliser une partie des principes de l’enseignement de droit en voie technologique et l’inscrire dans la continuité de son parcours en classe préparatoire. Il va poursuivre ses apprentissages d’acquisition d’une culture juridique « à travers notamment une activité de veille juridique qui vise à repérer les évolutions du droit pour en identifier les incidences afférentes ».

			Le but est de faire prendre conscience du caractère évolutif du droit.

			Par exemple, l’arrêt de principe du canal de Craponne de 1876 est un arrêt fondateur qui traduit la force obligatoire du droit. Pourtant, l’évolution juridique de l’ordonnance de 2016 apporte une nouvelle interprétation de cette force obligatoire avec l’admission de l’imprévision, à travers le nouvel article 1195 du Code civil.

			L’activité de veille juridique permet donc l’acquisition des notions étudiées dans les différents chapitres. Elle doit permettre de développer une compréhension de ces notions.

			On peut utiliser quelques exemples de thèmes de veille juridique des années précédentes pour comprendre la démarche et le lien entre thème et sujet de concours.

			Exemples de thèmes :

			–	2022 : « L’obligation de loyauté dans les relations de l’entreprise avec ses partenaires ».

			–	2021 : « la protection et les limites de l’exercice des libertés individuelles dans le cadre de l’activité économique ».

			–	2020 : « Le cadre juridique relatif à la production, l’utilisation et la diffusion de l’information. »

			Nous allons utiliser la formulation d’anciens sujets de veille pour comprendre les attentes de l’exercice et des épreuves.

			L’idée est de concevoir la réflexion de cette question dans un processus d’apprentissage du Droit. L’élève de classe préparatoire doit acquérir une réflexion et une démarche critique sur le droit et l’actualité.

			B.	Les attentes des épreuves

			Les épreuves des 3 banques reprennent ces attentes et ses aspirations du programme. Pourtant, les attendus différent selon les épreuves, sur certains points.

			Prenons un exemple de formulation de sujet de veille juridique :

			Sujet de l’épreuve d’économie et de droit SCBS – concours BCE voie ECT – 2020.

			« SECONDE PARTIE : VEILLE JURIDIQUE

			Thème de veille juridique pour la session 2020 : « Le cadre juridique relatif à la production, l’utilisation et la diffusion de l’information. »

			À partir de la veille juridique que vous avez réalisée au cours de l’année 2019, vous traiterez le sujet suivant au travers de quatre exemples, dont vous prendrez le soin de justifier le choix, et en ne dépassant pas deux pages au total :

			L’évolution des obligations des professionnels en matière de production et de diffusion de l’information a-t-elle un impact sur la protection des consommateurs ? »

			À partir de la veille juridique que vous avez réalisée au cours de l’année 2020, vous répondrez à la question suivante au travers de quatre exemples, dont vous prendrez le soin de justifier le choix, et en ne dépassant pas deux pages au total :

			L’évolution de la protection et des limites des libertés individuelles entre l’entreprise et ses partenaires modifie-t-elle leurs relations ?

			Analysons ce sujet extrêmement long. Dans cet énoncé, les concepteurs reprennent le thème et précisent dans une seconde partie la forme attendue.

			Il faut savoir que ces précisions découlent d’une volonté des auteurs d’aider les candidats à proposer des meilleures réponses. Ce choix de cadrage sur la forme provient d’un constat. Les candidats(es) avaient tendance à accumuler les éléments de veille, sans apporter d’explications. Cette tentation de liste d’exemples de jurisprudence était pénalisée. En effet, cela ne correspond pas aux attentes d’explications et d’analyse associées à cet exercice. In fine, les concepteurs ont décidé de limiter à 4 les apports sur la veille des candidats. Cela sous-entend qu’en contrepartie les candidats(es) doivent apporter des explications et démontrer en quoi leurs exemples répondent à la question proposée par le sujet.

			La contrainte de longueur, « ne pas dépasser deux pages », a pour but d’éviter de mettre en danger les candidats(es). En effet, certains avaient tendance à écrire de longues réponses pour la veille juridique, parfois proches d’une dissertation juridique, (productions s’inspirant probablement de dissertations réalisées en classe). Ce choix était pénalisant car il n’y a pas de bonification pour la longueur et le temps passé à la rédaction de la réponse était au détriment d’autres parties juridiques ou économiques. De plus, souvent ces longues copies, qui récitent des réponses types, ne répondent pas au sujet. Cet exercice est important à travailler, car c’est le seul commun aux trois épreuves d’économie-droit, il rapporte jusqu’à 4 points sur 20. Il convient donc de lui laisser une place raisonnable, dans la gestion du temps de l’épreuve. On peut recommander 30 à 40 minutes environ à cet exercice.

			La lecture du sujet permet de constater que celui-ci respecte le thème de départ mais demande au candidat(e), de se concentrer sur une partie seulement du thème. Il faut être capable de mobiliser les notions du chapitre concerné et celles de la veille réalisée pendant l’année.

			Le rapport du jury de ce sujet précisait que les correcteurs(trices) avaient valorisé(es), les copies qui :

			–	intégraient dans un raisonnement juridique les évolutions relatives au thème national annuel ;

			–	rédigeaient une réponse écrite respectant les normes linguistiques (orthographe, grammaire, syntaxe) ;

			–	organisaient une réponse rédigée en hiérarchisant les idées et les exposant de façon logique (progressivité du raisonnement) pour créer un plan dynamique et cohérent ;

			–	répondaient à la question posée par le sujet de façon précise.

			Il précisait aussi que :

			Les candidats devaient élaborer une ou plusieurs problématiques dans leurs réponses. Quel que soit le fil de réponse choisi, les candidats devaient utiliser quatre éléments de l’actualité juridique en expliquant en quoi l’élément choisi était capable d’apporter une réponse à la problématique (ou aux problématiques).

			Il faut donc comprendre que les éléments de veille forment des arguments concourant à l’établissement d’une démonstration.

			II.	Conseils de travail et de rédaction de la veille juridique

			A.	Conseils de travail

			Le travail de veille doit être réalisé par les étudiants. L’enseignant apportera des éléments de veille. Cependant, il ne faut pas se limiter à ces apports. Ce serait une erreur pour deux raisons : vous risquez de ne pas vous approprier les éléments, vous limitez vos chances de diversifier les sources de la veille.

			Il faut donc construire une démarche de recherche et de lecture de l’actualité juridique en complément de vos cours de droit. Dans l’idéal, il faudrait un travail collaboratif valorisant ainsi une capacité nécessaire à la poursuite d’études supérieures.

			–	repérer parmi les sources du droit les éléments pertinents permettant de comprendre l’évolution du droit des entreprises ;

			–	analyser et exploiter une documentation juridique fournie (arrêt, article juridique…) au regard des éléments de veille étudiés ;

			–	déterminer la règle applicable dans une situation juridique donnée ;

			–	apprécier l’apport d’un document au regard du thème de la veille juridique.

			D’autres capacités plus spécifiques à l’étude des sources du droit sont mobilisées par les étudiants(e)s tout au long de leurs deux années de formation dans la perspective du thème de veille :

			–	analyser les sources de droit garantes des libertés individuelles des personnes dans le cadre de l’activité économique ;

			–	expliquer le rôle du pouvoir législatif et le rôle du pouvoir réglementaire ;

			–	analyser le rôle et l’apport de la jurisprudence de la Cour de cassation et de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) pour les entreprises ;

			–	analyser et comprendre la portée des décisions d’autorités administratives indépendantes (AAI) pour les entreprises et l’activité économique ;

			–	identifier les missions du défenseur des droits ;

			–	expliquer l’intérêt pour l’entreprise de recourir au droit négocié dans l’exercice de ses activités.

			B.	Conseils de rédaction

			1.	Sur la forme

			Une introduction est souhaitable pour l’épreuve ESSEC et ECRICOME. On attendra une définition des termes du sujet et une problématique claire, ainsi qu’une annonce du plan. Ce traitement « classique » se compose d’une introduction avec une présentation du thème et surtout de la problématique, un développement en quelques paragraphes et un élément de conclusion qui termine la réponse à la question.

			La rédaction doit démontrer la volonté de répondre à une problématique choisie par le candidat pour répondre à la question posée par le sujet. L’enchaînement des points d’actualité juridique doit être logique, en cohérence avec la problématique choisie. La rédaction fait preuve de réflexion argumentative et peut amener à un positionnement du candidat quant à la question posée. La réponse est une démonstration. Il est conseillé de partir de fondements juridiques qui répondent à la question et d’expliquer en quoi un élément de veille peut modifier ou corroborer cette dimension pour au moins une partie.

			Dans l’idéal, les autres éléments de veille, vérifieront ou infirmeront les points présentés. Les meilleurs étudiants(es), proposeront une discussion sur la portée de ces évolutions.

			Pour l’épreuve conçue par SCBS, un deuxième choix est possible. Le traitement précédent, d’une introduction et d’un plan proche d’une petite dissertation est acceptable. Toutefois, ce travail, « classique », peut laisser la place à un traitement « par éléments d’actualité juridique ». La rédaction n’est alors pas un développement où les points d’actualité sont liés, mais chacun est exposé avec une rédaction montrant une réflexion argumentative propre. Il n’est alors plus question d’une logique de l’enchaînement des éléments d’actualité juridique, mais la justification du choix de chacun doit être argumentée en soi. Le candidat peut également se positionner quant à la question posée. Ce type de traitement n’exclut pas la rédaction d’une phrase (un paragraphe) introductive ou d’une phrase (un paragraphe) conclusive.

			2.	Les conseils aux candidats(es)

			Le candidat ne doit pas glisser vers l’exposé d’une liste « préconçue » des modifications de la réglementation en la matière. Très souvent, les correcteurs constatent que les candidat(es) restituent une réflexion apprise en cours, sans l’adapter au sujet. Ce choix de facilité est à éviter. La rédaction doit montrer une réflexion personnelle du candidat. Une réponse construite autour d’une problématique choisie. Le sujet de veille est posé sous forme de question. C’est pour y répondre.

			Cependant, il faut éviter les « réponses fleuves » des candidats. Il ne faut pas non plus juxtaposer les exemples, sans « justification ».

			La question de veille juridique demande plus de réfléchir que de réciter. Il faut construire une réponse. Cette réponse doit être la plus démonstrative possible.

			Le raisonnement juridique est démonstratif. Il repose sur le syllogisme juridique. Les meilleures copies pourront s’inspirer de cette démarche.

			La discussion des notions et des idées avancées est aussi un élément de la réflexion juridique. Cependant, elle suppose une bonne connaissance et compréhension des savoirs juridiques.

			Il convient donc de préparer la veille juridique :

			–	en commençant en première année ;

			–	en associant les éléments de veille à des notions juridiques (comprises) ;

			–	en construisant un raisonnement logique et démonstratif ;

			–	en répondant à la question.

			Il est conseillé aux étudiants :

			–	de ne pas écrire des réponses apprises par cœur ;

			–	de ne pas chercher à produire le travail le plus long possible.

		


		
			Chapitre 2

		



		
			Le contour du thème : « les libertés individuelles »

			Ludovic Garofalo

			Ce thème peut se décomposer en trois éléments importants : Les libertés individuelles (1), les activités des entreprises (2) et le lien entre ces deux notions (3).

			Nous présenterons donc chacune de ces parties.

			I.	Les libertés individuelles

			A.	Une définition de la liberté individuelle

			L’approche juridique de la liberté est différente de celle des philosophes ou des économistes. La liberté juridique suppose une consécration de principe, le respect du droit et des procédures. Cependant, les fondements de la liberté sont extrajuridiques.

			Pendant longtemps la doctrine et la jurisprudence ont considéré que le critère était celui de la liberté d’action sans entraves. L’individu n’est limité que par sa capacité de répondre de ses actes devant des tribunaux. Le régime est dit répressif.

			Il a été consacré par une jurisprudence dite de l’arrêt Baldy du 10 août 1917 : « La liberté est la règle, la restriction de police l’exception ». On retrouve ce principe dans la constitution de 1958. Son préambule dispose que chacun est maître de soi-même et exerce comme il le veut toutes ses facultés. Cette disposition reprend la déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789. Elle dispose dans son article 4, que la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui.

			B.	La distinction entre les libertés individuelles 
et les libertés collectives

			L’intitulé du thème de veille présente les libertés individuelles et non la liberté individuelle. On peut considérer que le choix du pluriel correspond à la pluralité des libertés fondamentales. On peut rappeler que les principales libertés sont :

			–	la liberté de circulation ;

			–	la liberté d’opinion ;

			–	le droit au respect de la vie privée ;

			–	la liberté d’opinion ;

			–	la liberté d’association, de réunion ;

			–	la liberté de religion, d’expression, etc.

			L’expression de liberté individuelle au singulier regroupe plusieurs aspects : la liberté d’aller et de venir, d’opinion. La déclaration de 1789 proclame le principe de liberté, pourtant elle introduit les libertés individuelles. Ainsi, le choix du pluriel est justifié. Pourtant le Conseil d’État, dans un avis de 1947, distingue les libertés individuelles des libertés collectives.

			Les libertés individuelles s’exercent seul et les libertés collectives s’exercent en groupe.
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			Pourtant, même si la doctrine consacre cette distinction, nous choisissons de ne pas exclure du champ d’étude les libertés collectives. Cela peut s’expliquer par deux raisons : les libertés individuelles sont souvent liées aux libertés collectives. La liberté d’opinion peut s’exprimer par la liberté syndicale ou le droit de grève. L’entreprise traite souvent des situations individuelles en fonction de droits collectifs. L’exercice des libertés collectives se manifeste dans la vie privée et dans l’entreprise. Il ne faut donc pas exclure de la veille juridique les libertés collectives.

			C.	La sanction de non-respect des libertés individuelles

			Les libertés individuelles sont protégées. La seule constatation de l’atteinte à une liberté individuelle ouvre droit à réparation. Pour expliquer les modalités des sanctions des libertés individuelles, prenons l’exemple de l’atteinte au respect de la vie privée. Le célèbre article 9 du Code civil dispose que « chacun a droit au respect de sa vie privée ». Pourtant, l’action en responsabilité repose sur un dommage, un fait dommageable et un lien de causalité. Le dommage doit donc être réel et certain. Le droit protège alors les justiciables contre la malveillance. Le délit de diffamation représente la manifestation de cette protection.

			Cependant, même sans déformation de la réalité, l’atteinte à la vie privée est condamnable. L’article 12 de la déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948 dispose : « Nul ne sera l’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes à son honneur et à sa réputation. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ».

			Le respect de la vie privée initialement construit sur l’action en responsabilité civile extracontractuelle, s’étoffe de l’évolution juridique. On est passé d’une action fondée sur la responsabilité civile à un droit de la personnalité consacré par les textes et la jurisprudence.

			Quoi qu’il en soit, le droit à réparation ne saurait résulter de « la seule constatation de l’atteinte à la vie privée ». Il convient de réaliser au préalable un double constat :

			–	L’atteinte au respect de la vie privée ;

			–	Le caractère illégitime de cette atteinte ;

			In fine, le droit subjectif, n’est pas nécessairement plus protecteur pour la victime que l’action en responsabilité civile.

			D.	Les restrictions aux libertés individuelles

			Les libertés sont limitées par le respect d’autres libertés ou d’autres droits.

			Pendant la pandémie liée au Covid-19, les restrictions aux règles de déplacement ont apporté des restrictions au principe de liberté de déplacement. De même, les lois du 31 mai et 5 août 2021 qui ont instauré « le passe sanitaire » ont limité les libertés individuelles et porté atteinte au principe d’égalité. Pourtant le conseil constitutionnel avait validé ces lois. Les périodes d’isolement étaient privatives de libertés. Le législateur a privilégié la protection de la collectivité à celle des libertés. Les libertés fondamentales peuvent donc être restreintes.

			II.	L’activité des entreprises

			A.	Une présentation de l’activité des entreprises

			L’activité d’une entreprise est une notion complexe en droit. Elle se rattache au droit de la concurrence, qui permet de déterminer si les actions des justiciables sont des activités économiques ou non, des actes de commerce ou non, si les situations sont soumises au droit de la concurrence.

			Cette démarche finaliste s’éloigne de la méthode traditionnelle du droit qui consiste par commencer de qualifier les situations, ou les comportements avant de déterminer un régime applicable.

			L’avocat général Jacobs définit l’activité économique comme l’activité consistant « à offrir des biens et des services sur un marché donné ». Cette définition est reprise par la jurisprudence européenne.

			La notion d’activité économique d’une entité est reprise dans le droit français. Elle est définie par l’offre de biens ou services sur un marché pertinent.

			La Commission européenne apporte des précisions et considère notamment qu’une collectivité locale, une personne physique ou une association doivent être traitées comme une entreprise lorsqu’elles exercent des activités économiques.

			On retrouve la notion connue d’acte de commerce, sous-jacente à l’analyse fonctionnelle, qui pourrait se résumer par l’adage : « dis-moi ce que tu fais, je te dirais qui tu es ». Ainsi, les personnes physiques peuvent être considérées comme des entreprises. C’est le cas par exemple d’un particulier, qui va effectuer plusieurs ventes de véhicules dans une même année en réalisant un profit, ou encore le cas des agriculteurs qui tout en étant des personnes physiques vont exercer une activité économique.

			S’agissant des associations elles peuvent aussi réaliser des activités économiques. Une fois de plus, c’est une démarche fonctionnelle qui l’emporte.

			Le caractère économique d’une activité se déduit de la pratique et de la capacité de la personne physique ou morale à offrir des biens et services sur un marché.

			L’évaluation du caractère économique d’une activité dépend donc de la situation et des actions des acteurs.

			B.	La notion d’entreprise et de liberté économique

			La Cour de justice a, de façon constante, défini les entreprises comme des entités exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de ces entités et de leur mode de financement

			L’exercice de l’activité de l’entreprise est placé dans le cadre des libertés économiques : libre concurrence, liberté d’entreprendre, liberté du commerce et de l’industrie, etc.

			La liberté d’entreprendre signifie que chacun a le droit de créer et d’exercer librement une activité, en respectant les limites légales qui visent à protéger les personnes et l’intérêt général.

			III.	Activités des entreprises et libertés individuelles

			A.	L’activité des entreprises et les libertés en général

			Nous avons vu précédemment que l’activité de l’entreprise repose sur des libertés individuelles et que les individus possèdent des libertés individuelles. La difficulté est donc de concilier les deux.

			Le droit du travail confère à l’employeur un pouvoir réglementaire, un pouvoir de direction et un pouvoir disciplinaire. Le salarié est placé sous la subordination de l’employeur. Ainsi, les libertés de ce dernier sont contraintes. Le lien de subordination limite les droits du salarié. Par exemple, le droit à la vie privée du salarié est limité par le pouvoir de l’employeur qui peut contrôler le travail de ses salariés.

			L’arrêt Nikon, (Cour de cassation, 2 octobre 2001), rappelle que le salarié conserve une sphère privée sur le lieu de travail, ainsi ses fichiers personnels, si une telle mention y figure, ne peuvent être consultés sans son accord. Une jurisprudence abondante et permanente continue d’apporter des précisions sur ce qu’il faut accepter dans la sphère privée du salarié sur son lieu de travail. La veille juridique prend donc tout son sens face à ces problématiques.

			Dans cette même logique, la liberté d’expression du salarié est limitée par son devoir de loyauté, ou de discrétion. L’idée n’est pas de remettre en question la liberté d’expression, protégée par l’article 10 de la Convention Européenne des droits de l’Homme, d’autant que cette liberté est peut-être la plus importante du droit français. On retrouve cette protection dans la déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 et dans le Code du travail, en son article L1121-1 qui dispose que : « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées au but recherché. ».

			Pourtant, la liberté d’expression du salarié, sera réduite dans les cas où elle porte atteinte à l’entreprise et de manière générale quand le salarié en abusera. « La liberté d’expression ne peut donc constituer une faute qu’à la condition d’avoir dégénéré en abus », énonce la Cour de cassation dans un arrêt du 21 septembre 2011. Cette analyse est conforme à l’arrêt de principe, Clément-Bayard qui définit l’abus de droit (décision qui sanctionnait un propriétaire qui avait créé une clôture anormalement haute dans le seul but de nuire à son voisin). Les libertés individuelles ne peuvent donc pas être utilisées dans le but de nuire aux autres. La jurisprudence est constante dans cette analyse. Ici encore, une nouvelle décision de justice peut venir corroborer ou préciser cette notion fondamentale du droit.

			Le candidat(e), aux épreuves de veille juridique devra donc chercher dans l’actualité juridique les éléments, (décisions de justice, les évolutions juridiques), qui peuvent confirmer ces tendances, ou éventuellement apporter des précisions que les textes ne prévoyaient pas.

			B.	L’activité des entreprises et les libertés individuelles en 2022

			Au moment où nous écrivons ces lignes notre travail est déjà ancien, c’est pourquoi l’étudiant(e), de CPGE doit réaliser ce travail en continu.

			Sur le sujet précédent de la limitation des libertés individuelles dans l’entreprise, il est possible de poursuivre le texte écrit plus haut, en s’appuyant sur la décision de la Cour de cassation du 16 février 2022.

			Après avoir rappelé que sauf abus, le salarié jouit, dans l’entreprise et en dehors de celle-ci, de sa liberté d’expression, à laquelle seules des restrictions justifiées par la nature de la tâche à accomplir et proportionnées au but recherché peuvent être apportées, la chambre sociale énonce pour la première fois, de façon très claire à l’occasion de ce litige, que la sanction du licenciement prononcé par l’employeur pour un motif lié à l’exercice non abusif par le salarié de sa liberté d’expression est la nullité et non l’absence de cause réelle et sérieuse comme l’avait retenue la cour d’appel.

			Le salarié qui avait tenu des propos ni injurieux, ni diffamatoire mais seulement fait part de ses désaccords marqués avec l’employeur ne peut en aucune manière être licencié pour ses propos tenus.

			Ici la Cour décide de considérer comme nuls les motifs invoqués par l’employeur. Cette décision de 2022 apporte une précision sur la limitation des libertés individuelles et exclut toute attitude négative mais dénuée d’agressivité ou de volonté de nuire des possibles motifs de licenciement pour faute.

		


		
			2e partie

			Les thèmes juridiques

		


		
			Thème I

		



		
			Le cadre juridique de la vie des entreprises

			Les entreprises évoluent en France dans un État de droit qui a défini des règles générales pour faciliter la vie en société. Ces règles relèvent du droit objectif et confèrent aux entreprises des droits subjectifs.

			Le droit objectif cherche donc à encadrer l’activité des personnes juridiques, qu’elles soient physiques et morales. Cela passe par des institutions (le Gouvernement, le Parlement, les juridictions) et des règles juridiques à vocation d’application générale, principalement les lois mais plus globalement toutes les sources juridiques, qu’elles soient nationales ou internationales.

			Le droit objectif fait naître à l’égard des entreprises des droits dont elles peuvent se prévaloir. Elles peuvent alors saisir les juridictions afin de rendre justice à condition d’apporter la preuve de la réalité de leurs droits.

			Plan du thème

			 	Chapitre 1 Qu’est-ce que le droit pour les entreprises ?

			 	Chapitre 2 Comment s’articulent les sources du droit pour encadrer l’activité de l’entreprise ?

			 	Chapitre 3 Comment le droit permet-il de régler les litiges impliquant des entreprises ?

			 	Chapitre 4 Quel est le régime probatoire applicable en droit français ?

		


		
			Chapitre 1

		



		
			Qu’est-ce que le droit pour les entreprises ?

			Bruno Bonnefous

			
				
					
					
				
				
					
							
							Capacités

						
							
							Notions

						
					

				
				
					
							
							•Identifier les finalités et spécificité de la règle de droit pour l’activité de l’entreprise

							•Expliquer la distinction entre les différents droits des personnes juridiques

							•Justifier l’application du droit à une entreprise

						
							
							•La règle de droit : finalités et caractéristiques

							•Le droit objectif et les droits subjectifs

							•La personnalité juridique

							•La classification des droits

							•La distinction entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux

							•Le droit au respect de la vie privée

							•Les caractéristiques juridiques de l’entreprise

						
					

				
			

			Entrée en matière

			 	Une personne seule a-t-elle besoin du Droit ? En est-il de même une fois que cette personne en rencontre d’autres pour vivre en communauté ?

			 	Qu’est-ce que le Droit ? Depuis quand les règles de droit existent-elles ?

			 	Le Droit joue-t-il un rôle dans la construction d’une société ? Peut-on vivre sans le Droit ?

			 	Quelle place l’entreprise occupe-t-elle dans la sphère juridique ?

			Plan du chapitre

			I.	Le droit

			A.	La définition du droit : la distinction droit objectif et droit subjectif

			B.	La coexistence du droit et de la morale

			C.	Le droit et la science

			II.	La règle de droit

			A.	Les caractères de la règle de droit

			1.	Le caractère général

			2.	Le caractère obligatoire

			3.	Le caractère contraignant

			B.	Les finalités de la règle de droit

			III.	La personnalité juridique

			A.	Les personnes

			1.	Présentation de la notion

			2.	Les personnes physiques

			3.	Les personnes morales

			B.	Le patrimoine

			1.	Le débat doctrinal autour de la conception du patrimoine

			2.	Le choix du droit français pour les entreprises

			3.	Les composantes du patrimoine : les droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux

			I.	Le droit

			A.	La définition du droit : la distinction droit objectif et droit subjectif

			Le Droit recouvre deux dimensions fondamentales : l’existence d’une règle juridique et la mise en œuvre de cette règle par un individu. Ainsi, la matière distingue :

			Le Droit objectif : c’est l’ensemble des règles qui, dans une société donnée et dans un temps donné, régit les rapports entre les hommes. Ces règles émanent généralement d’institutions. En France, on citera par exemple l’Assemblée nationale et le Sénat qui édictent les lois ou encore le Code civil, qui n’est qu’une compilation ordonnée de règles juridiques.

			Les droits subjectifs : ce sont les prérogatives que le droit objectif reconnaît à un individu ou à un groupe d’individus et dont ceux-ci peuvent se prévaloir dans leurs relations avec les autres, en invoquant s’il y a lieu la protection de la force publique. Ainsi, le titulaire d’un droit subjectif, d’une prérogative, est appelé sujet de droit. Par exemple, en tant que personne physique, j’ai le droit au respect de ma vie privée (article 9 du Code civil).

			Les deux notions s’articulent entre elles : les droits subjectifs découlent du droit objectif. Les droits (subjectifs) découlent du Droit (objectif). Ainsi, j’ai le droit d’exercer une action en justice et de demander réparation si quelqu’un a porté atteinte à ma vie privée grâce à la reconnaissance par le Droit du principe du respect de la vie privée consacré par l’article 9 du Code civil et ce depuis une loi votée par le législateur et entrée en vigueur en 1804.

			B.	La coexistence du droit et de la morale

			Pour bien cerner le champ d’étude du droit, il convient de le distinguer d’un autre concept qui lui est proche voire familier : la morale.

			La règle juridique s’assimile-t-elle à la règle morale que l’on retrouve parfois dans les religions ? Par exemple, Dieu, par l’intermédiaire de Moïse, transmet aux hommes dix commandements parmi lesquels l’interdiction de tuer ou l’interdiction d’honorer un autre Dieu. La première règle semble universelle et a été consacrée par l’article 221-1 du Code pénal. Morale et Droit concordent donc. À l’inverse, on ne retrouve pas la seconde règle dans notre société civile. Malgré ces divergences, un point commun ressort : la notion d’obligation. L’individu s’oblige, se contraint à respecter une règle.

			Le tableau suivant permet de comparer les deux concepts :

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							La Morale

						
							
							Le Droit

						
					

				
				
					
							
							Source

						
							
							La règle provient de la conscience ou d’une religion ou d’une philosophie.

						
							
							La règle est issue de la volonté des autorités légitimes.

						
					

					
							
							Contenu

						
							
							La morale se préoccupe des devoirs de l’homme à l’égard des autres hommes mais aussi à l’égard de lui-même.

						
							
							Le droit édicte des règles de vie en collectivité.

						
					

					
							
							Finalité

						
							
							La morale est plus exigeante. Elle tend à la perfection du groupe et de l’individu.

						
							
							Le droit est moins exigeant. Il est d’abord conçu pour assurer une stabilité sociale.

						
					

					
							
							Sanction

						
							
							Le sens de l’honneur, la culpabilité, la mauvaise conscience, l’exclusion d’une personne d’un groupe sont des sanctions individuelles internes.

						
							
							Une amende, une réparation, un travail forcé.

						
					

					
							
							Exemple

						
							
							Tu ne tueras point.

						
							
							Interdiction des actes de concurrence déloyale entre commerçants.

						
					

				
			

			Le droit doit parfois prendre position par rapport à la morale.

			Exemple

			Faut-il autoriser ou non l’avortement ? L’avortement qui était un délit est devenu un droit. Il est désormais appelé « interruption volontaire de grossesse ». C’est notamment grâce à Simone Veil que ce changement législatif a été opéré par une loi qui est entrée en vigueur le 17 janvier 1975.

			On peut distinguer trois positionnements entre le Droit et la morale :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Positionnement

						
							
							Illustration

						
					

				
				
					
							
							Le Droit peut aller dans le sens de la morale

						
							
							Article 311-1 du Code pénal : interdiction du vol.

						
					

					
							
							Le Droit peut être neutre par rapport à la morale

						
							
							Rouler à droite en France ou à gauche en Angleterre.

						
					

					
							
							Le Droit peut aller à l’encontre de la morale

						
							
							Après trois ans à compter de sa réalisation, un délit est prescrit et ne peut plus faire l’objet d’une action en justice. Le délinquant n’est plus coupable aux yeux du droit.

						
					

				
			

			C.	Le droit et la science

			Le droit est obligé de se positionner par rapport aux évolutions technologiques. Le progrès technique est source d’évolution du droit.

			–	La machine à vapeur a révolutionné l’industrie. Elle fut source de progrès mais aussi de morts et de blessures. Fallait-il interdire la machine à vapeur ? Le législateur a bien sûr encouragé le développement des machines mais a encadré leur utilisation. En 1898, une loi est adoptée sur les accidents du travail.

			XXX

			La loi du 9 avril 1898 est un texte juridique français qui crée un régime spécial d’indemnisation des victimes d’accidents du travail.

			Cette loi prend d’abord les conséquences de l’arrêt Teffaine de 18961 qui avait décidé que l’article 1242 du Code civil pouvait s’y appliquer, créant un lourd régime de responsabilité civile.

			La loi du 9 avril 1898 crée alors un régime spécial de responsabilité, en marge des principes définis par le Code civil. Le salarié victime d’un accident du travail peut alors demander une réparation, sans avoir à prouver la faute de son employeur. C’est donc un régime spécial de responsabilité sans faute. L’indemnisation est forfaitaire. Instaurant le régime assurantiel en France, c’est une loi pionnière dans la construction de l’État-Providence. La loi du 9 avril 1898 a été abrogée par une ordonnance du 19 octobre 1945, mais la loi du 30 octobre 1946 l’a intégré dans l’organisation de la sécurité sociale (CSS, L411-1 jusqu’à L482-5).

			–	Au début du XXe siècle, l’automobile s’est largement développée. Si elle a mis fin à l’odeur nauséabonde des crottins de cheval dans les rues et a contribué à la mobilité des personnes, elle a également généré de nombreux accidents. En conséquence, le législateur a adopté un code la route puis, en 1985, une loi spécifique sur la responsabilité en cas d’accidents de voiture.

			XXX

			La loi du 5 juillet 1985, dite Loi Badinter crée un régime spécial d’indemnisation des victimes d’accident de circulation. Elle a pour objectif de faciliter et d’accélérer l’indemnisation des victimes de ces types d’accidents, en les protégeant particulièrement.

			Aujourd’hui, le droit poursuit ses prises de position par rapport aux évolutions scientifiques et techniques dans des domaines tels que : la protection des données, le vol des drones, la bioéthique, l’encadrement des plateformes numériques, …

			Le droit prend donc forme par le biais de règles qui ont vocation à s’appliquer à un groupe d’individus.

			II.	La règle de droit

			A.	Les caractères de la règle de droit

			La règle de droit rassemble trois caractéristiques. Elle est : générale, obligatoire et contraignante.

			1.	Le caractère général

			La règle de droit est d’application générale. Elle s’applique à l’ensemble des citoyens ou à une partie d’entre eux selon des critères objectifs.

			XXX

			 	Art 6 DDHC : « La loi doit être la même pour tous ».

			 	Article 9 C. civ : « Chacun a droit au respect de sa vie privée. »

			 	Article 1145 C. civ : « Toute personne physique peut contracter si elle n’en est pas déclarée incapable par la loi. »

			 	Art 1146 C. civ : « Sont incapables de contracter dans la mesure définie par la loi :

			 	Les mineurs non émancipés ; Les majeurs protégés […] »

			 	Dans le Code électoral, le droit de vote est accordé aux uns et refusé aux autres en fonction de l’âge et de la nationalité.

			L’intérêt du caractère général de la règle de droit est une garantie contre les discriminations individuelles.

			2.	Le caractère obligatoire

			La règle de droit est obligatoire quel que soit son objet. Elle peut prendre plusieurs formes :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Caractère

						
							
							Exemple

						
					

				
				
					
							
							Une interdiction

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

							Globalement, les interdictions se retrouvent essentiellement dans les règles pénales par la définition d’infractions et les sanctions y afférentes.

						
					

					
							
							Une obligation

						
							
							La règle oblige à un acte ou à un comportement.

							Un vendeur professionnel a l’obligation d’octroyer un délai de rétractation de 14 jours au consommateur qui lui achète à distance un produit (sauf exceptions prévues par la loi).

						
					

					
							
							Une permission

						
							
							Selon le principe du respect des libertés, si ce n’est pas interdit, c’est autorisé. La loi laisse une liberté de choix.

							Par exemple, dans une société par action simplifiée, les actionnaires peuvent librement déterminer les organes de direction de leur société.

						
					

				
			

			En résumé, la règle de droit est parfois obligatoire, parfois permissive. On en vient à distinguer deux grands types de règles de droit : les règles impératives et les règles supplétives.

			Les lois impératives s’imposent et n’admettent pas de dérogation, les lois dites supplétives s’appliquent lorsqu’aucune autre règle n’a été prévue (généralement par un contrat).

			3.	Le caractère contraignant

			Pour obtenir des individus qu’ils se conforment à la règle de droit, des sanctions sont prévues.

			Les sanctions varient selon l’importance de la règle qui a été transgressée.

			En matière pénale, l’intérêt général a été transgressé, les sanctions dépendent de la gravité de l’infraction et peuvent prendre la forme notamment d’amendes et de peines d’emprisonnement. En matière civile, le préjudice subi par un particulier fait l’objet d’une réparation principalement par des dommages et intérêts. Dans les deux cas, celui qui subit la sanction est contraint, si nécessaire par le concours de la force publique, d’exécuter la sanction. Par exemple, le juge peut décider la dissolution d’une société en cas de fautes graves de gestion commise par le gérant.

			B.	Les finalités de la règle de droit

			Finalement, quelle que soit la règle de droit adoptée (protection de l’intérêt général ou des intérêts d’une catégorie d’individus), quatre grandes finalités reviennent. La règle de droit a pour but :

			–	d’assurer l’ordre social : éviter l’anarchie et vivre ensemble.

			Exemple

			Les règles du Code de la route.

			–	d’orienter des choix politiques et le développement d’une société.

			Exemple

			La loi travail pour flexibiliser les CDI, la loi réformant le système d’allocation-chômage, la loi sur la durée du travail…

			–	d’assurer la sécurité matérielle et la protection des individus.

			Exemple

			Le droit de la responsabilité civile extracontractuelle du fait des produits défectueux facilite l’indemnisation de la victime.

			–	de garantir des règles stables dans le temps pour faciliter les échanges.

			Exemple

			L’article 2 du Code civil consacre le maintien des contrats valablement conclus sous l’empire d’une loi ancienne malgré l’entrée en vigueur d’une loi nouvelle.

			III.	La personnalité juridique

			A.	Les personnes

			1.	Présentation de la notion

			Dans le langage commun, une personne est un individu. En droit, la notion de « personne » est plus large puisqu’elle englobe :

			–	les personnes physiques (commerçant, consommateur) ;

			–	les groupements de personnes physiques (les sociétés) ;

			–	et aussi les groupements de biens (les fondations).

			La personnalité juridique est la capacité à être sujet de droit, c’est-à-dire titulaire de droits ou débiteur d’obligations.

			Exemple

			Le droit à la protection de son nom, le droit de réclamer une créance échue, le droit de se marier, le droit de voter…

			Exemple

			L’obligation de payer ses impôts, l’obligation de réparer les dommages causés à autrui, l’obligation d’élever ses enfants…

			La personnalité juridique donne donc la possibilité de faire valoir des droits et de réaliser des actes juridiques. C’est une abstraction qui permet à son titulaire d’avoir des moyens d’action et de protection de ses droits subjectifs. Elle s’applique aux êtres humains (personnes physiques) et à certains de leurs groupements (personnes morales). Elle ne s’applique pas aux animaux. En effet, même si ces derniers sont reconnus comme dotés d’une certaine sensibilité et protéger contre les maltraitances, ils ne disposent pas de la personnalité juridique, ils ne sont pas sujets de droit. En tant qu’objet de droits, ils sont considérés comme des biens meubles.

			2.	Les personnes physiques

			Les personnes physiques sont les êtres humains. Tous les êtres humains sont dotés de la personnalité juridique. Mais certains d’entre eux ne sont pas aptes à exercer tous les droits. Cette restriction est souvent provisoire et destinée à les protéger contre leur propre inexpérience. Ainsi, la loi distingue deux catégories de personnes physiques :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Les personnes capables

						
							
							Les personnes incapables

						
					

				
				
					
							
							•Les personnes majeures (18 ans et plus)

							•Les mineurs émancipés (à partir de 16 ans après autorisation du président du tribunal)

						
							
							•Les mineurs non émancipés

							•Les régimes de protection de personnes vulnérables : tutelle, curatelle ou sauvegarde de justice

						
					

				
			

			Exemple

			Un mineur qui souhaite souscrire pour lui un abonnement de téléphonie mobile doit passer par ses représentants légaux, en principe ses parents.

			Une personne capable possède à la fois la capacité de jouissance et la capacité d’exercice :

			–	La capacité de jouissance est la capacité de posséder ou d’acquérir des droits.

			–	La capacité d’exercice est la capacité d’exercer les droits possédés ou acquis.

			Exemple

			Être propriétaire de sa maison relève de la capacité de jouissance. La vendre ou la louer relève de la capacité d’exercice.

			La personne physique se définit à travers quatre attributs : le nom, le prénom, la nationalité et le domicile. La personnalité juridique de la personne physique s’acquiert lorsque l’enfant né vivant et viable et disparaît le jour de son décès.

			3.	Les personnes morales

			Contrairement à la personne physique qui naît naturellement, la personne morale ne peut naître que de l’acte de volonté de ses membres, matérialisé par les statuts.

			Exemple

			La création d’une société de transport, d’un syndicat, d’un parti politique, d’une association sportive.

			Dans tous les cas, les statuts précisent quelle forme juridique est retenue pour la personne morale, en choisissant parmi celles qui sont offertes par la loi.

			Exemple

			Une société anonyme, une SARL, une association loi de 1901, un GIE européen, une société civile immobilière…

			Les statuts font ensuite l’objet d’une immatriculation. C’est cette formalité qui concrétise la naissance officielle de la personnalité juridique de la personne morale.

			La personne morale s’éteint par sa dissolution. Les causes de cette dissolution peuvent être multiples :

			–	La durée de vie de la personne morale, prévue par les statuts, est atteinte (le maximum légal est 99 ans renouvelables) ;

			–	La mésentente entre les associés créant un blocage dans la gestion et les prises de décision ;

			–	Des fautes de gestion commises par les dirigeants ;

			–	La réalisation de l’objet social prévu par les statuts ;

			–	Le rachat (fusion-absorption) par une autre personne morale…

			–	La mise en liquidation judiciaire de la personne morale à la suite d’une cessation de paiement.

			La personne morale est la naissance d’une nouvelle personne distincte des personnes physiques qui la composent et dont elle est l’émanation. La personnalité morale qui en découle permet de donner au groupement des moyens d’action. Ainsi, la personne morale a un patrimoine propre distinct du patrimoine de chacun de ses membres.

			Cette faculté de créer une identité propre au groupement a pour effet d’empêcher les créanciers personnels d’un associé ou d’un adhérent de se faire payer sur les biens communs. De façon symétrique, les créanciers de la personne morale ne peuvent pas, en principe, réclamer leur dû aux membres du groupement. La règle admet toutefois des exceptions :

			–	Les associés d’une société en nom collectif sont solidairement responsables des dettes de la société ;

			–	Les créanciers d’une société peuvent poursuivre les dirigeants sur leurs biens personnels lorsque ces derniers ont commis des fautes de gestion.

			Les personnes morales possèdent la jouissance des droits civils et le droit de les exercer. Elles peuvent être propriétaires, contracter, ester en justice, etc. Elles possèdent même certains droits extrapatrimoniaux, comme le droit à l’honneur ou à leur image. Le principal avantage de la personne morale demeure dans la possibilité de durer dans le temps et de lever davantage de ressources financières qu’une personne physique.

			Donner la personnalité juridique aux groupements, c’est leur permettre d’exercer des droits indépendamment de leurs membres. Leur capacité se distingue de celle conférée aux personnes physiques de deux manières :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Le principe de spécialité

						
							
							La nécessité d’une représentation

						
					

				
				
					
							
							La capacité des personnes morales est moins étendue que celle des personnes physiques car elle est limitée par le principe de spécialité. La personne morale a été créée pour la réalisation d’un objet bien précis. C’est pourquoi les personnes morales ont une capacité dite « spéciale », limitée à la réalisation de cet objet social. L’objet social est défini dans les statuts.

						
							
							Les personnes morales n’ont pas d’existence physique. Une société ne peut pas tenir le stylo pour signer un contrat ! Matériellement, la capacité des groupements ne peut donc s’exercer que par l’intermédiaire de leurs organes de direction. Autrement dit, cette capacité est exercée par les personnes physiques habilitées à les représenter (président, gérant, directeur… selon les cas).

						
					

				
			

			Tout comme les personnes physiques, les personnes morales sont dotées d’attributs contribuant à leur identification :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Attributs

						
							
							Utilité

						
					

				
				
					
							
							La dénomination sociale

						
							
							C’est le nom de la personne morale. Elle peut servir d’enseigne, de nom commercial, de nom de domaine ou même de marque des produits ou services de l’entreprise. Elle fait l’objet d’une protection juridique.

						
					

					
							
							Le siège social

						
							
							C’est le domicile de la personne morale. Il détermine la loi applicable et constitue le lieu où le groupement peut être contacté. Le lieu du siège social n’est pas nécessairement le lieu d’exploitation de l’activité.

						
					

					
							
							La nationalité

						
							
							C’est la localisation de son siège social qui donne sa nationalité au groupement. Ainsi, les sociétés, les associations, les syndicats dont le siège est en France sont des personnes morales françaises assujetties à la loi française.

						
					

					
							
							Le numéro d’identification

						
							
							L’immatriculation au RCS des sociétés et des groupements d’intérêt économique entraîne l’attribution par l’INSEE d’un numéro d’identification unique. Ces entreprises ont l’obligation légale de faire figurer ce numéro sur tous les documents externes (déclaration fiscale, lettre commerciale, publicité…).

						
					

				
			

			B.	Le patrimoine

			L’attribution de la personnalité juridique donne naissance au patrimoine de la personne. Le patrimoine est une abstraction qui « contient » les droits et les obligations de la personne, qu’elle soit physique ou morale.

			1.	Le débat doctrinal autour de la conception du patrimoine

			Deux thèses s’opposent sur la conception du patrimoine.

			La première thèse, dite personnaliste, est française et nous vient des juristes Aubry et Rau (XIXe siècle). Selon eux, Le patrimoine est l’ensemble des rapports de droit évaluables en argent qui ont pour sujet actif ou passif un même individu. De là, les caractéristiques du patrimoine selon cette théorie sont :

			–	Tout patrimoine appartient à une personne. Il n’y a pas de patrimoine sans personne physique ou morale.

			–	Le patrimoine constitue une garantie du paiement des dettes pour les créanciers : l’existence d’un actif supérieur au passif permet de donner une garantie à d’éventuels créanciers.

			En cas de non-paiement des dettes, le créancier dispose d’un droit de gage général sur le patrimoine du débiteur. On parle de créancier chirographaire.

			–	Toute personne a un patrimoine (principe d’universalité).

			Le patrimoine existe indépendamment des droits et des obligations qu’il renferme.

			Exemple

			Un individu qui ne possède aucun bien a quand même un patrimoine.

			Exemple

			Un individu qui n’a que des dettes possède un patrimoine.

			–	Toute personne n’a qu’un patrimoine (principe d’unicité).

			La seconde thèse, dite du patrimoine d’affectation, est allemande et nous vient des juristes allemands Brinz et Bekker (1888). Selon eux, un patrimoine peut être créé non pas en fonction d’une personne, mais en fonction d’un but poursuivi. Ainsi, une personne peut affecter certains de ses biens à un patrimoine à but commercial et affecter une autre partie de ses biens à un but associatif par exemple. Il peut même partager un patrimoine avec une autre personne dès lors que le but partagé est identique. Cette théorie facilite la transmission de patrimoine.

			2.	Le choix du droit français pour les entreprises

			Historiquement, les rédacteurs du Code civil ont repris la thèse personnaliste. En effet, les articles 2284 et 2285 du Code civil la consacrent :

			Article 2284 C. civ

			« Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. »

			Article 2285 C. civ

			« Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s’en distribue entre eux par contribution, à moins qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence. »

			Cette position est très protectrice des créanciers et a pu freiner l’élan entrepreneurial de certaines personnes physiques qui craignaient la saisie de leurs biens personnels en cas d’échec de leur activité. C’est pourquoi, progressivement, le législateur a basculé vers le système du patrimoine d’affectation.

			Le temps des hésitations d’abord :

			–	La loi du 11 juillet 1985 a créé l’EURL, l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée.

			Son adoption a été précédée de discussions intéressant la question de la nature du patrimoine.

			Le débat : comment favoriser la création d’entreprise dans un contexte d’expansion ? Était-il possible de favoriser l’entrepreneur en lui permettant de conserver ses biens familiaux à l’abri des créanciers professionnels ?

			Deux solutions avaient été proposées : la solution, finalement adoptée, de faire d’une entreprise unipersonnelle une société, ou la consécration du patrimoine d’affectation. Pour préserver le principe de l’unicité du patrimoine, le législateur en égratignait un autre : une société en droit des affaires est un contrat, et on ne passe pas de contrat avec soi-même. Cette loi n’a pas donné entière satisfaction. Les créanciers, inquiets de la restriction imposée à leurs garanties, ont pensé à demander à l’associé unique de l’EURL de se porter caution des engagements de l’entreprise, donc de constituer contractuellement une garantie non limitée pour ses engagements professionnels. Cela réduit l’intérêt de cette société aux engagements à l’égard des créanciers qui ne demandent pas de garantie à l’associé, c’est-à-dire le fisc, les organismes sociaux, les fournisseurs.

			–	La loi du 11 février 1994, Loi, dite « relative à l’initiative et à l’entreprise individuelle ».

			Si le débiteur établit que les biens nécessaires à l’exploitation de l’entreprise individuelle sont d’une valeur suffisante pour garantir le paiement de la créance, il a la possibilité de demander au créancier que l’exécution soit en priorité poursuivie sur ces biens plutôt que sur ceux constituant son patrimoine personnel.

			Puis le temps des dérogations explicites :

			–	La loi du 1er août 2003, dite Loi « pour l’initiative économique ». Son objectif était de faciliter la création d’entreprises. Il est alors possible pour l’entrepreneur, de manière totalement dérogatoire aux règles classiques du Code civil, de déclarer insaisissable le bien où est fixée sa résidence principale. Si cet immeuble est à usage mixte, avec une partie privée et une partie professionnelle, il est possible de faire porter la protection sur la partie professionnelle.

			Cette déclaration doit faire l’objet d’une publication au bureau des hypothèques et d’une mention au RCS.

			–	La loi du 7 août 2015 : la loi, dite Macron pour la croissance et l’activité, du 6 août 2015 instaure une insaisissabilité de plein droit de la résidence principale de tout entrepreneur individuel, à l’égard de ses seuls créanciers professionnels, pour se substituer au précédent dispositif en vigueur d’insaisissabilité volontaire sur déclaration notariée.

			–	La loi du 14 février 2022 : un statut unique pour les entrepreneurs individuels, protecteur de leur patrimoine personnel, est créé. Ce nouveau statut permet que le patrimoine personnel de l’entrepreneur individuel devienne par défaut insaisissable par les créanciers professionnels. Il met fin à l’EIRL (loi de 2011) qui n’a pas rencontré un franc succès.

			Très clairement, le législateur veut encourager la création d’entreprise. En ce sens, les évolutions sont louables mais le pendant est que les créanciers sont moins enclins à prêter de l’argent lorsque les garanties offertes en contrepartie s’amenuisent…

			3.	Les composantes du patrimoine : les droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux

			Les droits extrapatrimoniaux sont absolus, on ne peut donc pas y renoncer. Ils sont aussi intransmissibles, insaisissables et imprescriptibles. Ils regroupent :

			–	le droit au respect de son corps. On ne peut pas porter atteinte à l’intégrité physique de la personne. On ne peut commercialiser aucun produit du corps humain.

			–	le respect des libertés individuelles : la liberté d’expression, de conscience ou d’aller et venir.

			–	le respect du domicile : quiconque n’a le droit de pénétrer dans un domicile sans y avoir été invité sinon il y a violation de domicile (qui relève du délit pénal). Même la police a besoin d’une commission rogatoire pour pouvoir perquisitionner sauf pour banditisme ou terrorisme.

			–	le respect de la vie privée : il est consacré par l’article 9 du Code civil. La vie privée englobe la vie familiale, l’état de santé et la vie intime. Consacré également par l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme (CEDH), ce principe inclut la protection des messageries (papier ou numérique). Son respect s’applique également sur des lieux différents du domicile comme le lieu de travail. C’est un droit extrapatrimonial dont la protection est un enjeu fort depuis l’apparition du traitement massif de données informatisées par les acteurs du numérique. La CNIL est là pour faire respecter les exigences du règlement général sur la protection des données (RGPD) entré en vigueur le 25 mai 2018.

			–	le droit à l’image : chacun a le droit d’interdire la publication ou la reproduction de son image. En revanche, la photographie dans une manifestation publique est autorisée. On notera que ce droit extrapatrimonial suit une évolution particulière car il tend de plus en plus à être monétisé.

			–	le droit à l’honneur

			Il consiste à protéger les individus contre la diffamation. Cette dernière est une manœuvre visant à altérer la réputation d’une personne.

			Les droits patrimoniaux, à l’inverse, sont :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Cessibles

						
							
							Les droits sont disponibles à titre onéreux ou gratuit. Les biens peuvent être aliénés (=gagés ou hypothéqués).

						
					

				
				
					
							
							Transmissibles

						
							
							Au décès du titulaire du droit, ils sont transmis à ses héritiers.

						
					

					
							
							Saisissables

						
							
							Tout créancier est en droit de faire saisir le débiteur. Certains biens ne sont pas saisissables, outre les meubles nécessaires à la vie, les pensions alimentaires et pensions d’invalidité et l’on ne peut saisir qu’une partie du revenu en fonction d’un certains nombres de critères.

						
					

					
							
							Prescriptibles

						
							
							Sous certaines conditions, le droit peut être perdu ou acquis par l’écoulement du temps. C’est le cas de l’usucapion ou prescription acquisitive : c’est une possession de bonne foi qui permet au possesseur de devenir propriétaire.

						
					

				
			

			Deux critères permettent de dresser deux grandes typologies des droits patrimoniaux :

			
				
					[image: ]
				

			

			Voici quelques exemples pour bien comprendre la terminologie des typologies :

			–	Une voiture est bien meuble. Son propriétaire dispose donc d’un droit réel sur sa voiture.

			–	Une entreprise a déposé un brevet. Elle en est le propriétaire. Le brevet est un bien meuble. Elle dispose d’un droit intellectuel sur son invention.

			–	Un salarié est payé mensuellement pour son travail par son employeur. Le salarié est créancier du salaire. C’est un droit personnel qui porte sur un bien meuble (le salaire) car il n’est pas immeuble.

			–	Un locataire jouit de l’occupation de l’appartement qu’il loue au bailleur. Le propriétaire dispose d’un droit réel sur l’appartement qui est un bien immeuble. Ici, le propriétaire dispose de l’abusus et du fructus et a confié l’usus au locataire.

			
				
				

			

			L’essentiel

			En conclusion, lorsqu’une personne physique crée une entreprise individuelle, cela génère de nouveaux droits, réels, personnels et/ou intellectuels et de nouvelles obligations. Son patrimoine devient le gage général de ses créanciers sauf pour la partie du patrimoine que la personne a souhaité protéger. De même, lorsque le projet entrepreneurial entraîne la création d’une personne morale, en général une société, une nouvelle personne juridique apparaît dotée de son patrimoine propre distinct de ses membres. La personne morale se soumet alors à des obligations (dette dans des contrats, accomplissement de formalités fiscales…) et peut revendiquer des droits dans le cadre de son activité économique (protection contre la concurrence déloyale, protection contre la contrefaçon de sa marque…).
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			Exercices d’application
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			Répondez par « vrai » ou « faux ». Justifiez si nécessaire.

			1.	Les droits subjectifs sont les prérogatives reconnues aux individus.

			2.	Toutes les règles de droit sont inspirées par la morale.

			3.	La règle de droit s’applique à toutes les personnes sans distinction ou à une catégorie de personnes déterminée.

			4.	Les règles de droit ne sont pas forcément obligatoires et peuvent être violées en toute impunité.

			5.	Les juristes Aubry et Rau se sont battus pour faire reconnaître la théorie du patrimoine d’affectation.

			6.	En droit positif, le patrimoine est toujours lié soit à une personne physique, soit à une organisation existante, telle qu’une entreprise individuelle, une société commerciale.

			7.	Dans le patrimoine, on ne place que les droits, jamais les dettes.

			8.	Les droits et engagements du patrimoine doivent pouvoir s’exprimer directement en argent.

			9.	La théorie du patrimoine d’affectation rendrait les droits des créanciers plus étendus et plus affirmés.

			10.	En droit positif, on connaît déjà un certain nombre d’applications de la théorie du patrimoine d’affectation.

			11.	L’entrepreneur individuel peut parfaitement constituer une société commerciale et ainsi mettre son patrimoine personnel à l’abri.

			12.	Les créanciers dits « chirographaires » ne disposent d’aucune garantie juridique pour obtenir le paiement sur le patrimoine de leur débiteur.

			13.	Les sûretés sont des contrats permettant à un créancier d’assurer le paiement de leur créance.

			14.	Un créancier chirographaire est un créancier prioritaire pour se faire payer les dettes de son débiteur.

			15.	Un bien meuble est un objet qui peut se déplacer par ses propres moyens.

			16.	On appelle « droits intellectuels » les droits qui assurent la protection des artistes, qu’ils soient informaticiens, écrivains, musiciens…

			17.	Les biens immeubles par destination sont au départ de nature meuble.

			18.	Un bien est dit « incorporel » lorsqu’il n’a pas de réalité physique ; on dit qu’un bien incorporel est un droit.

			19.	Un bien immeuble est toujours un bien qui est attaché au sol et qui ne peut être déplacé sans travaux de grande importance.

			20.	Un des intérêts de la distinction entre meubles et immeubles tient à la nature des tribunaux à saisir en cas de litige.

			21.	Les biens intellectuels n’ont aujourd’hui que peu de valeur pécuniaire.
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			Un appartement – Une créance sur un fournisseur – Le droit de voter – Un capital restant dû à la banque pour un emprunt (financement d’un prêt à la consommation) – Un véhicule automobile – Le droit de disposer d’un logement appartenant à un parent – Le droit à l’image – Le droit d’exiger des excuses après des insultes publiques – Le droit au nom de famille
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			Questions :

			1.	Rappelez les parties et les faits. Qui est demandeur au pourvoi ?

			2.	Quels éléments de procédure peut-on relever ?

			3.	Quels sont les arguments des parties ?

			4.	Quel problème de droit en découle ?

			5.	Quelle est la réponse apportée par la cour de cassation au litige ?

			Cour de Cassation – Chambre sociale ; Audience publique du 2 octobre 2001 ; Cassation

			Attendu que la société Nikon France a engagé M. Onof le 22 avril 1991 en qualité d’ingénieur, chef du département topographie ; que le 7 septembre 1992, le salarié a conclu avec les sociétés Nikon Corporation et Nikon Europe BV un accord de confidentialité lui interdisant de divulguer certaines informations confidentielles communiquées par ces deux sociétés ; que le 29 juin 1995, il a été licencié pour faute grave, motif pris, notamment, d’un usage à des fins personnelles du matériel mis à sa disposition par la société à des fins professionnelles ; [Précision : Monsieur Onof a utilisé sa messagerie personnelle sur l’ordinateur de sa société pour envoyer à des concurrents des informations confidentielles] ; qu’il a saisi la juridiction prud’homale d’une demande tendant au paiement d’indemnités fondées sur un licenciement sans cause réelle et sérieuse ainsi que d’une somme à titre de contrepartie de la clause de non-concurrence conventionnelle ; […]

			Sur le pourvoi incident de M. Onof :

			Vu l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, l’article 9 du Code civil, l’article 9 du nouveau Code de procédure civile et l’article L. 120-2 du Code du travail ;

			Attendu que le salarié a droit, même au temps et au lieu de travail, au respect de l’intimité de sa vie privée ; que celle-ci implique en particulier le secret des correspondances ; que l’employeur ne peut dès lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connaissance des messages personnels émis par le salarié et reçus par lui grâce à un outil informatique mis à sa disposition pour son travail et ceci même au cas où l’employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle de l’ordinateur ;

			Attendu que pour décider que le licenciement de M. Onof était justifié par une faute grave, la cour d’appel a notamment retenu que le salarié avait entretenu pendant ses heures de travail une activité parallèle ; qu’elle s’est fondée pour établir ce comportement sur le contenu de messages émis et reçus par le salarié, que l’employeur avait découverts en consultant l’ordinateur mis à la disposition de M. Onof par la société et comportant un fichier intitulé « personnel » ;

			Qu’en statuant ainsi, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

			PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, l’arrêt rendu le 22 mars 1999, entre les parties, par la cour d’appel de Paris ; remet, en conséquence, la cause et les parties dans l’état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel de Paris, autrement composée.
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			Application 1 – Le chapitre en 21 questions

			Répondez par « vrai » ou « faux ». Justifiez si nécessaire.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							1

						
							
							V

						
							
							Les droits subjectifs s’opposent au droit objectif.

						
					

				
				
					
							
							2

						
							
							F

						
							
							Le droit parfois s’oppose à la morale ou reste neutre par rapport à la morale.

						
					

					
							
							3

						
							
							V

						
							
							Cela relève du caractère général de la règle de droit.

						
					

					
							
							4

						
							
							F

						
							
							Les règles de droit sont contraignantes. Elles peuvent nécessiter la force publique pour leur application.

						
					

					
							
							5

						
							
							F

						
							
							Ils sont partisans de la thèse personnaliste du patrimoine.

						
					

					
							
							6

						
							
							V

						
							
							Le patrimoine est toujours lié à une personne, physique ou morale.

						
					

					
							
							7

						
							
							F

						
							
							Le patrimoine inclut aussi bien les créances que les dettes.

						
					

					
							
							8

						
							
							V

						
							
							Oui, les éléments du patrimoine sont évaluables en argent et transmissibles.

						
					

					
							
							9

						
							
							F

						
							
							C’est l’inverse. La théorie du patrimoine d’affectation favorise les débiteurs et non les créanciers.

						
					

					
							
							10

						
							
							V

						
							
							L’EIRL, l’EURL, la loi Macron sur la protection de plein droit du domicile de l’entrepreneur et plus récemment la loi du 15 février 2022 sur le nouveau statut des indépendants.

						
					

					
							
							11

						
							
							V

						
							
							Oui, en constituant une EURL par exemple. Mais il peut aussi recourir à l’EIRL ou au nouveau statut reconnu par la loi du 15 février 2022.

						
					

					
							
							12

						
							
							V

						
							
							Les créanciers ont un droit de gage général sur l’ensemble du patrimoine de son débiteur.

						
					

					
							
							13

						
							
							V

						
							
							Le gage, l’hypothèse, la caution sont des sûretés.

						
					

					
							
							14

						
							
							F

						
							
							Le créancier chirographaire n’a pas de sûreté. Il passe donc après les créanciers qui en disposent.

						
					

					
							
							15

						
							
							V

						
							
							Oui, mais la réponse est incomplète. Tous les biens qui se déplacent par leurs propres moyens sont des biens meubles mais tous les biens meubles ne se déplacent pas par leurs propres moyens (exemple : une table).

						
					

					
							
							16

						
							
							V

						
							
							Les droits intellectuels sont des prestations de conseil ou des créations de l’esprit.

						
					

					
							
							17

						
							
							V

						
							
							Oui. Par exemple une brique qui est intégrée dans un mur.

						
					

					
							
							18

						
							
							V

						
							
							Partiellement. La première partie de la phrase est exacte. Pas la seconde.

							Un droit est un bien incorporel mais tous les biens incorporels ne sont pas des droits (exemple : un brevet, une part de société).

						
					

					
							
							19

						
							
							V

						
							
							Immeuble vient du latin immobilis qui signifie immobile.

						
					

					
							
							20

						
							
							V

						
							
							Le tribunal judiciaire est compétent pour les litiges supérieurs à 10000€, par opposition au tribunal de proximité.

						
					

					
							
							21

						
							
							F

						
							
							Une marque, par exemple, peut valoir à elle seule plus que toutes les immobilisations et actifs d’une entreprise. Les marques Google ou Star Wars par exemple.

						
					

				
			

			Application 2 – Dans la liste suivante, dites ce qui fait partie du patrimoine et ce qui en est exclu

			
				
					
					
				
				
					
							
							Dans le patrimoine

						
							
							Extrapatrimonial

						
					

				
				
					
							
							Un appartement

							Une créance sur un fournisseur

							Un capital restant dû à la banque pour un emprunt (financement d’un prêt à la consommation)

							Un véhicule automobile

							Le droit de disposer d’un logement appartenant à un parent

						
							
							Le droit de voter

							Le droit d’exiger des excuses après des insultes publiques

							Le droit au nom de famille

						
					

				
			

			Le droit à l’image est entre les deux : à la fois, il relève historiquement des droits extrapatrimoniaux mais il fait aujourd’hui l’objet de plus en plus de tractations (émission de télévision, cinéma…) et peut donc s’apparenter à ce titre à un droit patrimonial.

			Application 3 – Analyse d’une décision de justice

			Questions

			1.	Rappelez les parties et les faits.

			Un salarié utilise la boîte électronique de l’entreprise dans laquelle il travaille pour transmettre des informations confidentielles à des concurrents.

			2.	Quel est le problème de droit posé ou si vous préférez quels sont les deux grands principes juridiques qui s’opposent ?

			D’un côté, l’employeur peut exercer son pouvoir direction. Ce pouvoir découle du lien de subordination propre au contrat de travail. Cela lui permet de donner des directives à ses salariés, d’en contrôler l’exécution et de sanctionner d’éventuels manquements.

			D’un autre côté, le salarié peut faire valoir le droit à la vie privée consacré par l’article 9 du Code civil et par l’article 8 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme.

			La question de droit pourrait être :

			À quelles conditions un employeur peut-il avoir accès à la messagerie privée d’un de ses salariés sachant que cette messagerie est consultée depuis un poste appartenant à l’entreprise, sans pour autant porter atteinte au principe du respect de la vie privée ?

			Ou encore :

			À quelles conditions la consultation par l’employeur d’une messagerie électronique privée sur le lieu de l’entreprise peut-elle prouver la faute d’un salarié et justifier son licenciement sans mettre en danger le principe du respect de la vie privée ?

			3.	Quelle est la solution préconisée par la cour de cassation ?

			La cour de cassation valide la prédominance du principe du respect de la vie privée et du secret des correspondances.

			4.	Quelle réflexion soulève cette décision de justice eu égard au développement des technologies de l’information et de la communication ?

			Rendue en 2001 dans la prime jeunesse d’internet, cette décision de justice est la première qui soulève la question de l’accès et de l’utilisation des messageries électroniques privées sur les lieux de travail.

			Jusqu’où le pouvoir de direction de l’employeur peut-il s’exercer ? L’arrêt rendu vient fixer une limite à ce pouvoir. Cet arrêt lancera ensuite une jurisprudence foisonnante sur la place des technologies de l’information et de la communication dans l’enceinte du travail : utilisation des messageries, utilisation de dossiers personnels sur des disques durs de l’entreprise, prérogatives exceptionnelles de l’employeur en cas d’attaque du réseau informatique par un virus, …

		


		
			Chapitre 2

		



		
			Comment s’articulent les sources du droit pour encadrer l’activité des entreprises ?

			Bruno Bonnefous

			
				
					
					
				
				
					
							
							Capacités

						
							
							Notions

						
					

				
				
					
							
							•Déterminer l’origine des différentes sources du droit s’appliquant aux entreprises

							•Expliquer l’application de la hiérarchie des sources dans le cadre de l’activité économique

							•Distinguer les missions des organes de contrôle de la hiérarchie des sources

						
							
							•La typologie des sources du droit

							•La classification des institutions et organes nationaux et européens créateurs de la règle de droit

							•Les acteurs et les mécanismes du contrôle de la hiérarchie des sources : le contrôle de légalité, le contrôle de constitutionnalité, le contrôle de conventionnalité

						
					

				
			

			Entrée en matière

			 	Les règles de droit sont multiples et proviennent de différentes sources. Comment savoir quelle règle exactement s’applique au fonctionnement de l’entreprise ou de l’exercice de son activité ?

			 	Les règles de droit se succèdent dans le temps. Une règle nouvelle entre en vigueur. À quelles conditions s’applique-t-elle ? Si la règle nouvelle s’oppose à la règle ancienne, laquelle l’emporte ?

			 	Quand la règle de droit est inexistante face à une situation inédite, quand il existe un « vide juridique », comment résoudre un litige ou régir une situation ?

			Plan du chapitre

			I.	Les sources formelles du droit

			A.	Les sources internes

			1.	Le sommet de la pyramide des normes : la Constitution française

			2.	La loi ordinaire

			3.	Les règlements autonomes et autres textes réglementaires

			4.	Les conventions collectives

			B.	Les sources internationales

			1.	Les traités internationaux

			2.	Le droit communautaire

			II.	Les sources informelles

			A.	La jurisprudence

			1.	La jurisprudence nationale

			2.	La jurisprudence communautaire

			3.	Le rôle de la jurisprudence

			B.	Les usages

			C.	La doctrine

			III.	L’articulation des normes entre elles

			A.	L’articulation entre la constitution et les traités internationaux

			B.	L’articulation du droit communautaire et du droit interne

			C.	Le contrôle du respect de la hiérarchie des normes

			Introduction

			Les sources du droit sont les institutions, les instances ou les personnes qui créent ou contribuent à créer des règles juridiques applicables dans un État et à un moment donné. Ces sources sont nombreuses et d’importance variable. Plusieurs raisons expliquent ce constat :

			–	l’accroissement constant du rôle du droit comme régulateur social. La société devient plus complexe et donc conséquemment, les règles se multiplient.

			–	à côté des instances traditionnelles, comme le Parlement (français ou européen), de nouveaux lieux de fabrication du droit se développent comme la négociation collective en droit du travail, l’arbitrage en droit des contrats par exemple. Ainsi, face à un droit formel, écrit ou « dur » (« hard law » en anglais), un droit « mou » (« soft law » en anglais) informel se développe.

			Face à ce foisonnement, il est nécessaire d’ordonner les sources du droit. Un principe simple, inspiré par le juriste Hans KELSEN, permet d’y voir plus clair : au sein de la pyramide des normes, une norme inférieure doit se conformer à une norme supérieure.

			Présentons maintenant les normes selon leur hiérarchie.

			
				
					[image: ]
				

			

			L’étude distinguera les sources formelles du droit dont la force juridique est entière (I) et les sources informelles qui contribuent à compléter ou faire évoluer les sources formelles (II) et enfin l’articulation entre ces sources (III).

			I.	Les sources formelles du droit

			A.	Les sources internes

			1.	Le sommet de la pyramide des normes : la Constitution française

			La Constitution du 4 octobre 1958 est le texte fondateur de la Ve République. Elle est placée au sommet de la hiérarchie des normes en droit français. Elle instaure une démocratie : le peuple est source du pouvoir, il vote au suffrage universel direct ou indirect. Les pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire sont séparés. Elle énonce les droits et les devoirs fondamentaux du citoyen français et fixe le fonctionnement des institutions.

			Son contenu est disponible sur le site Legifrance : http://www.legifrance.gouv.fr

			Une loi organique est une loi relative à l’organisation des pouvoirs. Elle est, dans la hiérarchie des normes, placée en dessous de la Constitution mais au-dessus des lois ordinaires. C’est une loi votée qui va modifier la Constitution. C’est une loi qui vient préciser la constitution, elle est l’extension, le prolongement de celle-ci.

			Exemple

			LOLF 1er aout 2001. La constitution la prévoit expressément (dans le cadre de la LOLF prévue à l’article 34 de la constitution, on retrouve l’expression « Sous les réserves prévues par une loi organique. »

			La loi constitutionnelle ou loi de révision de la constitution est une loi qui modifie la constitution cette procédure est prévue à l’article 89.

			Exemple

			Deux lois constitutionnelles sont venues modifier l’article 6 de la Constitution.

			 	La 1re le 2 octobre 2000 : la loi organique a réduit la durée du mandat du président de la République de 7 à 5 ans.

			 	La 2e le 23 juillet 2008 : cette loi organique a interdit la possibilité d’exercer plus de deux mandats consécutifs.

			Enfin, l’article 89 de la Constitution prévoit ses règles de modification : soit par le Parlement réuni en congrès, soit par référendum.

			2.	La loi ordinaire

			La Loi est un texte voté par le Parlement, c’est-à-dire par l’Assemblée nationale et le Sénat. La Constitution exige le vote d’un texte identique par les deux chambres du Parlement pour que la loi soit adoptée. Lorsque l’initiative de la loi provient du Parlement, on parle de proposition de loi, lorsque l’initiative revient au Gouvernement on parle de projet de loi.

			La loi définitivement votée est transmise au gouvernement et le président de la République doit la promulguer dans les quinze jours par décret. La promulgation est l’acte par lequel le président de la République constate officiellement l’existence de la loi et la rend exécutoire. La loi est obligatoire dès son entrée en vigueur.

			L’application de la loi dans le temps

			Lorsqu’une loi nouvelle entre en vigueur, il est intuitif de comprendre qu’elle va désormais s’appliquer et remplacer la loi ancienne portant sur le même sujet. Pour autant, quelques spécificités existent.

			L’article 2 du Code civil énonce les deux principes : « la loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif. »
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							Le principe d’application immédiate

						
							
							Une loi nouvelle s’applique immédiatement aux situations juridiques nées après son entrée en vigueur.

						
							
							À la suite de la loi El Khomri du 9 août 2016, le droit à la déconnexion est entré en vigueur depuis le 1er janvier 2017. Les salariés pourront donc revendiquer le respect de ce droit pour les situations nées après le 1er janvier 2017.

						
					

					
							
							Le principe de non-rétroactivité

						
							
							Une loi nouvelle ne peut pas remettre en cause des situations juridiques ou des droits valablement acquis sous l’empire d’une loi ancienne. C’est un enjeu de sécurité juridique.

						
							
							Si une entreprise ne pratiquait pas le droit à la déconnexion avant le 1er janvier 2017, elle ne pourra pas être inquiétée par un salarié pour les situations antérieures à cette date. La loi nouvelle ne peut pas remettre en cause des droits définitivement acquis dans le passé.

						
					

				
			

			Toutefois, il faut relever deux exceptions à ces principes.

			a.	Des lois particulières peuvent avoir un effet rétroactif

			–	Les lois interprétatives : ce sont les lois permettant d’éclairer un texte déjà entré en vigueur mais resté trop obscur ou trop général pour être appliqué par les tribunaux.

			–	Les lois pénales plus douces : elles s’appliquent évidemment dès leur entrée en vigueur, mais elles peuvent également s’appliquer aux infractions commises sous l’empire d’une loi ancienne dès lors que le jugement pénal n’a pas encore été définitivement rendu.

			Par exemple, une personne en tue une autre en 1980. Elle mérite, à cette époque, la peine de mort. En 1981, une loi abolit la peine de mort et la remplace par la prison à perpétuité. C’est une loi pénale plus douce. Si le meurtrier n’est pas encore définitivement jugé, il peut invoquer cette nouvelle loi et échappera ainsi à la peine de mort.

			–	Les lois expressément rétroactives : le législateur prévoit parfois directement dans la loi des dispositions s’appliquant à des situations antérieures ou à des contrats en cours. C’est donc écrit explicitement dans la loi nouvelle.

			b.	Les contrats

			Par souci de respecter la volonté des contractants lorsqu’ils se sont engagés, une loi nouvelle ne peut pas remettre en cause les effets futurs de ce contrat. Donc, la loi ancienne continue de s’appliquer pour les contrats formés sous son empire. La loi nouvelle ne s’applique qu’aux contrats formés après l’entrée en vigueur de la loi.

			Exemple

			Un prêt est conclu en 2020 pour dix ans à un taux d’intérêt de 3 %. Si, en 2023, une nouvelle loi fixe le taux maximum du crédit à 2 %, le taux entre les deux cocontractants demeurera à 3 %.

			Attention toutefois, il y a une exception à cette exception ! Si la loi nouvelle relève de l’ordre public de protection, elle s’applique alors immédiatement, même aux contrats en cours déjà formés. On considère que le caractère impératif et de protection est suffisamment important pour l’emporter sur le contrat.

			Exemple

			Lors du confinement sanitaire de l’année 2020, les vols en avion ont été interdits entraînant de facto l’annulation des contrats pourtant valablement passés entre les passagers et les compagnies aériennes. L’impératif de la santé l’a emporté sur la sécurité juridique.

			3.	Les règlements autonomes et autres textes réglementaires

			Les règlements dits autonomes découlent de l’article 37 de la Constitution et ont la même valeur juridique que la loi. Les ordonnances tirées de l’article 38 de la Constitution ont également la même valeur que la loi.

			En revanche, les règlements qui découlent de la compétence partagée définie dans l’article 34 de la Constitution ne font que mettre en œuvre la loi. Ils sont donc inférieurs à la loi. Il s’agit des décrets d’application. Ils sont pris par le Premier Ministre.

			Il existe également des arrêtés ministériels, préfectoraux, municipaux. Ce sont des actes de portée générale ou individuelle émanant d’un ou plusieurs ministres, d’un préfet ou d’un maire. Ils sont hiérarchisés en fonction de l’autorité qui les édicte.

			Exemple

			Plusieurs arrêtés ministériels ont fixé les conditions sanitaires à respecter en France pendant la crise sanitaire dans les entreprises (télétravail par exemple) ou ailleurs.

			4.	Les conventions collectives

			Les conventions collectives sont des accords entre un ou plusieurs employeurs et une ou plusieurs organisations syndicales représentatives des salariés. Elles ont pour but de négocier des règles portant sur les conditions d’emploi, la formation professionnelle et les garanties sociales. Elles peuvent être négociées au niveau national, au niveau d’une branche professionnelle ou au niveau de l’entreprise par les partenaires sociaux.

			Dans la hiérarchie des normes, les conventions collectives sont juridiquement inférieures à la loi. Elles doivent donc s’y conformer. C’est ce que l’on appelle le principe de faveur. Les règles définies par une convention collective sont en principe plus favorables pour les salariés que celles prévues par la loi. Toutefois, les lois de 2008 et 2016 de modernisation du droit du travail sont venues atténuer successivement ce principe. Désormais, dans certains domaines comme celui des heures supplémentaires, la convention collective peut être moins favorable au salarié que la loi.

			Les conventions collectives sont juridiquement supérieures aux contrats de travail. Elles s’appliquent donc aux salariés qui ont signé un contrat de travail avec un employeur qui a signé une telle convention ou qui est affilié à un syndicat l’ayant signée ou qui fait partie d’un secteur où la convention collective est « étendue », c’est-à-dire applicable à tous les employeurs de la branche professionnelle.

			B.	Les sources internationales

			1.	Les traités internationaux

			Les traités internationaux sont des accords entre États. Un traité international établit des dispositions concernant les rapports entre États contractants, mais aussi des règles de droit privé régissant la situation des ressortissants de ces États.

			Pour être incorporé dans le droit national, un traité international doit être ratifié par le président de la République, ou par le Parlement si le traité concerne une matière de l’article 34 de la Constitution.

			Certains traités réglementent un ou plusieurs sujets (conditions des étrangers, imposition fiscale, conflits de lois). D’autres unifient certaines branches du droit. D’autres créent des organes supranationaux (ONU, OMC, CEE en 1957…).

			La France est soumise à plusieurs traités internationaux. Nous en citerons trois :

			La Convention de sauvegarde des droits de l’homme et libertés fondamentales, plus connue sous le nom de Convention européenne des droits de l’homme, a été ouverte à la signature à Rome le 4 novembre 1950 et est entrée en vigueur le 3 septembre 1953. Elle a été le premier instrument concrétisant et rendant contraignants certains des droits énoncés dans la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme.

			Voici la présentation de quelques-uns de ses articles les plus connus :
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			–	La déclaration universelle des droits de l’homme a été adoptée par l’assemblée générale des Nations unies en 1948.

			–	Les Conventions de l’Organisation internationale du Travail. La France est un membre actif au sein de l’Organisation internationale du Travail et dispose notamment d’un siège permanent au Conseil d’administration. À ce jour, la France a ratifié 127 conventions. Depuis sa création en 1919 et dans le cadre de son action normative, l’Organisation internationale du Travail (OIT) a élaboré un nombre important de conventions et de recommandations. Les conventions fondamentales de l’OIT portent notamment sur la liberté syndicale, le droit de négociation collective, l’abolition du travail forcé, l’élimination des pires formes de travail des enfants et l’élimination de la discrimination. Les conventions de gouvernance concernent quant à elles l’inspection du travail, la politique de l’emploi et les consultations tripartites.

			2.	Le droit communautaire

			Le droit communautaire relève du droit international mais occupe une place à part du fait de l’histoire de la construction européenne. Le droit communautaire repose sur trois traités fondateurs :

			–	Le traité de Rome de 1957 ;

			–	Le traité de Maastricht de 1992 ;

			–	Le Traité de Lisbonne de 2007. Le traité de Lisbonne est entré en vigueur le 1er décembre 2009. Il permet à l’Union européenne de disposer d’institutions modernes et de meilleures méthodes de travail en vue de relever efficacement les défis du monde d’aujourd’hui.

			L’Union européenne n’est pas une organisation internationale ordinaire. Elle compte 27 États membre depuis le Brexit. Elle opère un transfert partiel de compétence des États membres auprès des instances communautaires. En effet, les traités cités ci-dessus confèrent un pouvoir normatif à certaines institutions communautaires. Ces normes, émanant du Conseil de l’UE, du Parlement européen et de la Commission européenne, sont obligatoires, sauf deux qui émanent de la Commission. Détaillons-les.

			a.	Les règlements communautaires

			Les règlements contiennent des prescriptions générales, impersonnelles et abstraites, et sont directement applicables dans tous les États membres, tant aux particuliers qu’aux entreprises, en vertu des principes d’immédiateté et d’application directe. Ils sont publiés au Journal officiel de l’Union européenne.

			Exemple

			Le Règlement Général sur la Protection des Données (RGPD) est un règlement communautaire adopté par le Parlement européen le 16 avril 2016. Il est entré en vigueur le 25 mai 2018 dans tous les États membre.

			b.	Les directives communautaires

			Les directives lient les États membres quant au résultat à atteindre, tout en les laissant libres d’incorporer dans leur législation, dans le délai fixé, la nouvelle norme. La directive suppose donc une transposition du texte communautaire en droit interne.

			Exemple

			La directive du 22 mai 2001 demande aux États membres de transposer dans un délai de 18 mois son contenu sur « les droits d’auteur dans la société de l’information ».

			c.	Les décisions

			Une décision peut être adressée à un, plusieurs ou tous les États membres, à des entreprises ou à des particuliers. Les décisions sont obligatoires pour leurs destinataires, sans requérir de législation nationale pour leur exécution.

			Par exemple, dans le cadre des concentrations des entreprises et du maintien de la libre concurrence sur le marché européen, la Commission européenne a interdit la fusion stratégique entre les sociétés Schneider et Legrand.

			d.	Les recommandations et les avis

			Comme leur nom l’indique, les recommandations et les avis ne sont pas obligatoires. Ils incitent seulement les pays à évoluer dans une certaine direction et ont une portée morale ou politique.

			II.	Les sources informelles

			A.	La jurisprudence

			1.	La jurisprudence nationale

			La jurisprudence est l’ensemble des décisions de justice rendues par les juges. Elle est uniformisée par des juridictions « suprêmes » : en droit privé par la Cour de cassation et, en droit public, par le Conseil d’État. La première mission de ces deux institutions est de s’assurer de la bonne application de la loi. Elles assurent donc un contrôle de légalité.

			Deux articles du Code civil donnent les deux principes essentiels sur cette source indirecte du droit.

			Article 4 C. civ

			« Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. »

			Le juge a donc l’obligation de juger sous peine de déni de justice.

			Lorsque la loi est incomplète, obscure, imprécise voire inexistante face à l’évolution des mœurs ou de la technologie, le juge doit la préciser ou l’interpréter. En ce sens, le juge est une source du droit.

			Article 5 C. civ

			« Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. »

			Pour autant, le juge n’a pas le droit de substituer au pouvoir législatif.

			Exemple du rôle du juge comme source de droit

			Selon l’Article 1242 du Code civil : « On est responsable non seulement du dommage que l’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l’on a sous sa garde. »

			La chose peut être une voiture. Si cette voiture est volée et si le voleur a un accident qui fait une victime, doit-on dire qu’il a la « garde » de la chose, ou bien cette « garde » est-elle restée au propriétaire de la voiture ?

			Dans un arrêt aujourd’hui ancien et de principe, la Cour de cassation a précisé qui était le gardien d’une chose en cas de vol : c’est celui qui a « l’usage, la direction et le contrôle » de la chose au moment où elle fait subir un dommage à autrui : donc, dans le cas posé, c’est le voleur.

			Autre exemple

			Le développement des plateformes numériques, comme Youtube ou Dailymotion, a interrogé, en l’absence de loi, sur leur statut juridique. Sont-elles des éditeurs comme dans l’univers du livre ou bien de simples hébergeurs de fichiers comme le serait un garde-meubles ? Dans le premier cas, elles engageraient leur responsabilité en fonction du contenu diffusé sur leur plateforme, dans le second cas, elles ne seraient que des fournisseurs d’espace de stockage. À l’occasion d’une jurisprudence sur le film « Joyeux Noël » diffusé sur Daily Motion, sans autorisation de la maison de production du film, la cour de cassation (17 février 2011) a qualifié Daily Motion d’hébergeur. Sa responsabilité ne peut être engagée que s’il avait connaissance de la présence d’un film diffusé sur sa plateforme sans l’autorisation de l’auteur de ce film.

			2.	La jurisprudence communautaire

			Du fait de la primauté du droit communautaire sur le droit national, un ressortissant de l’Union européenne peut saisir directement les juridictions communautaires pour obtenir l’application d’une norme communautaire non encore transposée en droit national ou pour obtenir réparation d’un préjudice. Le ressortissant s’adresse à la Cour de Justice de l’Union Européenne (CJUE).

			Deux situations peuvent se présenter :

			 	Demande d’avis préalable à la CJUE

			Au cours d’un procès français, un particulier qui invoque la réglementation européenne peut, à tout moment de la procédure, demander au juge national de requérir préalablement l’avis de la CJUE. Le juge français peut également prendre cette initiative. Il s’agit du renvoi pour question préjudicielle.

			 	Application d’une directive non transposée en droit interne

			Il est fréquent que les États membres ne respectent pas le délai imparti (six mois à trois ans) pour transposer une directive dans leur droit national. La CJUE reconnaît aux particuliers le droit d’être indemnisés par l’État s’ils subissent un préjudice du fait de la non-transposition d’une directive dans les délais prescrits.

			Comme au niveau national pour la Cour de cassation et le Conseil d’État, la CJUE peut être source de droit par ses interprétations.

			Par exemple, le traité de l’UE pose le respect du principe de précaution en cas d’incertitude scientifique sur les conséquences des risques pour l’environnement et pour l’homme (principe introduit par le Traité de Maastricht en 1992). Le traité ne fait que poser le principe. C’est ensuite la CJUE qui a été amenée à préciser la mise en œuvre de ce principe dans plusieurs domaines :

			•	les filets maillants dérivants (1993) ;

			•	la vache folle (1998) ;

			•	les huiles solaires à l’essence de bergamote (1998) ;

			•	la culture des OGM (2003) ;

			•	les compléments nutritionnels (2004)…

			3.	Le rôle de la jurisprudence

			Qu’elle soit internationale, communautaire (CJUE) ou nationale, la jurisprudence exerce donc une influence sur les règles en vigueur. Elle peut interpréter la loi lorsque celle-ci est incomplète ou obsolète face aux évolutions sociales ou technologiques. Elle peut faire évoluer la loi lorsqu’elle met à jour des vides juridiques ou la désuétude de certaines règles.

			Souvent la jurisprudence joue le rôle de tampon entre l’immédiateté de la réalité et la réflexion à long terme qu’exige la loi.

			Par exemple, le Code civil de 1804 considérait l’erreur comme un vice du consentement (ancien article 1109 du Code civil) mais ne la définissait pas. La jurisprudence a dû avec le temps dessiner les contours de cette notion. Avec la réforme du droit des contrats entrée en vigueur au 1er octobre 2016, le législateur a repris les apports de la jurisprudence dans la nouvelle rédaction du Code civil (articles 1130 et suivants du Code civil). Il distingue l’erreur sur les qualités substantielles de la chose, l’erreur sur le prix et l’erreur sur la personne.

			Cependant, la jurisprudence n’a ni le caractère général de la loi, ni son caractère obligatoire. Même s’il est admis que les juridictions produisent une jurisprudence cohérente et unifiée, un revirement de jurisprudence est toujours possible. Les juges qui ont interprété la loi d’une certaine façon peuvent toujours, au bout d’un certain temps, l’interpréter différemment.

			Exemple : Théorie de l’émission et théorie de la réception

			L’arrêt rendu par la chambre commerciale le 7 janvier 1981 traite de la difficulté de savoir à quelle date un contrat de correspondance est formé. En effet, la question n’est pas toujours évidente puisque le contrat est conclu sans que l’offrant (pollicitant) et l’acceptant ne se rencontrent physiquement.

			En l’espèce, la société l’Aigle, l’acceptant, s’est engagée à acheter du carburant à la société Mazout, le pollicitant. Après la signature par la société Comase de la convention en respect de la clause et des délais prévus, la société Aigle a finalement résilié la convention. C’est alors que la société Comase intente une action en justice au motif que la société Aigle avait résilié son engagement après la signature de la convention c’est-à-dire après qu’il y ait rencontre entre l’offre et la demande dans les délais prévus. La Cour d’appel a condamné la société Aigle à payer des dommages et intérêts en réparation du préjudice qu’elle a causé à l’autre partie en résiliant la convention.

			La chambre commerciale de la Cour de cassation, saisie d’un pourvoi d’un moyen unique tiré du renversement de la charge de la preuve par la Cour d’appel, rejette le pourvoi au motif que le contrat était destiné à être parfait par la simple émission de l’acceptation.

			Aussi, la question à se poser est la suivante : à quel moment, peut-on dire qu’un contrat par correspondance est parfait et qu’il devient alors impossible au pollicitant ou à l’acceptant de résilier ledit contrat ?

			Dans cet arrêt, la chambre commerciale choisit la théorie de l’émission pour fixer la date de formation du contrat. Cependant, à l’occasion de la réforme du droit des contrats de 2016, le Code civil dans son article 1121 a validé l’application par défaut de la théorie de la réception :

			« Le contrat est conclu dès que l’acceptation parvient à l’offrant. Il est réputé l’être au lieu où l’acceptation est parvenue. »

			Mais cette prise de position n’est qu’une présomption. Les clauses d’un contrat peuvent donc envisager l’application de la théorie de l’émission.

			B.	Les usages

			Les usages sont une source du droit en ce qu’ils ne sont pas écrits mais, pour autant, les personnes les considèrent comme obligatoires.

			Pour être obligatoire, l’usage doit remplir deux conditions :

			1.	Un élément matériel : l’usage s’applique à tous ou à une catégorie de personnes. Il est relativement répandu, souvent dans une branche professionnelle (caractère général) et constant (caractère répété dans le temps).

			2.	Un élément psychologique : la règle est non écrite mais elle est considérée par tous comme obligatoire.

			La force obligatoire des usages est celle de toute convention :

			–	Ils peuvent déroger à une loi supplétive, mais jamais à une loi impérative.

			–	Ils sont obligatoires, s’ils n’ont pas été écartés expressément par les parties.

			–	Ils sont inopposables aux personnes étrangères à la profession concernée.

			–	Ils doivent être prouvés par ceux qui en font référence (dans certains cas, on utilise à titre de preuve, un document appelé parère).

			–	Leur violation et leur interprétation sont essentiellement de la compétence des juges du fond ; ils ne peuvent faire l’objet d’un pourvoi en cassation.

			Exemple d’usage

			Les usages professionnels déterminent la durée du préavis à respecter pour rompre un contrat de travail d’une durée inférieure à 6 mois.

			C.	La doctrine

			La doctrine est l’ensemble des opinions émises par les auteurs en droit : enseignants, chercheurs, avocats, juristes… Leurs opinions n’ont pas force obligatoire mais ils peuvent faire évoluer le droit à partir de leur réflexion. C’est une source indirecte, informelle du droit.

			Exemple

			Le rapport d’Yves Jegouzo du 17 septembre 2013 sur la réflexion de la mise en place d’un système de responsabilité des personnes en cas d’atteinte à l’environnement a entraîné la création des articles 1246 et suivants du Code civil en 2016 et a créé la notion de préjudice écologique.

			Maintenant que la pyramide des normes est bien établie, effectuons un zoom sur l’articulation des normes entre elles.

			III.	L’articulation des normes entre elles

			Le principe de la hiérarchie des normes définit l’articulation des normes entre elles. Il consacre le principe de faveur que nous avons déjà évoqué (une norme inférieure doit se conformer à une norme supérieure) mais également quelques règles spécifiques.

			A.	L’articulation entre la constitution et les traités internationaux

			Selon les articles 54 et 55 de la Constitution, la Constitution est supérieure aux traités et les traités sont supérieurs aux lois. Le Conseil constitutionnel est compétent pour juger de la conformité d’un traité à la Constitution et de la loi à la Constitution. C’est le contrôle de constitutionnalité. En revanche, il ne l’est pas pour juger de la conformité d’une loi à un traité. Ce contrôle relève des juridictions nationales de droit commun (juridictions judiciaires ou juridictions administratives). C’est le contrôle de conventionnalité.

			B.	L’articulation du droit communautaire et du droit interne

			Historiquement, le droit communautaire l’emporte sur le droit français selon quatre principes :

			1.	Principe de l’effet de primauté

			Les Traités ont instauré un principe de primauté du droit communautaire sur le droit national. Il existe 17 domaines pour lesquels les États n’ont plus d’autonomie de décision comme la libre circulation des marchandises, des services, des personnes, des capitaux, la concurrence, la protection de l’environnement, la protection du consommateur,

			2.	Principe de l’effet direct

			Selon ce principe, comme les règles communautaires émanent des institutions communautaires qui ont le pouvoir d’édicter des règles de droit, ces dernières sont directement applicables dans les États membres. C’est ce que nous avons vu plus haut avec les règlements communautaires.

			3.	Principe de subsidiarité

			Le droit communautaire élabore une législation commune pour les États membres. Mais dans les domaines ne relevant pas de leur compétence exclusive, les institutions européennes ne doivent intervenir que si les objectifs à atteindre ne peuvent pas l’être de façon satisfaisante par chacun des États.

			Par exemple, les États demeurent compétents dans l’élaboration de leur droit du travail.

			4.	Principe de proportionnalité

			Dans l’Union européenne, le principe de proportionnalité dispose que la Communauté européenne ne doit pas, dans l’exercice de ses compétences, faire plus que ce qui est nécessaire pour atteindre ses objectifs. Ainsi, dans la mesure du possible, elle doit :

			–	d’un point de vue formel, privilégier les moyens d’action les moins contraignants pour les États membres (ex : la directive par rapport au règlement) ;

			–	sur le fond, éviter de prendre des législations excessivement détaillées.

			Les deux derniers principes visent à réguler l’exercice des compétences communautaires selon le double critère de la nécessité de l’intervention communautaire (principe de subsidiarité) et de son intensité (principe de proportionnalité).

			En cas de doute par le juge français sur l’interprétation d’une norme communautaire, celui-ci peut interrompre la procédure en cours et procéder à un renvoi devant la CJUE pour question préjudicielle. Dans ce cas, la CJUE se prononce alors sur le point de droit qui pose question, elle donne son interprétation puis renvoie sa prise de position au juge national. La procédure nationale peut alors reprendre son cours et le juge peut rendre sa décision en s’appuyant sur l’interprétation fournie par la CJUE.

			C.	Le contrôle du respect de la hiérarchie des normes

			Le Conseil constitutionnel est l’instance chargée de vérifier que la Constitution est bien respectée. Il peut effectuer son contrôle à deux moments :

			1.	Le contrôle a priori : avant la promulgation du texte législatif

			Le conseil constitutionnel effectue son contrôle avant la promulgation de la loi ou avant la ratification d’un traité. L’étendue du contrôle s’effectue sur ce que l’on appelle le bloc de constitutionnalité : il inclut les articles de la Constitution de 1958 mais également son Préambule qui lui-même fait référence à :

			–	la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 ;

			–	le Préambule de la Constitution de 1946 (IVe République) ;

			–	la Charte de l’environnement de 2004 ;

			–	les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

			2.	Le contrôle a posteriori : lors d’un litige mettant 
en cause un texte législatif

			Le Conseil constitutionnel peut également exercer son contrôle à l’égard d’une loi à l’occasion d’une Question Prioritaire de Constitutionnalité (ou QPC). Ici, le contrôle a lieu après l’entrée en vigueur de la loi. La QPC est le droit reconnu à toute personne qui est partie à un procès ou une instance de soutenir qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit. Si la QPC aboutit, elle peut entraîner l’abrogation de la loi pour non-conformité à la Constitution. Ce mécanisme a été instauré par une réforme de constitutionnelle du 23 juillet 2008 et est désormais inscrit dans l’article 61-1 de la Constitution.

			Les décisions rendues par le Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. Elles s’imposent aux pouvoirs publics et aux différentes juridictions.

			L’essentiel

			Les sources du droit sont nombreuses mais sont hiérarchisées entre elles. La pyramide des normes fait l’objet de différents contrôles afin d’être respectée :

			–	un contrôle de constitutionnalité par le Conseil constitutionnel ;

			–	un contrôle de conventionnalité par le juge judiciaire et administratif ;

			–	un contrôle de légalité par la Cour de cassation et le Conseil d’État afin de s’assurer que les juridictions appliquent bien le droit en vigueur.

			Dans cette pyramide, la Constitution de 1958 est la norme suprême et le droit communautaire tient une place à part entre le droit international et le droit national.

			Les mots-clés

			 	Traité international

			 	Loi

			 	Ordonnance

			 	Règlement

			 	Question prioritaire de constitutionnalité

			 	Renvoi pour question préjudicielle

			 	Directive communautaire

			 	Règlement communautaire

			 	Parère

			 	Usage

			 	Doctrine

			 	Jurisprudence

			 	Revirement de jurisprudence

			 	Transposition

			 	Contrôle de constitutionnalité

			 	Loi interprétative

			 	Loi expressément rétroactive

			 	Loi pénale plus douce

			Mes articles

			 	Article 8 de la CEDH

			 	Article 2 du Code civil

			 	Article 4 et 5 du Code civil

			Exercices d’application
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			Cas Damien

			
				
					
				
				
					
							
							Après avoir empoché son BTS en commerce international au lycée la Martinière Duchère, Damien négocie son premier contrat de travail avec l’entreprise Transpordeaux, basée à Bordeaux. Le gérant de cette dernière propose de l’embaucher avec un salaire égal à 90 % du SMIC. Damien est un peu déçu de cette proposition car il pensait pouvoir demander davantage. Mais c’est son premier emploi en CDI, il ne veut pas rater cette occasion.

						
					

				
			

			 	Question : Quel(s) argument(s) de forme ou de fond Damien peut-il invoquer pour contester le niveau de sa rémunération ?

			
				
					
					

					
					

				

			

			Cas MEDIATION

			
				
					
				
				
					
							
							La directive européenne 2008/52/CE sur la médiation civile et commerciale est entrée en vigueur le 21 mai 2011. À ce jour, 17 États membres ont adopté les mesures destinées à transposer cette directive de l’Union, mais 9 ne l’ont pas fait : la France, l’Espagne, la République tchèque, Chypre, le Luxembourg, les Pays Bas, la Finlande, la Slovaquie et le Royaume-Uni, alors que le texte précise que le délai de transposition était de 2 ans à compter de la publication de la directive.

						
					

				
			

			 	Question : Qui peut agir et avec quel recours pour régulariser la situation de l’État français ?

			
				
					
					

					
					

				

			

			Cas LARUE

			
				
					
				
				
					
							
							Monsieur Larue est interpellé par la police le 20 décembre 2021 à Lille pour avoir mendié sur la voie publique. Il est auditionné et reconnaît les faits dans le procès-verbal qui est transmis au procureur de la République pour suites à donner.

							Le 16 décembre 2021, une loi est votée pour dépénaliser les faits de mendicité sur la voie publique. Cette loi entre en vigueur le 1er mars 2022.

						
					

				
			

			 	Le 3 avril 2022, Monsieur Larue est convoqué devant le Tribunal correctionnel de Lille et vous êtes chargé de défendre ses intérêts.
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			Cas DAMIEN

			 	Question : Quel(s) argument(s) de forme ou de fond Damien peut-il invoquer pour contester le niveau de sa rémunération ?

			Principes juridiques

			La défense est le droit pour celui qui est attaqué de discuter le fond, la forme de la prétention ou d’invoquer la fin de non-recevoir.

			–	La défense au fond tend à rejeter la prétention de l’adversaire parce qu’elle est injustifiée ; le droit subjectif invoqué est contesté.

			–	La régularité de la procédure peut être contestée par l’exception de procédure. Elle doit être soulevée dès le début du procès.

			–	Une partie peut soulever la fin de non-recevoir, c’est-à-dire contester l’intérêt ou la qualité de l’adversaire mais aussi prétendre qu’il y a prescription.

			En droit, on distingue les règles impératives et les règles supplétives. Lorsque les règles sont impératives, elles doivent respecter le principe de la hiérarchie des normes : une norme inférieure ne peut être contraire à une norme supérieure. Ainsi, une loi ne peut pas s’opposer à la constitution de 1958, un contrat ne peut pas s’opposer à une loi.

			En France, la loi fixe de manière impérative le montant du SMIC. Les employeurs ne peuvent pas prévoir un montant inférieur au SMIC sauf pour trois catégories de personnes : les jeunes, les handicapés et les personnes en contrat d’alternance.

			Application au cas

			Les arguments invocables sont essentiellement des arguments de fond : non-respect de la hiérarchie des normes. Damien est majeur et a priori n’est pas incapable juridiquement. Il a droit d’être payé au moins le SMIC et non pas à 90 %.

			Cas MEDIATION

			 	Question : Qui peut agir et avec quel recours pour régulariser la situation de l’État français ?

			Principes juridiques

			La Cour de Justice de l’Union Européenne a pour mission de veiller au respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités communautaires.

			Elle peut être saisie par un État, un organe communautaire ou un particulier.

			La CJUE joue le rôle de juge dans 3 domaines dont celui de juge international : elle tranche les litiges entre les États membres.

			Les directives lient les États membres quant au résultat à atteindre, tout en les laissant libres d’incorporer dans leur législation, dans le délai fixé, la nouvelle norme. La directive suppose donc une transposition du texte communautaire en droit interne.

			La CJUE peut être saisie pour diverses procédures :

			–	Le renvoi préjudiciel ;

			–	Le recours en annulation ;

			–	Le recours en carence ;

			–	Le recours en manquement.

			Le recours en manquement :

			Il permet à la Cour de justice de contrôler le respect par les États membres des obligations qui leur incombent en vertu du droit de l’Union. La saisine de la Cour de justice est précédée d’une procédure préalable engagée par la Commission qui consiste à donner à l’État membre concerné l’occasion de répondre aux griefs qui lui sont adressés. Si cette procédure n’amène pas l’État membre à mettre fin au manquement, un recours pour violation du droit de l’Union peut être introduit auprès de la Cour de justice.

			Ce recours peut être engagé soit par la Commission – c’est, en pratique, le cas le plus fréquent – soit par un État membre. Si la Cour de justice constate le manquement, l’État est tenu d’y mettre fin sans délai. Si, après une nouvelle saisine par la Commission, la Cour de justice constate que l’État membre concerné ne s’est pas conformé à son arrêt, elle peut lui infliger le paiement d’une somme forfaitaire et/ou d’une astreinte. Toutefois, en cas de non-communication des mesures de transposition d’une directive à la Commission, sur proposition de cette dernière, une sanction pécuniaire peut être infligée par la Cour à l’État membre concerné dès le stade du premier arrêt en manquement.

			Application au cas

			La France ne respecte pas le délai de transposition de la directive communautaire.

			Par conséquent, un État membre ou la commission européenne peut saisir la CJUE pour formuler un recours en manquement.

			Source du cas : http://www.mediatoroscope.com/2011/08/04/la-commission-europeenne-engage-un-recours-en-manquement-envers-la-france-pour-non-application-de-la-directive-sur-la-mediation-civile-et-commerciale/

			Cas LARUE

			Principes juridiques

			Selon l’article 2 du Code civil, « la loi n’a pas d’effet rétroactif ; elle ne vaut que pour l’avenir. »

			Cet article énonce deux principes :

			1.	Le principe d’application immédiate de la loi. La loi est immédiatement applicable pour toutes les situations qui apparaissent après son entrée en vigueur.

			2.	Le principe de non rétroactivité : la loi ne remet pas en cause les situations juridiques qui sont nées valablement avant son entrée en vigueur sous l’empire de la loi ancienne. Cela vaut pour les faits juridiques et les actes juridiques (les contrats). En effet, un contrat valablement conclu sous l’empire de la loi ancienne et qui continue de produire des effets sous l’empire de la loi nouvelle continue d’être régi par la loi ancienne sauf si la loi nouvelle est impérative.

			Exception : il existe 3 cas où la loi est rétroactive :

			–	La loi expressément rétroactive ;

			–	La loi interprétative ;

			–	La loi pénale plus douce : dans ce cas, en matière pénale, tant que la procédure judiciaire n’est pas achevée, le prévenu peut bénéficier d’une loi pénale plus favorable.

			Application au cas

			En l’espèce, les faits de mendicité ont lieu le 20 décembre 2021. À cette date, la mendicité est une infraction et Monsieur Larue doit être sanctionné. Mais au cours de la procédure, une loi nouvelle, pénale et plus douce entre en vigueur le 1er mars 2022. Cette loi intervient avant le jour du jugement devant le tribunal correctionnel soit le 3 avril 2022. Lors de son audience, Monsieur Larue pourra invoquer la loi nouvelle qui dépénalise l’infraction de mendicité.

			Par conséquent, Monsieur Larue sera acquitté.
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			Comment le droit permet-il de régler les litiges impliquant des entreprises ?

			Bruno Bonnefous

			
				
					
					
				
				
					
							
							Capacités

						
							
							Notions

						
					

				
				
					
							
							•Analyser les grands principes de la justice qui s’appliquent aux entreprises en France

							•Proposer une voie de recours pertinente d’accès à la justice

							•Déterminer le champ d’application d’une règle de droit

						
							
							•Les grands principes de la justice

							•Le principe du contradictoire

							•Les voies de recours : appel, pourvoi et saisine de la CEDH

							•La spécialisation des règles de droit

							•Les conditions de mise en œuvre de la règle

						
					

				
			

			Entrée en matière

			 	Auprès de qui s’adresser quand deux parties sont en litige ? Un juge oui, mais lequel ?

			 	La justice propose-t-elle des recours si je ne suis pas satisfait par la décision qui a été rendue ?

			 	De quels droits disposé-je pour que la procédure soit équitable ?

			 	Peut-on résoudre un litige autrement que par la voix d’un juge ?

			Plan du chapitre

			I.	Les juridictions compétentes pour régler les litiges

			A.	Au niveau international

			B.	Au niveau communautaire

			1.	Le rôle des juridictions

			2.	Les procédures envisageables

			C.	Au niveau national

			1.	La compétence d’attribution ou ratio materiae

			2.	La compétence territoriale ou ratio territorial

			II.	Les principes de l’organisation judiciaire

			A.	Les principes de la procédure civile

			1.	Au niveau européen

			2.	Au niveau français

			B.	L’action en justice

			1.	La notion d’action en justice

			2.	Les conditions de l’action en justice

			C.	La mise en œuvre de l’action en justice

			1.	Les demandes

			2.	Les moyens de défense

			D.	Le jugement rendu par les juridictions

			III.	Les voies de recours

			A.	Les voies de recours ordinaires

			1.	L’appel

			2.	L’opposition

			B.	Les voies de recours extraordinaires

			1.	Le pourvoi en cassation

			2.	La tierce opposition

			3.	Le recours en révision

			I.	Les juridictions compétentes pour régler les litiges

			A.	Au niveau international

			La Convention de sauvegarde des droits de l’homme et libertés fondamentales, plus connue sous le nom de Convention européenne des droits de l’homme a été ouverte à la signature à Rome le 4 novembre 1950 et est entrée en vigueur le 3 septembre 1953. Elle est ratifiée par la France le 3 mai 1974 et rassemble aujourd’hui 47 pays signataires. Elle vise à défendre des droits universels (droit à la vie, droit au mariage, droit à un procès équitable…) et des libertés fondamentales (de religion, d’expression, de réunion…). Elle a été le premier instrument concrétisant et rendant contraignants certains des droits énoncés dans la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme.

			Le respect de la Convention est assuré notamment par la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH). Celle-ci peut être saisie par :

			–	tout État signataire de la Convention constatant un manquement imputable à un autre État signataire des obligations résultant de la Convention européenne des droits de l’homme.

			–	par un particulier en formant un recours individuel (depuis une loi de 1981 pour les citoyens français), dès lors que cette personne s’estime victime de la violation commise par l’un des États membres d’un des droits garantis par la Convention.

			La saisine de la CEDH dans le cadre d’un recours individuel est soumise à plusieurs conditions de recevabilité :

			–	le requérant doit être personnellement et directement victime de la violation alléguée et il doit avoir subi un préjudice important ;

			–	les voies de recours internes (tel que l’appel ou le pourvoi en cassation) doivent avoir été épuisées (la Cour n’intervient qu’à titre subsidiaire) ;

			–	la saisine doit intervenir dans les quatre mois suivant la dernière décision de justice concernant l’affaire (délai en vigueur depuis le 1er août 2021) ;

			–	enfin, le requérant doit prouver qu’il a subi un préjudice important.

			B.	Au niveau communautaire

			1.	Le rôle des juridictions

			Selon l’article 19 du Traité de l’Union européenne, la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) comprend la Cour de justice, le Tribunal de Première Instance et des tribunaux spécialisés. Elle assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités.

			La CJUE joue le rôle de juge dans 3 domaines :

			–	Juge international : elle tranche les litiges entre les États membres ;

			–	Juge constitutionnel : elle statue sur les contestations relatives à la séparation des pouvoirs entre les institutions communautaires ;

			–	Juge administratif : elle est compétente en matière de contentieux de la légalité des décisions communautaires et de recours en responsabilité contre les communautés.

			La Commission européenne dispose également d’un pouvoir de contrôle et de sanction notamment dans le domaine du droit de la concurrence.

			2.	Les procédures envisageables

			La Cour de justice travaille en collaboration avec l’ensemble des juridictions des États membres, lesquelles sont les juges de droit commun du droit de l’Union. C’est pourquoi des procédures existent pour coordonner leurs décisions de justice.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Le renvoi pour question préjudicielle

						
							
							Lorsque le juge national est confronté à un texte communautaire obscur ou qu’il ne maîtrise pas, il peut suspendre l’affaire en cours, demander à la CJUE une interprétation du point de droit communautaire qui fait question puis rendre sa décision au regard de l’interprétation fournie par la CJUE. Attention, la décision de cette dernière s’impose au juge national et fait jurisprudence pour des affaires similaires à venir.

						
					

				
				
					
							
							Le recours en manquement

						
							
							Un État membre est inactif et tarde à appliquer des normes communautaires. La Commission européenne peut interroger l’État membre sur les motifs de son inaction. Si la réponse n’améliore pas la situation, la Commission européenne peut saisir la CJUE contre l’État en question par un recours en manquement. Un autre État membre que l’État concerné peut enclencher la procédure.

						
					

					
							
							Le recours en carence

						
							
							Dans le cas où une institution communautaire est inactive et n’applique pas le droit, la Cour peut exercer une procédure juridictionnelle.

						
					

					
							
							Le recours en annulation

						
							
							Par ce recours, le requérant demande l’annulation d’un acte pris par une institution communautaire. La CJ est compétente si le requérant est un État membre ou une autre institution. Le Tribunal de première instance est compétent si le recours est un particulier.

						
					

					
							
							Le pourvoi

						
							
							La Cour de justice peut être saisie de pourvois, limités aux questions de droit, contre les arrêts et ordonnances du Tribunal. Si le pourvoi est recevable et fondé, la Cour annule la décision du Tribunal. Dans le cas où l’affaire est en état d’être jugée, la Cour peut trancher elle-même le litige. Dans le cas contraire, elle renvoie l’affaire au Tribunal, qui est lié par la décision rendue par la Cour dans le cadre du pourvoi.

						
					

				
			

			C.	Au niveau national

			Pour déterminer la juridiction compétente pour résoudre un litige, le requérant doit répondre à deux questions : quelle juridiction saisir du fait de l’objet du litige ? Dans quelle ville, en France, saisir cette juridiction ?

			En France, trois ordres de juridiction peuvent être saisis :

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Ordre

						
							
							Principe de compétence

						
							
							Tribunaux correspondants

						
					

				
				
					
							
							Administratif

						
							
							Concerne la violation du droit public et les litiges entre l’État au sens large et les citoyens

						
							
							Tribunal administratif

							Cour administrative d’appel

							Conseil d’État

						
					

					
							
							Pénal

						
							
							Concerne les cas où une personne, physique ou morale, a commis une infraction inscrite dans le code pénal.

						
							
							Le tribunal de police pour les contraventions, le tribunal correctionnel pour les délits et la cour d’assises pour les crimes

						
					

					
							
							Judiciaire = civil

						
							
							Concerne les litiges entre personnes privées.

						
							
							Le tribunal de droit commun est le tribunal judiciaire ou le tribunal de proximité si le litige est inférieur à 10 000 €.

							Les juridictions d’exception (tribunal de commerce et conseil de prud’hommes).

						
					

				
			

			Nous allons approfondir la compétence des juridictions judiciaires dites du « premier degré ».

			1.	La compétence d’attribution ou ratio materiae

			Le code de procédure civile distingue la juridiction de droit commun (le tribunal judiciaire) et la juridiction d’exception. La première a une compétence générale et les secondes une compétence exclusive, spécifique pour certains litiges. Ainsi, la juridiction de droit commun est compétente dès lors qu’aucune juridiction d’exception ne l’est.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Juridiction d’exception

						
							
							Compétence exclusive pour

						
					

				
				
					
							
							Le tribunal 
de commerce

						
							
							•Les litiges entre commerçants à propos de leur commerce

							•Les litiges entre commerçants et non-commerçants si le demandeur est non commerçant et a choisi le tribunal de commerce (par exemple, si un particulier conteste la qualité d’un produit vendu par un commerçant)

							•Les litiges entre associés et sociétés commerciales

							•En matière de procédure collective

							•En matière de vente d’un fonds de commerce

						
					

					
							
							Le conseil de prud’hommes

						
							
							Les litiges individuels entre un employeur et un salarié. Il s’agit de régler les conflits individuels car les conflits collectifs du travail relèvent du tribunal judiciaire.

						
					

				
			

			Si aucune juridiction d’exception n’est compétente, alors le tribunal judiciaire est compétent. Si le litige est inférieur à 10 000 €, le tribunal de proximité qui dépend d’un tribunal judiciaire peut prendre en charge le litige.

			2.	La compétence territoriale ou ratio territoriae

			Des critères précis sont prévus par les articles 42 à 48 du Code de procédure civile pour déterminer le tribunal géographiquement compétent. Là encore, le législateur distingue des règles générales et des règles spécifiques de compétence.

			Le critère général est un critère personnel : celui de la « compétence du Tribunal du domicile du défendeur ». Cette règle s’explique dans la mesure où le défendeur qui ne demande rien est a priori présumé être dans son droit et qu’il convient en conséquence de limiter le dérangement occasionné par la demande en justice en lui évitant de se déplacer pour se défendre. Pour une personne morale, le domicile correspond à son siège social.

			En cas de pluralité de défendeurs domiciliés dans le ressort de juridictions différentes, le demandeur saisit, à son choix, la juridiction du lieu où demeure l’un d’eux. S’il n’a ni domicile ni résidence connus, le demandeur peut saisir la juridiction du lieu où il demeure.

			Si le défendeur demeure à l’étranger, le demandeur peut saisir la juridiction de son choix, c’est-à-dire celle de son propre domicile, mais encore toute autre.

			À côté de la règle de principe retenant la compétence du domicile du défendeur, l’article 46 du Code de procédure civile offre au demandeur une option pour certaines matières.

			Il a alors le choix entre le Tribunal du lieu où demeure le défendeur ou celui où l’objet du litige peut être rattaché.

			Envisageons quelques exemples :

			
				
					
					
				
				
					
							
							Situation

						
							
							Règle

						
					

				
				
					
							
							Contrat de vente ou contrat de service

						
							
							Le demandeur a le choix entre le domicile du défendeur, le lieu de livraison effective de la chose ou le lieu d’exécution de la prestation de service.

						
					

					
							
							Contrat de travail

						
							
							Le code inclut également la compétence du tribunal du lieu de l’établissement où s’exécute le travail et pas seulement le lieu du siège social de l’entreprise.

						
					

					
							
							Extracontractuelle

						
							
							Outre le Tribunal du lieu où demeure le défendeur, le demandeur peut saisir la juridiction du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi. Le lieu du fait dommageable est par exemple celui où la faute a été commise, où l’accident s’est produit.

						
					

					
							
							En droit pénal

						
							
							C’est le lieu du fait dommageable donc le lieu de commission de l’infraction qui est retenu.

						
					

					
							
							En matière immobilière

						
							
							La juridiction du lieu où est située l’immeuble est seule compétente.

						
					

					
							
							En droit de la consommation

						
							
							Un consommateur assignant en justice un professionnel peut saisir, soit l’une des juridictions territorialement compétentes en vertu du code de procédure civile, soit la juridiction du lieu où il demeurait au moment de la conclusion du contrat ou de la survenance du fait dommageable.

						
					

					
							
							Redressement judiciaire

						
							
							On retiendra le lieu du siège social de l’entreprise concernée.

						
					

					
							
							Les clauses attributives de compétence

						
							
							C’est une clause qui, directement ou indirectement, déroge aux règles de la compétence territoriale. Elles ne sont pas valables sauf entre commerçants. Elles sont très utilisées en droit international parce que déterminer la compétence d’une juridiction est plus complexe entre entreprises de nationalités différentes.

						
					

				
			

			II.	Les principes de l’organisation judiciaire

			Un État de Droit, comme la France, a instauré des règles de procédure pour que les décisions arbitraires soient supprimées et que les décisions rendues par les juges soient irréprochables. Ainsi, des principes juridiques encadrent le déroulement d’un procès, l’action en justice et le jugement rendu par les juges.

			A.	Les principes de la procédure civile

			1.	Au niveau européen

			L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme affirme quatre grands principes de procédure :

			–	Le droit à un procès équitable : chaque partie à un procès a le droit d’être entendue devant un tribunal dans des conditions qui ne la désavantage pas par rapport à son adversaire.

			Par exemple, le défendeur doit connaître à l’avance les demandes de son adversaire afin de préparer sa défense ; de même, chaque partie doit transmettre à l’autre l’ensemble des pièces qui serviront de preuve au cours du procès et chacune peut en discuter les éléments.

			–	Le droit à un procès public : les audiences sont en principe ouvertes au public. Toutefois, la prise de photos et de vidéo est interdite. Parfois, l’audience peut se dérouler à huis clos lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée l’exigent.

			–	Le droit à un procès d’une durée raisonnable

			Le caractère raisonnable du délai s’apprécie « suivant les circonstances de la cause et suivant les critères consacrés par la jurisprudence de la Cour, en particulier, la complexité de l’affaire, le comportement du requérant et celui des autorités compétentes. »

			Exemple : Cour européenne des droits de l’homme, Strasbourg, 11 avril 2006, c/France

			Le requérant devant la Cour européenne des droits de l’homme à Strasbourg alléguait que la durée de la procédure relative à l’évaluation de son préjudice à la suite de l’annulation du permis de construire a méconnu le principe du « délai raisonnable ».

			La période à considérer dans le litige a débuté le 22 mars 1994 par le recours préalable de la requérante auprès de la commune et est pendante devant la cour administrative d’appel de Marseille pour l’appel du jugement du 27 novembre 2003. Elle a donc déjà duré douze ans, pour cinq instances ! En conséquence, l’État français a été condamné à indemniser le requérant pour la durée excessive.

			–	Le tribunal doit être indépendant et impartial. Il rend une décision qu’il motive. C’est pourquoi les magistrats du siège ne sont pas des fonctionnaires et ne sont donc pas soumis à l’autorité hiérarchique d’un ministre. Ils sont inamovibles. Afin de garantir l’impartialité des magistrats, la loi prévoit certaines incompatibilités comme celle de juger un membre de sa famille.

			2.	Au niveau français

			Les principes directeurs du procès en France reprennent ceux de l’article 6 de la CEDH et le complètent.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Principe

						
							
							Définition

						
							
							Observation

						
					

				
				
					
							
							Le respect du contradictoire

						
							
							•Principe : chaque partie ne peut être jugée qu’après avoir été entendue ou appelée

							•Conséquence : chaque partie est mise en mesure d’organiser sa défense. Elle doit faire connaître en temps utile les moyens (arguments) de fait et de droit sur lesquelselle fonde ses prétentions.

						
							
							L’application de ce principe oblige la signification de tous les actes et la communication à l’autre partie de toutes les pièces soumises au tribunal. Ce principe complète le droit à un procès équitable.

							Ce principe implique 3 droits :

							•les parties doivent avoir connaissances des documents qui servent à la prise de décision ;

							•le secret procédural ;

							•le droit de comparaître.

						
					

					
							
							La publicité des débats

						
							
							Les débats sont publics.

						
							
							Toute personne peut se rendre dans un tribunal et assister à une audience.

						
					

					
							
							L’oralité des débats

						
							
							Les plaidoiries sont orales devant le juge.

						
							
							La procédure est écrite. Toutes les preuves et l’argumentation sont consignées dans un dossier, mais elles font toujours l’objet d’une plaidoirie orale.

						
					

					
							
							La gratuité

						
							
							Les magistrats ne sont pas payés par les plaideurs mais par l’État.

						
							
							•D’autres frais interviennent dans le déroulement du procès et sont à la charge des plaideurs. Ex : les frais d’expertise, les honoraires des notaires…

							•Les dépens sont mis à la charge de la partie qui succombe (article 700 du Code de procédure civile) sauf décision contraire motivée du juge

							•Un système d’aide juridictionnelle a été mis en place pour faciliter l’accès à la justice.

						
					

					
							
							La procédure est formaliste

						
							
							La procédure s’entend de l’accomplissement, dans le respect de certains délais, d’actes ou de formalités.

						
							
							Le formalisme protège l’avocat contre les manœuvres de son adversaire voire contre l’arbitraire du juge.

						
					

				
			

			Article 700 CPC

			« Dans toutes les instances, le juge condamne la partie tenue aux dépens ou, à défaut, la partie perdante, à payer à l’autre partie la somme qu’il détermine, au titre des frais exposés et non compris dans les dépens. Le juge tient compte de l’équité ou de la situation économique de la partie condamnée. Il peut, même d’office, pour des raisons tirées des mêmes considérations, dire qu’il n’y a pas lieu à cette condamnation. »

			B.	L’action en justice

			En principe, toute personne, partie à un litige, dispose du droit d’action, c’est-à-dire de faire examiner le différend par un juge. Ce droit est soumis à certaines conditions pour être mis en œuvre devant une juridiction compétente.

			1.	La notion d’action en justice

			L’action en justice a pour but de faire respecter des droits subjectifs. Elle est définie par l’article 30 du Code de procédure civile :

			« L’action en justice est le droit pour l’auteur d’une prétention d’être entendu sur le fond de celle-ci afin que je juge la dise bien ou mal fondée ». Pour l’adversaire, elle « est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention »

			L’action en justice est un droit dont chacun peut user librement mais lorsque l’action est inspirée par l’intention de nuire ou n’est pas fondée, il y a abus de droit. Celui-ci peut être sanctionné par des dommages et intérêts au profit de l’autre partie et assorti d’une amende.

			2.	Les conditions de l’action en justice

			L’action en justice est subordonnée à trois conditions :

			a.	La capacité juridique à agir

			Seules pourront agir en justice les personnes physiques capables et les personnes morales représentées par leurs représentants légaux.

			b.	La qualité à agir

			II s’agit du titre en vertu duquel une personne agit (en qualité de créancier, de titulaire du droit). Ont qualité pour agir : le titulaire du droit, ses héritiers, ses créanciers (l’action est dite oblique), son mandataire.

			c.	L’intérêt à agir

			On ne peut agir en justice que si l’on y a intérêt, c’est-à-dire si l’on compte tirer un avantage de son action. Cet intérêt doit présenter des qualités.

			–	être légitime c’est-à-dire juridiquement protégé. Les intérêts matériel (pécuniaire) et moral (honneur) sont pris en compte.

			–	être né et actuel, l’action n’étant possible en principe qu’après la violation du droit mais non pas à titre préventif.

			–	être personnel et direct, le demandeur devant être le titulaire du droit ou son représentant.

			Application

			Un père a acheté sur un site de commerce électronique un jeu vidéo qu’il compte offrir à son fils pour son anniversaire. Un mois plus tard, le jeu n’a toujours pas été livré. Le père remplit-il les conditions pour agir en justice ? Le père est un majeur capable. Il agit en tant qu’acheteur, donc en tant que créancier de l’obligation de livraison qui pèse sur le vendeur. Sa qualité est créancier d’une obligation. Enfin, il dispose d’un intérêt à agir puisque la loi le protège : le contrat de vente constitue un engagement que les deux parties doivent respecter. Cet engagement est né et actuel (la vente a été conclue), personnel et direct (puisqu’il est l’acheteur du bien).

			C.	La mise en œuvre de l’action en justice

			Les deux parties, le demandeur et le défendeur, soumettent aux juges leurs prétentions : les demandes et les moyens de défense.

			1.	Les demandes

			La demande est l’acte de procédure par lequel une partie saisit le tribunal pour qu’il statue sur sa prétention sous peine de déni de justice. La demande par laquelle un plaideur prend l’initiative du procès est qualifiée d’initiale. Lorsqu’une partie modifie ses prétentions, les demandes sont additionnelles. Dans l’hypothèse où le défendeur contre-attaque en réclamant un avantage différent du simple rejet de prétention de son adversaire, la demande est reconventionnelle.

			Exemple de demande reconventionnelle

			Une entreprise A est titulaire d’un brevet qu’elle a déposé à l’INPI pour protéger une invention. Une entreprise B décide de contrefaire ce brevet et donc de l’exploiter commercialement sans l’autorisation de A. Ce dernier peut agir contre B. Sa demande initiale consistera à mettre fin à la contrefaçon et à obtenir des dommages et intérêts. Pour contre-attaquer dans sa défense, B pourra formuler une demande reconventionnelle qui consistera à dire que le brevet de A n’est pas valable, par exemple parce qu’il ne remplit pas les conditions de nouveauté qu’un brevet doit remplir. La demande reconventionnelle ne consiste pas à dire « je ne suis pas contrefacteur » ce qui aurait été un simple argument de défense, mais à dire « votre brevet n’est pas valable » ce qui est un autre sujet de litige.

			2.	Les moyens de défense

			La défense est le droit pour celui qui est attaqué de discuter le fond. Il en existe principalement trois :

			–	Une partie peut soulever la fin de non-recevoir, c’est-à-dire contester l’intérêt ou la qualité de l’adversaire mais aussi prétendre qu’il y a prescription.

			Par exemple : c’est une personne incapable, sous tutelle, qui a lancé l’action en justice.

			–	La régularité de la procédure peut être contestée par l’exception de procédure. Elle doit être soulevée dès le début du procès. Selon l’article 73 du Code de procédure civile, « constitue une exception de procédure tout moyen qui tend soit à faire déclarer la procédure irrégulière ou éteinte, soit à en suspendre le cours. »

			Par exemple : une partie n’a pas communiqué une pièce à la partie adverse dans les temps. La partie adverse n’a donc pas pu préparer sa défense. Le principe du contradictoire n’est donc pas respecté.

			–	La défense au fond tend à rejeter la prétention de l’adversaire parce qu’elle est injustifiée ; le droit subjectif invoqué est contesté.

			Par exemple : un salarié conteste le motif de licenciement invoqué par son employeur et réclame une réintégration dans l’entreprise ou des dommages et intérêts.

			D.	Le jugement rendu par les juridictions

			Les jugements rendus par les juges sont motivés par des arguments puis conclus par une décision appelée dispositif. Ils sont ensuite portés officiellement à la connaissance des parties. Les jugements présentent deux effets :

			1er effet : la force exécutoire

			C’est la possibilité de faire exécuter la décision rendue en recourant éventuellement à la force publique. Ainsi, celui qui a gagné le procès pourra faire procéder à l’exécution forcée aux moyens de saisies par exemple.

			Le jugement n’est exécutoire que lorsque les recours suspensifs (l’opposition et l’appel) ont été épuisés ou lorsque les délais de ces recours sont expirés (voir plus bas).

			2e effet : l’autorité de la chose jugée

			Cette expression signifie qu’une fois le jugement définitivement rendu, le juge ne peut plus revenir sur sa décision pour la modifier. En outre, les parties peuvent invoquer le jugement et son application. Enfin, le jugement ainsi passé peut inspirer la jurisprudence future pour des affaires similaires.

			III.	Les voies de recours

			Elles donnent aux parties la faculté de provoquer un nouvel examen du litige. On distingue les voies de recours ordinaires et extraordinaires.

			A.	Les voies de recours ordinaires

			1.	L’appel

			La partie qui estime qu’elle n’a pas été satisfaite devant le tribunal du premier degré de juridiction peut agir devant un tribunal du second degré appelé cour d’appel. Dans ce cas, la partie insatisfaite interjette appel. L’appel doit être formulé dans le délai d’un mois de la décision rendue en première instance. Il n’a pas d’effet suspensif. Cela signifie que la partie perdante est obligée, pour l’instant, d’exécuter la décision rendue par le juge.

			L’appel n’est possible que pour les litiges d’une valeur supérieure à 5 000 €.

			2.	L’opposition

			L’opposition est un recours ouvert à une partie défaillante (qui n’a pas comparu) contre un jugement rendu par défaut (c’est-à-dire que le défendeur n’a pas pu comparaître) et faisant revenir l’affaire devant la juridiction même qui a statué. Le délai pour s’opposer est également d’un mois à compter de la première décision rendue. L’opposition ne peut être exercée que si le litige était insusceptible d’appel donc d’un montant inférieur à 5 000 €.

			B.	Les voies de recours extraordinaires

			1.	Le pourvoi en cassation

			Lorsque l’appel n’est pas possible, la partie peut exercer un recours devant la Cour de cassation en formulant un pourvoi dans les deux mois suivant la décision rendue en dernier ressort. Attention, la Cour de cassation ne vérifie que la bonne application de la loi par le juge précédent. Elle ne rejuge pas toute l’affaire, elle laisse donc la libre appréciation des faits aux juges du fond. Tout comme l’appel, le pourvoi n’a pas d’effet suspensif de la décision qui vient d’être rendue.

			La Cour de cassation rend des arrêts. Ils peuvent prendre deux formes :

			–	La Cour de cassation rejette le pourvoi formulé. Elle confirme donc la décision rendue par la juridiction précédente.

			–	La Cour de cassation casse et annule la décision rendue précédemment. Dans ce cas, l’affaire est renvoyée devant une autre juridiction de même nature. Cette dernière est appelée juridiction de renvoi. Elle statue. Si un second pourvoi est formulé, ce qui est très rare, la Cour de cassation se réunit en une formation solennelle appelée assemblée plénière et juge. L’affaire est à nouveau renvoyée devant une cour inférieure qui cette fois-ci doit obligatoirement se conformer à la décision rendue par la Cour de cassation.

			2.	La tierce opposition

			Cette voie de recours est ouverte aux tiers auxquels un jugement peut causer un préjudice. Si elle réussit, le jugement attaqué conserve tous ses effets entre les parties mais les dispositions du jugement qui causaient préjudice au tiers opposant deviennent sans effet à son égard.

			3.	Le recours en révision

			Cette voie de recours, formée contre un jugement non susceptible d’appel ou d’opposition, tend à faire rétracter un jugement en raison des erreurs sur les bases desquelles il a été rendu pour qu’il soit à nouveau statué, en fait et en droit, sur le fond de l’affaire. Formé à la demande des parties dans les deux mois de la découverte de la cause de révision, il est porté devant la juridiction qui a rendu le jugement attaqué.

			Les motifs de révision sont au nombre de quatre :

			–	jugement rendu à la suite d’une fraude de la partie victorieuse ;

			–	pièces décisives retenues par une partie et retrouvées depuis le jugement ;

			–	jugement rendu au vu d’attestations, de témoignages ou serments déclarés faux par la suite ;

			–	jugement rendu sur la foi de pièces reconnues ou déclarées fausses par la suite.

			
				
				

			

			L’essentiel

			Pour assurer le respect de la hiérarchie des normes, que ce soit au niveau international, européen ou national, le droit prévoit des mécanismes de contrôle à travers différentes instances ou juridictions.

			Agir en justice suppose de remplir des conditions de recevabilité mais lorsqu’elles sont validées, le requérant dispose d’une protection de ses droits pour obtenir un procès équitable et impartial.

			Dans le cadre du développement des affaires, les entreprises peuvent également recourir à une justice non pas judiciaire mais contractuelle par le biais des modes alternatifs de règlement des différends.
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			Exercices d’application
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			Cas Mel – Le paquet

			
				
					
				
				
					
							
							Mélanie, 22 ans, est salariée en CDD pour 6 mois dans l’entreprise LOGISTIS dont l’activité, située dans la ville de BRON (69), est le conditionnement et le transport de produits manufacturés. Elle est chargée de récupérer des commandes constituées à partir d’un site web de vente en ligne, de préparer la commande dans des cartons adaptés et de les déposer à l’aire d’embarquement de l’entrepôt pour que la commande puisse être acheminée par camions de livraison.

							En période de Noël, le rythme des commandes et donc des préparations s’accélère. Cela demande beaucoup de travail. Le 20 décembre, Mélanie, surmenée, décide de faire une pause non autorisée en allant fumer une cigarette entre deux rayons d’un dépôt de marchandises désert.

							Trois jours plus tard, son employeur la convoque dans son bureau. Il la réprimande car les caméras de surveillance du dépôt de marchandises l’ont filmée, fumant sa cigarette alors que cela était interdit, et de surcroît, dans un dépôt où il pouvait y avoir un risque d’incendie. En guise de sanction disciplinaire, Mélanie est licenciée pour faute grave. Conformément au droit du travail, Mélanie est convoquée à un entretien préalable puis licenciée par une lettre de notification.

							Mélanie conteste la sanction et décide d’agir en justice. Elle considère qu’il y a une atteinte contre sa personne car elle a été filmée sans son consentement. Comme il lui restait encore 2 mois et demi à réaliser avant la fin de son CDD, elle estime son préjudice à 5 800 €.

						
					

				
			

			1.	Mélanie remplit-elle les conditions pour agir en justice ?

			2.	Devant quelle juridiction Mélanie peut-elle faire valoir sa demande ?

			
				
					
				
				
					
							
							Le procès a lieu. Le jour du procès, l’avocat de l’entreprise LOGISTIS rappelle le comportement de Mélanie le 22 décembre. En outre, il présente le témoignage d’un salarié qui atteste que ce n’est pas la première fois que Mélanie allait fumer ainsi. L’avocat de Mélanie est surpris de voir cette nouvelle pièce apparaître le jour du procès sans en avoir été informé auparavant.

						
					

				
			

			3.	Quels types d’arguments l’avocat de Mélanie pourra-t-il soulever pour soutenir sa demande ?

			4.	Qualifiez la valeur probatoire d’un témoignage vis-à-vis du juge.

			
				
					
				
				
					
							
							Malheureusement, Mélanie est déboutée et perd son procès.

						
					

				
			

			5.	De quel(s) moyen(s) de recours Mélanie dispose-t-elle ?

			
				
					
					

					
					

				

			

			Decision de justice

			
				
					
				
				
					
							
							Audience publique du jeudi 10 mars 2016

							LA COUR DE CASSATION, DEUXIÈME CHAMBRE CIVILE, a rendu l’arrêt suivant :

							Sur les premiers moyens similaires, pris en leur première branche :

							Vu l’article 6, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ;

							Attendu qu’il résulte de ce texte que toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial ; que cette exigence doit s’apprécier objectivement ;

							Attendu, selon les jugements attaqués, rendus en dernier ressort, que la caisse primaire d’assurance maladie du Rhône (la caisse) lui ayant notifié respectivement, les 10 avril 2013 et 2 mai 2014, un indu dans le remboursement des transports facturés du 1er novembre 2012 au 28 février 2013 ainsi qu’une pénalité financière, la société des taxis de Liergues (la société) a saisi de deux recours une juridiction de sécurité sociale ;

							Attendu qu’en statuant sur ces recours, alors que M. X…, assesseur du tribunal, était membre de la commission consultative amenée à apprécier la responsabilité de la société dans la réalisation des faits reprochés et à proposer le prononcé d’une pénalité au directeur de la caisse dans les conditions fixées par l’article L. 162-1-14 du Code de la sécurité sociale, de sorte qu’il avait porté une appréciation sur les mêmes faits litigieux entre les mêmes parties, le tribunal a méconnu les exigences du texte susvisé ;

							PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur les autres griefs des pourvois :

							CASSE ET ANNULE, dans toutes leurs dispositions, les jugements rendus le 18 décembre 2014 (RG n° 234/14 et n° 245/14), entre les parties, par le tribunal des affaires de sécurité sociale de Villefranche-sur-Saône ; remet, en conséquence, la cause et les parties dans l’état où elles se trouvaient avant ledit jugement et, pour être fait droit, les renvoie devant le tribunal des affaires de sécurité sociale de Lyon ;

							Condamne la société Les Taxis de Liergues aux dépens ;

							Vu l’article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes

						
					

				
			

			 	Question : Analysez le syllogisme adopté par la cour de cassation dans l’arrêt ci-dessus.
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			Cas Mel – Le paquet

			1.	Mélanie remplit-elle les conditions pour agir en justice ?

			Majeure

			Article 30 CPC : définition de l’action en justice.

			L’action est le droit, pour l’auteur d’une prétention, d’être entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée.

			Pour l’adversaire, l’action est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention.

			Les conditions de l’action en justice

			1.	L’intérêt

			On ne peut agir en justice que si l’on y a intérêt, c’est-à-dire si l’on compte tirer un avantage de son action. Cet intérêt doit :

			•	être légitime c’est-à-dire juridiquement protégé. Les intérêts matériel (pécuniaire) et moral (honneur) sont pris en compte.

			•	être né et actuel, l’action n’étant possible en principe qu’après la violation du droit mais non pas à titre préventif.

			•	être personnel et direct, le demandeur devant être le titulaire du droit ou son représentant.

			2.	La qualité

			II s’agit du titre en vertu duquel une personne agit (en qualité de créancier, de titulaire du droit). Ont qualité pour agir : le titulaire du droit, ses héritiers, ses créanciers (l’action est dite oblique), son mandataire.

			3.	La capacité

			Seules pourront agir en justice les personnes physiques capables et les personnes morales représentées par leurs représentants légaux.

			Mineure

			Mélanie a 22 ans. Elle est donc a priori une personne capable. Elle a la qualité de salarié. Elle travaille pour le compte de son employeur l’entreprise LOGISTIS. Elle est donc liée par un contrat de travail à son employeur. Son intérêt est légitime. La loi protège le droit à l’image. Or elle est filmée sans son consentement.

			Mélanie remplit donc les conditions de l’action en justice.

			2.	Devant quelle juridiction Mélanie peut-elle faire valoir sa demande ?

			Majeure

			 	Compétence d’attribution

			En droit civil, il existe des juridictions judiciaires de droit commun et des juridictions d’exception.

			Le tribunal de grande instance est la juridiction de droit commun.

			Certains tribunaux disposent d’une compétence exclusive selon la nature du litige quel que soit le montant de la demande :

			•	Le tribunal de commerce est compétent pour les litiges entre commerçants.

			•	Le tribunal d’instance est compétent pour les litiges relatifs aux élections des représentants du personnel.

			•	Le tribunal de grande instance est compétent pour les litiges relatifs aux brevets, aux marques ou en cas d’action en concurrence déloyale.

			•	Le conseil des prud’hommes est compétent pour régler les litiges individuels du travail entre employeurs et salariés.

			 	Compétence territoriale

			Selon l’article 42 du code de procédure civile, le tribunal compétent est celui du lieu du domicile du défendeur.

			En droit du travail, le législateur apporte des alternatives. Le tribunal compétent peut également être celui du lieu où le contrat de travail a été signé ou le lieu où s’exécute le travail.

			Mineure

			Mélanie est salariée. Son employeur est la société LOGISTIS. Il s’agit donc d’une relation de travail. Le conseil de prud’hommes est compétent.

			Si Mélanie souhaite saisir le conseil des prud’hommes, elle pourra saisir soit

			–	le CP du lieu du siège social de l’entreprise ;

			–	le CP du lieu de signature du contrat ;

			–	le CP du lieu d’exécution du travail.

			Vraisemblablement, dans les trois cas, le conseil des prud’hommes compétent sera celui de Lyon.

			3.	Quels types d’arguments l’avocat de Mélanie pourra-t-elle soulever pour soutenir sa demande ?

			Majeure

			I.	La défense est le droit pour celui qui est attaqué de discuter le fond, la forme de la prétention ou d’invoquer la fin de non-recevoir.

			–	La défense au fond tend à rejeter la prétention de l’adversaire parce qu’elle est injustifiée ; le droit subjectif invoqué est contesté.

			–	La régularité de la procédure peut être contestée par l’exception de procédure. Elle doit être soulevée dès le début du procès.

			–	Une partie peut soulever la fin de non-recevoir, c’est-à-dire contester l’intérêt ou la qualité de l’adversaire mais aussi prétendre qu’il y a prescription.

			II.	Article 9 du Code civil : chacun a droit au respect de sa vie privée.

			Il ne peut être porté atteinte aux libertés individuelles à moins que l’atteinte soit justifiée par les intérêts légitimes de l’entreprise et proportionnée au but recherché.

			Personne ne peut être filmé à son insu, sans son consentement sans porter atteinte au droit à l’image.

			Une image obtenue de façon illicite ne saurait servir de preuve.

			Tout procès doit se dérouler en respectant plusieurs principes :

			–	La publicité ;

			–	L’oralité des débats ;

			–	La gratuité ;

			–	La neutralité du juge ;

			–	La procédure formelle, écrite.

			Et :

			–	Le contradictoire :

			Chaque partie ne peut être jugée qu’après avoir été entendue ou appelée. Chaque partie est mise en mesure d’organiser sa défense. Elle doit faire connaître en temps utile les moyens (arguments) de fait et de droit sur lesquels elle fonde ses prétentions.

			L’application de ce principe oblige la signification de tous les actes et la communication à l’autre partie de toutes les pièces soumises au tribunal.

			Mineure

			–	Argument de fond : l’employeur n’a pas demandé le consentement des salariés pour les filmer. Cela constitue une atteinte à une liberté individuelle et à la vie privée.

			–	Argument de forme : exception de procédure. La partie adverse présente une attestation qui n’a pas été communiquée à la partie adverse. La pièce ne peut être accueillie car elle ne respecte pas le principe du contradictoire.

			4.	Qualifiez la valeur probatoire d’un témoignage vis-à-vis du juge.

			Majeure

			En matière probatoire, le droit distingue les faits juridiques et les actes juridiques.

			Les faits juridiques sont des faits volontaires ou non qui entraînent des conséquences juridiques non voulues. Ils se prouvent par tous moyens.

			Tout moyen suppose des preuves parfaites ou des preuves imparfaites.

			Les preuves parfaites lient le juge quant à leur contenu. En revanche, le juge peut se forger sa propre conviction à partir de preuves imparfaites.

			Mineure

			Le fait de fumer constitue un fait juridique. Il peut être prouvé par une preuve imparfaite et notamment un témoignage. Le juge n’est pas lié par le témoignage. Il doit se forger sa propre conviction.

			5.	De quel(s) moyen(s) de recours Mélanie dispose-t-elle ?

			Majeure

			Les voies de recours donnent aux parties la faculté de provoquer un nouvel examen du litige. Traditionnellement on distingue les voies de recours ordinaires : l’opposition et l’appel.

			et les voies de recours extraordinaires : le pourvoi en cassation, la tierce opposition et le recours en révision.

			L’appel est une voie de réformation : la partie qui s’estime lésée par un jugement rendu en premier ressort peut interjeter appel ; c’est le principe du double degré de juridiction. Le délai est d’un mois et l’appel n’est pas suspensif. En appel le demandeur est l’appelant, le défendeur est l’intimé. La cour rend un arrêt qui peut soit confirmer le jugement de première instance, soit l’infirmer en tout ou partie.

			En principe, tout jugement est susceptible d’appel, sauf lorsque son montant est inférieur à

			5 000 €.

			Mineure

			Mélanie peut interjeter appel.

			Comme l’affaire porte sur un licenciement dont le préjudice serait supérieur à 5 000 €, la décision du conseil des prud’hommes est donc prise en premier ressort et est donc susceptible d’appel. Délai pour agir : 1 mois à compter de la 1re décision.

			Arrêt de la Cour de cassation du 10 mars 2016

			Le syllogisme adopté par la Cour de cassation est le suivant :

			La majeure (rappel de la règle)

			Selon l’article 6 alinéa 1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial. Cette exigence doit s’apprécier objectivement.

			La mineure (application au cas)

			Dans le présent litige, la caisse primaire d’assurance maladie du Rhône a demandé à une commission consultative de se prononcer sur le remboursement ou non de factures de transports pour le compte de la société de taxis de Liergues.

			Or, un des membres de la commission consultative est également assesseur (juge) de la juridiction de sécurité sociale.

			Conclusion du cas

			Il existe donc un manque d’impartialité au sein de la juridiction qui doit rendre sa décision. Le jugement rendu est donc cassé et annulé.

		


		
			Chapitre 4

		



		
			Quel est le régime probatoire applicable en droit français ?

			Bruno Bonnefous

			
				
					
					
				
				
					
							
							Capacités

						
							
							Notions

						
					

				
				
					
							
							•Apporter la preuve de l’existence d’un droit

						
							
							•Les actes et faits juridiques

							•Les systèmes de preuve

							•Les procédés de preuve

						
					

				
			

			Entrée en matière

			 	Qui supporte la charge de la preuve en cas de litige ?

			 	Quels modes de preuve soulever pour faire valoir l’existence de droits ?

			 	Les preuves ont-elles toutes la même valeur juridique ?

			Plan du chapitre

			I.	La charge de la preuve

			A.	Le principe : doit prouver celui qui demande

			B.	Le cas des présomptions : le renversement de la charge de la preuve

			1.	Les présomptions légales irréfragables

			2.	Les présomptions légales simples

			3.	Les présomptions du juge ou dite « du fait de l’homme »

			C.	Le rôle du juge

			II.	L’objet de la preuve

			A.	La preuve de la règle de droit

			1.	Principe

			2.	Exceptions

			B.	La preuve des faits juridiques

			1.	Définition

			2.	Régime de preuve applicable

			C.	La preuve des actes juridiques

			1.	Définition

			2.	Conditions d’efficacité de l’acte juridique

			3.	Régime de preuve applicable

			III.	Les modes de preuve

			A.	Les preuves parfaites

			1.	L’acte authentique

			2.	L’acte sous signature privée

			3.	La signature électronique

			4.	L’aveu judiciaire

			B.	Les preuves imparfaites

			1.	Le témoignage

			2.	Les présomptions du fait de l’homme

			3.	Le commencement de preuve par écrit

			4.	Cas particuliers d’écrits

			Introduction

			« Idem est non esse et non probari ». Cet adage latin signifie que ne pas être et ne pas prouver revient au même. La preuve est l’établissement d’un fait ou d’un acte qui concourt à l’établissement de la vérité. Elle est donc indispensable à tout individu à toute entreprise pour faire valoir ses droits.

			Le régime de la preuve suppose de répondre à trois questions :

			–	Qui ? ou qui doit prouver ?

			–	Quoi ? ou quel fait ou acte juridique doit être prouvé ?

			–	Comment ? ou quels moyens le requérant peut-il apporter pour prouver sa prétention ?

			I.	La charge de la preuve

			Qui doit prouver ?

			A.	Le principe : doit prouver celui qui demande

			L’article 1353 C. civ énonce que « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l’extinction de son obligation. »

			La charge de la preuve appartient donc à chaque personne qui introduit une demande (= le demandeur). À charge pour la partie adverse de prouver ensuite le contraire.

			Exemple

			Le demandeur exige le paiement d’une dette. Il doit rapporter l’existence de la dette. Le défendeur prétend déjà avoir payé la dette. Il doit alors prouver sa libération.

			Exemple

			Le demandeur à l’instance a prouvé l’existence d’un contrat de vente. C’est alors le défendeur à l’instance qui va devoir prouver qu’il a déjà exécuté le contrat.

			B.	Le cas des présomptions : le renversement 
de la charge de la preuve

			Il arrive fréquemment qu’un fait que l’on désire prouver ne soit pas matériellement prouvable ou ne le soit plus. Dans ce cas, la preuve peut être facilité par des présomptions.

			Selon l’article 1354 C. civ : « La présomption que la loi attache à certains actes ou à certains faits en les tenant pour certains dispense celui au profit duquel elle existe d’en rapporter la preuve. »

			Une présomption est une déduction de l’existence du fait à prouver par l’existence d’un autre fait plus facile à prouver.

			Il existe plusieurs types de présomption :

			1.	Les présomptions légales irréfragables

			C’est une présomption prévue par la loi qui n’admet pas de preuve contraire.

			Exemple

			Un contrat de travail conclu oralement est présumé à durée indéterminée, sans que l’employeur puisse prouver que les parties étaient d’accord pour un contrat à durée déterminée.

			Exemple

			Un commerçant prête 1 600 € à un confrère. Les parties conviennent d’organiser leur relation par écrit. À cet effet, elles rédigent un contrat. À l’échéance, le débiteur rembourse le créancier en apposant la mention « acquittée » et la signature sur l’acte. Cette remise présume la libération du débiteur.

			2.	Les présomptions légales simples

			C’est une présomption prévue par la loi qui fait porter la charge de la preuve sur la partie adverse. La présomption est simple parce que la preuve contraire peut être apportée par tous moyens.

			Exemples

			 	Article 1378-2 C. civ

			« La mention d’un paiement ou d’une autre cause de libération portée par le créancier sur un titre original qui est toujours resté en sa possession vaut présomption simple de libération du débiteur.

			Il en est de même de la mention portée sur le double d’un titre ou d’une quittance, pourvu que ce double soit entre les mains du débiteur. »

			 	Article 1342-9 du C. civ

			« La remise volontaire par le créancier au débiteur de l’original sous signature privée ou de la copie exécutoire du titre de sa créance vaut présomption simple de libération. »

			 	Article 312 C. civ

			« L’enfant conçu ou né pendant le mariage a pour père le mari. »

			3.	Les présomptions du juge ou dite « du fait de l’homme »

			C’est une présomption simple qui a été définie non pas par la loi mais par la jurisprudence. Elles sont nées de la pratique et ne sont pas inscrites dans le Code civil.

			Article 1382 du C. civ : « Les présomptions qui ne sont pas établies par la loi, sont laissées à l’appréciation du juge, qui ne doit les admettre que si elles sont graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement où la loi admet la preuve par tout moyen. »

			Exemple

			Un arrêt de la Cour de cassation du 25 février 1977 affirme que c’est au médecin de rapporter la preuve de la qualité de l’information qu’il a délivrée au malade quant aux risques éventuels d’un traitement.

			Zoom : La jurisprudence dans les litiges qui mettent en cause les garagistes

			Sur le fondement des articles 1353 et 1194 du Code civil, les tribunaux ont forgé une jurisprudence au titre de laquelle pèse sur le garagiste une obligation de détecter la panne du véhicule qui lui est amené et de le remettre en parfait état de marche.

			Ainsi le garagiste est tenu envers son client à une obligation de résultat, de sorte que toutes les réparations effectuées doivent impérativement être utiles et parfaitement efficaces (Cour de cassation, ch. commerciale, 12 mai 1966) ; en d’autres termes, le réparateur doit impérativement réussir la réparation qui lui est demandée d’effectuer.

			Il résulte de cette obligation à la fois une présomption de faute et une présomption de causalité entre la faute et le dommage survenant suite à l’intervention du professionnel (Cour de cassation, 1re ch. civile, 8 décembre 1998).

			À moins qu’il ne prouve son absence de faute (en démontrant par exemple la faute du consommateur dans l’utilisation ou la manipulation du véhicule ou en cas de refus du client de procéder à des réparations impératives), le professionnel sera déclaré responsable de tout dommage ou panne intervenant à la suite de son intervention (Cour de Cassation, chambre civile, 16 mai 1960).

			C.	Le rôle du juge

			Ce sont les parties qui animent les débats et qui présentent leurs preuves. Le juge prend acte de ses preuves. S’il estime que les preuves sont insuffisantes pour statuer ou pour caractériser un fait particulier, il peut ordonner toute mesure utile pour en apprendre davantage.

			Le juge est lié par les preuves parfaites (voir ci-dessous) mais si les preuves sont imparfaites, le juge doit se forger sa propre conviction pour trancher le litige.

			II.	L’objet de la preuve

			Que doit-on prouver ?

			Article 9 du Code de procédure civile (CPC) : « Il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention. »

			Approfondissons cet article.

			A.	La preuve de la règle de droit

			Si les faits doivent être prouvés, a contrario, cela signifie que la règle de droit n’a pas besoin d’être prouvée. Précisons.

			1.	Principe

			Le plaideur n’a pas à apporter la preuve de la règle de droit. Le Juge la connaît. C’est l’application d’un adage : « jura novit curia » = La cour connaît le droit. Le juge est censé connaître la loi mieux que quiconque.

			2.	Exceptions

			Toutefois, dans deux situations, les parties au procès peuvent être amenées à apporter la preuve de l’existence d’une règle de droit.

			D’une part, les parties peuvent avoir à apporter l’existence d’une coutume locale ou étrangère. Pour cela, elles doivent présenter un document appelé parère. C’est un certificat constatant un usage. Il est délivré, par exemple, par des organisations professionnelles.

			XXX

			Une preuve libre d’un usage résulte le plus souvent d’attestations écrites émanant d’autorités compétentes, et spécialement d’organismes tels que syndicats et chambres de commerce, qu’on appelle certificats d’usage ou « parères ». Le tribunal de commerce de Paris a créé un bureau de dépôt des usages professionnels (ouvert le 1er décembre 1982) où sont regroupés les « us et coutumes » des syndicats par profession. La constatation de l’existence et l’application de ces usages relèvent du pouvoir des juges et échappent donc au contrôle de la cour de cassation.

			D’autre part, les parties peuvent avoir à apporter la preuve d’une loi étrangère. C’est le cas dans les conflits mettant en jeu le droit international privé.

			B.	La preuve des faits juridiques

			1.	Définition

			Le fait juridique est un événement volontaire ou non, produisant des effets de droit, des conséquences juridiques qui n’ont pas été précisément cherchées.

			Article 1100-2 Code civil « Les faits juridiques sont des agissements ou des événements auxquels la loi attache des effets de droit. »

			Le droit en distingue deux catégories :

			–	Les faits juridiques involontaires ou naturels. La volonté est absente dans la production du fait et dans ses conséquences juridiques.

			Quelques exemples résultent de l’écoulement du temps :

			•	La naissance fait naître des droits à l’enfant : il peut réclamer des aliments à ses père et mère.

			•	Le décès d’une personne entraîne le règlement de sa succession.

			•	La célébration des 18 ans confère la majorité juridique à un jeune (alors que l’émancipation est un acte juridique).

			L’écoulement du temps peut entraîner l’acquisition ou l’extinction d’un droit (prescription acquisitive et prescription extinctive).

			–	Les faits juridiques volontaires. Ils sont produits par l’effet de la volonté. Toutefois les conséquences juridiques ne sont pas voulues. Ils regroupent ce que l’on appelle les délits et les quasi-délits.

			Exemple

			Un commerçant dénigre la qualité des produits d’un de ses concurrents sur les réseaux sociaux.

			Il y a une volonté consciente des conséquences dommageables du comportement (atteinte à l’image du concurrent), mais la personne n’a pas voulu la conséquence juridique : réparer le dommage causé.

			2.	Régime de preuve applicable

			La preuve d’un fait juridique peut se faire par tous moyens.

			Le fait à prouver doit être pertinent et en lien avec le litige. L’évidence n’a pas besoin d’être prouvée.

			C.	La preuve des actes juridiques

			1.	Définition

			L’acte juridique est une manifestation de la volonté destinée spécifiquement à produire des effets de droit (Article 1100-1 du Code civil).

			L’acte est voulu ainsi que les conséquences juridiques de l’acte.

			Exemple

			Tout contrat. Contrat de vente, contrat de mariage, contrat de vente d’immeuble passé devant un notaire…

			Les actes juridiques peuvent être classés selon différents critères :

			 	Le nombre de personnes à l’origine de l’acte juridique

			
				
					
					
				
				
					
							
							Acte unilatéral

						
							
							L’effet juridique de l’acte résulte de la manifestation de la volonté d’une seule personne.

							Exemple : le testament.

						
					

				
				
					
							
							Acte bilatéral

						
							
							L’effet juridique de l’acte provient de la manifestation de la volonté de deux personnes. Le plus souvent, l’une s’engage à fournir une prestation et l’autre à payer.

							Exemple : contrat de vente, contrat de travail.

						
					

					
							
							Multilatéral ou collectif

						
							
							L’effet juridique de l’acte provient de la manifestation de la volonté de plusieurs personnes.

							Exemple : la convention collective.

						
					

				
			

			 	Les obligations attendues de l’acte

			
				
					
					
				
				
					
							
							Échange

						
							
							L’acte crée des obligations réciproques. L’acte est à titre onéreux.

							Un enrichissement est compensé par un appauvrissement.

							Exemple : contrat de vente.

						
					

				
				
					
							
							Libéralité

						
							
							Seule une partie s’engage. Une partie s’appauvrit. L’acte est à titre gratuit.

							Exemple : donation entre un donateur et un donataire.

						
					

				
			

			 	L’importance de l’acte pour le patrimoine

			
				
					
					
				
				
					
							
							Acte conservatoire

						
							
							Il sauvegarde un bien ou un droit d’une personne.

							Exemple : le cautionnement. Quand une banque prête de l’argent à une PME, elle court un risque, à savoir l’insolvabilité de son client. Pour être certaine d’obtenir le remboursement, elle exige que le chef d’entreprise se substitue à la firme si celle-ci venait à défaillir. En prenant caution, la banque protège ses intérêts.

						
					

				
				
					
							
							Acte d’administration

						
							
							C’est un acte de gestion courante. Il s’agit ici de faire fructifier un bien sans en compromettre la valeur en capital.

							Exemple : en matière de location, une personne propriétaire d’un immeuble le loue à un particulier. Chaque mois, elle perçoit un loyer et fait ainsi fructifier son bien.

						
					

					
							
							Acte de disposition

						
							
							L’acte entraîne la transmission d’un droit ou d’un bien. Il se traduit souvent par un appauvrissement du disposant.

							Exemple : vente ou don d’un appartement.

						
					

				
			

			2.	Conditions d’efficacité de l’acte juridique

			–	Sur le fond : (article 1129 C. civ) les acteurs présentent une volonté saine et une capacité juridique suffisante. Les effets juridiques sont reconnus licites par la loi.

			–	Sur la forme : cela dépend de l’acte. Pour certains, il faut une forme solennelle avec des mentions obligatoires (acte notarié par exemple) qui conditionnent la validité de l’acte. C’est que l’on appelle un formalisme « ad validitatem ». Pour d’autres, aucune forme n’est exigée (contrat de vente par exemple). Le formalisme, lorsqu’il existe est dit « ad probationem ». Dans ce dernier cas, les formes exigées aux fins de preuve ou d’opposabilité sont sans effet sur la validité des contrats et n’ont que pour seul but de se constituer une preuve en cas de litige ultérieur.

			3.	Régime de preuve applicable

			La preuve d’un acte juridique est plus difficile à rapporter qu’un fait juridique. En effet, la loi exige la production d’une preuve dite parfaite (voir les modes de preuve). Pourquoi une telle exigence ? L’acte a été pensé et voulu. Il n’est pas excessif d’exiger alors que les parties à l’acte juridique envisagent dès l’origine la possibilité de litiges relatifs à cet acte.

			Toutefois, dans certains cas, il est impossible de produire une preuve parfaite :

			–	En matière commerciale, la preuve d’un acte juridique peut être rapportée par tous moyens. La vie des affaires ne peut pas s’encombrer en permanence d’écrits.

			–	La preuve d’un acte juridique portant sur un objet d’une valeur à un certain seuil (1 500 €) peut être rapportée par tous moyens. Même une partie prudente peut négliger la rédaction d’un écrit lorsque les intérêts en présence dans l’acte juridique sont mineurs.

			–	En cas d’impossibilité de fournir un écrit.

			Art 1360 C. civ

			Les règles prévues à l’article précédent reçoivent exception en cas d’impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit, s’il est d’usage de ne pas établir un écrit, ou lorsque l’écrit a été perdu par force majeure de se procurer un écrit, on peut prouver par tous moyens. »

			Exemple : des archives brûlent dans unincendie.

			–	Enfin, dans le cas où une partie détient un commencement de preuve par écrit suffisamment plausible qu’il peut faire office de preuve parfaite. Le document doit alors être accompagné d’autres preuves imparfaites (article 1361 C. civ).

			Remarque

			Un acte juridique pour des tiers à cet acte correspond à un fait juridique. Les tiers peuvent donc prouver l’acte par tous moyens.

			III.	Les modes de preuve

			Les modes de preuve sont les méthodes admises par le droit afin que le plaideur fasse entendre ses arguments. Les techniques admissibles évoluent avec les progrès technologiques et médicaux.

			L’objectif des modes de preuve est d’établir la vérité et donc d’établir ou non une situation ou un fait.

			A.	Les preuves parfaites

			Il peut s’agir de preuves écrites ou orales. Leur force probante est telle qu’elles n’ont pas besoin d’être complétées par d’autres données. Ces modes de preuve lient le juge.

			1.	L’acte authentique

			L’acte authentique est un document rédigé dans des formes prescrites par la loi et authentifié par un officier public (notaire, greffier, huissier ou officier d’état civil) compétent matériellement (dans la matière juridique traitée) et territorialement.

			Exemple

			Lors de la vente d’un immeuble, les parties passent devant un notaire pour signer un acte authentique. Un tel acte assure les parties de la preuve de leur transaction.

			Un acte authentique contient deux types de mentions :

			–	d’une part, celles qui ont une valeur probante absolue : la date, la signature et le cachet de l’officier public, les éléments de l’acte correspondant à ce qu’il a personnellement constaté. Seule une procédure lourde et risquée pour le demandeur, l’action en inscription de faux, peut être utilisée pour contester ces éléments ;

			–	d’autre part, celles qui n’ont qu’une valeur relative : ce sont les éléments de l’acte que l’officier public n’a pas personnellement constatés, et qu’il se contente de transcrire. La preuve contraire est rapportable pour ces données.

			L’acte authentique peut être dressé sur support électronique. L’acte qui n’est pas authentique du fait de l’incompétence ou de l’incapacité de l’officier, ou par un défaut de forme, vaut comme écrit sous signature privée, s’il a été signé des parties.

			2.	L’acte sous signature privée

			Un acte sous signature privée est un acte qui est rédigé en l’absence de tout officier public et qui tire sa force probante de la signature des cocontractants ou de leur mandataire (représentant). La forme de l’acte sous seing privé est en principe totalement libre. Il existe deux exceptions à cette liberté :

			–	les actes sous seing privé qui constatent un engagement synallagmatique (réciproque, chaque partie s’engageant à quelque chose) doivent être rédigés en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct. Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui ont été réalisés (article 1375 C. civ).

			Exemple

			Un contrat de vente est un acte synallagmatique : une partie s’engage à remettre l’objet, l’autre le prix. Il faut donc établir deux exemplaires de l’acte.

			–	les actes sous seing privé (ou sous signature privée) qui constatent des promesses unilatérales de somme d’argent constituent la seconde exception.

			Exemple

			Une promesse de don manuel (remise de la main à la main).

			L’acte est donc valable s’il comporte la signature de celui qui souscrit l’engagement ainsi que la mention, écrite par lui-même, de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres.

			La force probante de l’acte sous seing privé est toujours inférieure à celle de l’acte authentique. La partie à laquelle on l’oppose peut désavouer sa signature. Il faudra alors que le demandeur établisse la vérité par une procédure de vérification d’écriture. Mais si la procédure aboutit à la validation de la signature contestée, la force probante de l’acte devient la même que celle d’un acte authentique.

			Exemple

			Peut être admis comme acte sous signature privée celui rédigé en urgence, sur un papier quelconque, entre deux naufragés, à la condition cependant de porter les deux signatures.

			3.	La signature électronique

			L’évolution du numérique a fait évoluer le droit sur la reconnaissance comme preuve parfaite d’un document signé électroniquement. Attention, la signature électronique n’est pas un simple scan de la signature d’un cocontractant intégré sur un fichier de traitement de texte. Il s’agit d’un mécanisme de cryptage par un système de clé publique/clé privée permettant de garantir que les personnes qui signent sont bien l’auteur du document.

			Article 1366 C. civ

			« L’écrit électronique a la même force probante que l’écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité. »

			Aujourd’hui, le droit doit se positionner pour juger de la valeur juridique d’un document issu d’une « blockchain », qui est un ensemble de documents numérisés et reliés entre eux par des mécanismes de cryptage complexes.

			4.	L’aveu judiciaire

			Avouer, c’est reconnaître comme vraie l’affirmation de la partie adverse. On ne peut avouer que des faits.

			Ce mode de preuve étant fragile, les magistrats le reçoivent avec prudence.

			B.	Les preuves imparfaites

			On les appelle ainsi car elles laissent au juge un pouvoir d’appréciation. Elles n’emportent pas automatiquement sa conviction. En pratique, elles doivent souvent se cumuler pour être efficaces.

			1.	Le témoignage

			II s’agit de la déclaration d’une personne sur des faits dont elle a une connaissance personnelle. Il peut s’agir de faits auxquels a assisté le témoin ou de faits rapportés par un tiers en sa présence. Sa force probante dépend du juge, qui peut être convaincu ou non.

			2.	Les présomptions du fait de l’homme

			II s’agit de faits qui permettent d’établir un raisonnement logique favorable au demandeur et qui doivent être établis par lui. On les appelle aussi des présomptions simples.

			Lors d’un accident de la route, une voiture en endommage une autre. Il est impossible de prouver l’accident car aucun témoin n’était présent et l’auteur du dommage refuse de reconnaître les faits. Il est possible de prouver les faits par examen de la nature et de l’emplacement des traces de choc sur les véhicules.

			3.	Le commencement de preuve par écrit

			II s’agit d’un document qui ne présente pas les conditions d’une preuve écrite parfaite.

			Exemple

			Un courrier personnel, un acte sous seing privé dépourvu de signature.

			Il émane de la personne contre laquelle on désire l’utiliser et doit avoir un caractère pertinent, c’est-à-dire rendre vraisemblable ce que l’on veut établir.

			Sont équivalents à des commencements de preuve par écrit des comportements que le juge considère comme révélateurs.

			Exemple

			Les déclarations faites par une des parties lors de sa comparution, son absence à ladite comparution, etc.

			En principe, le commencement de preuve par écrit doit être utilisé en complément d’autres preuves imparfaites pour être recevable. Aujourd’hui, le droit a tendance à considérer qu’il se suffit à lui-même en tant que preuve imparfaite et qu’il peut être admis comme tel en justice.

			4.	Cas particuliers d’écrits

			
				
					
					
				
				
					
							
							Mode de preuve

						
							
							Force probante

						
					

				
				
					
							
							Les correspondances

						
							
							Elles peuvent faire preuve contre son auteur

						
					

					
							
							Les livres comptables, les registres que les professionnels doivent tenir.

						
							
							Ils font preuve contre le commerçant qui les tient. Ils valent un acte sous signature. Ils sont indivisibles.

						
					

					
							
							Les copies (reproduction d’un écrit préexistant)

						
							
							Leur force probante est appréciée par le juge en fonction de la fiabilité de la reproduction.

							Est présumée fiable la copie authentique d’un acte authentique.

						
					

				
			

			
				
				

			

			L’essentiel

			Le système probatoire français permet de concourir à l’établissement de la vérité en hiérarchisant les modes de preuve selon la confiance que les juges peuvent avoir dans leur capacité à retranscrire fidèlement et durablement leur contenu.

			Le développement de la science et des technologies fait apparaître de nouveaux modes de preuve donnant naissance à des lois nouvelles (la signature électronique en 2000) mais aussi des jurisprudences nouvelles sur la reconnaissance des SMS, des copies d’écran, des documents issus de la « blockchain »…
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			Exercices d’application
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			A.	Déterminez la ou les réponses exactes

			1.	Un fait juridique est :

			a) volontaire.

			b) involontaire.

			2.	Un acte juridique est :

			a) volontaire.

			b) involontaire.

			3.	La charge de la preuve incombe :

			a) au demandeur.

			b) au défendeur.

			c) au juge.

			4.	La liberté de la preuve est admise :

			a) en droit civil.

			b) pour les actes juridiques.

			c) pour les faits juridiques.

			d) en droit commercial.

			5.	Le témoin relate :

			a) les faits qu’il connaît personnellement.

			b)	les faits dont il a entendu parler.

			6.	Un acte sous seing privé :

			a) n’est soumis à aucun formalisme.

			b) n’a pas valeur d’écrit au sens du droit.

			c) doit être revêtu de la signature des parties.

			d) fait foi jusqu’à preuve du contraire.

			7.	Un acte authentique :

			a) ne peut être contesté.

			b) peut être contesté.

			c) est rédigé par les parties et authentifié par un officier public.

			d) est dressé par un officier public.

			8.	Une présomption simple :

			a) admet la preuve contraire.

			b) n’admet pas la preuve contraire.

			c) s’impose au juge.

			9.	Une présomption irréfragable peut être écartée :

			a) jamais.

			b) par la preuve contraire par écrit.

			c) par la preuve contraire par tous moyens.

			10.	Un aveu :

			a) émane d’une des parties au procès.

			b) émane d’un tiers.

			c) porte sur un fait favorable à celui qui avoue.

			d) porte sur un fait défavorable à celui qui avoue.

			e) s’impose au juge.

			B.	Régime de la preuve des actes et des faits juridiques

			1.	Qualifiez les événements suivants : acte juridique ou fait juridique ?

			2.	Quelles sont les conséquences de ces qualifications en matière de preuve ?

			1. Un prêt entre particuliers sans intérêt

			2. L’embauche d’une vendeuse dans un magasin de chaussures

			3. La location d’une chambre d’étudiant

			4. La donation d’un terrain

			5. La naissance d’un petit Léo

			6. Le vol d’un véhicule automobile

			7. La perte d’une carte de crédit

			8. Le décès de la doyenne d’un village

			9. La création d’une société anonyme

			10. La publication de propos diffamatoires dans un hebdomadaire
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			Extrait ESSEC 2018

			
				
					
				
				
					
							
							René Demogue a prêté une importante somme d’argent en espèces à l’un de ses amis, Victor Lustig. Cette somme d’argent devrait permettre à celui-ci de mener à bien son projet de création d’une société de conseil informatique qui lui tient particulièrement à cœur. La remise des fonds a eu lieu lors d’un déjeuner auquel participait l’un de leurs amis communs, François Gény. Quelques mois plus tard, les relations entre René et Victor se sont détériorées. Désireux de ré-cupérer son argent, René téléphone à Victor pour demander de rembourser la somme prêtée mais celui-ci refuse catégoriquement, en prétextant qu’il ne lui doit rien. Aucun contrat n’a été signé entre les deux hommes. René dispose toutefois d’une lettre écrite et signée par Victor qui se termine par la phrase suivante : « Je te remercie, cher René, de bien vouloir me faire l’avance de ces 20 000 euros dont j’ai tant besoin pour ma future société de conseil ».

						
					

				
			

			 	René Demogue peut-il espérer obtenir le remboursement de la somme prêtée à Victor Lustig ?

			
				
					
					

					
					

				

			

			Extrait ECRICOME 2018

			
				
					
				
				
					
							
							M. LAMY est un revendeur-installateur de chaudières et systèmes de production d’eau chaude sanitaire à gaz de la marque Atlantic, établi à Langres. Son entreprise individuelle, « LAMY chauffage » a été immatriculée il y a plus de 20 ans auprès du greffe du tribunal de commerce de Chaumont, et son activité se répartit aujourd’hui entre la revente, l’entretien et la réparation des installations à gaz Atlantic. Elle compte aujourd’hui deux salariés, mais M. LAMY songe à réduire l’effectif car l’entreprise est devenue moins rentable qu’à ses débuts.

							En effet depuis quelques années, « LAMY chauffage » subit la concurrence de nouvelles entre-prises développant dans la région le marché des éco-installations thermiques, solaires et à granulés de bois.

							Son chiffre d’affaires s’est ainsi considérablement réduit pour la partie installation d’appareils neufs.

							Mais plus récemment, M. LAMY s’est aperçu que l’entreprise perdait également en chiffre d’af-faires sur la partie entretien des installations existantes, car une partie de ses clients préférait faire affaire avec un autre commerçant. En menant sa petite enquête auprès d’eux, M. Lamy a appris qu’il s’agissait de M. BLONDEAU, un ancien salarié de « LAMY chauffage » qui avait quitté l’entreprise il y a 18 mois pour s’installer à son compte à Chaumont, à 35 kilomètres de Langres, sachant que son contrat de travail ne comportait aucune clause de non-concurrence. Il souhaitait alors se spécialiser dans l’installation de poêles à granulés de bois.

							En réalité, M. BLONDEAU a pris la liberté de contacter tous les clients de « LAMY chauffage » chez qui il avait l’habitude de se rendre chaque année, pour leur proposer d’assurer désormais l’entre-tien de leur installation à gaz, en leur promettant un service « de bien meilleure qualité et à moindre coût ».

							M. LAMY se sent trahi par M. BLONDEAU, qu’il avait accueilli et formé dans son entreprise. Il vient vous demander conseil pour savoir comment réagir.
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La mobilité

de la chose

Le droit porte sur :
- une chose matérielle > un droit réel (usus, fructus et abusus)
- une personne > un droit personnel

- une prestation de service > un droit intellectuel

Un droit réel est opposable & tous tandis que le droit personnel n'est
opposable qu‘au débiteur. Par exemple, en cas de liquidation judiciaire
d'un commergant défaillant, le créancier titulaire dune clause de réserve
de propriété sur le commergant pourra opposer aux autres créanciers la
récupération du bien (non intégralement payé) alors que le salarié du
commercant dont le salaire (droit personnel) n'a pas intégralement été
versé pourra passer aprés dautres créanciers avant de se faire
rembourser.

Autre exemple, il est possible en cas d'inexécution d'un contrat de
demander I'exécution forcée lorsque la prestation défaillante porte sur un
bien (sa livraison par exemple) alors quelle ne I'est pas lorsque la
prestation défaillante porte sur une prestation de service.

Le bien peut étre soit :

- mobile - un bien meuble

- immobile - un bien immeuble.

En droit, tout ce qui n'est pas immeuble est meuble.

Historiquement, un bien immeuble représente une valeur plus élevée
qu'un bien meuble. C'est pourquoi son régime juridique et plus protecteur.
Ainsi, 'achat ou la cession d’un immeuble suppose un formalisme renforcé
(acte notarié), la prescription pour Facquisition d'un immeuble est
également plus forte (a partir de 10 ans contre un an pour les meubles).
En outre, en cas de litige relatif & un immeuble, le critére pour déterminer
la juridiction compétente peut étre celui du lieu ol se trouve Fimmeuble
et non pas comme le veut le principe, e liew du domicile du défendeur.
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