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Le terme « droit » revêt deux significations :

• d’une part, l’ensemble des règles qui régissent la vie des hommes en société ;

• d’autre part, la faculté de faire un acte, d’user ou de disposer d’une chose ou d’exiger
quelque chose de quelqu’un.

La première définition correspond au droit objectif (on écrit parfois Droit avec une majus-
cule) et révèle que le droit ne se conçoit pas sans société (« ubi societas, ibi jus »). Le droit
est en effet un phénomène social, toute société ayant besoin d’une organisation, de règles.
Les règles juridiques nécessaires à cette organisation peuvent être des interdictions (de
stationner, de tuer...), des obligations (de réparer le dommage causé à autrui, d’entretenir
ses enfants...), des sanctions imposées (en cas de non-respect des interdictions ou obliga-
tions précédentes) ou des droits accordés aux individus.
La seconde définition du droit qui correspond aux droits subjectifs (toujours avec une minus-
cule et généralement utilisé au pluriel). Les droits subjectifs représentent des pouvoirs, des
prérogatives individuelles, ou tout simplement des droits, c’est-à-dire la possibilité, la
faculté pour les individus de faire, d’exiger ou d’interdire telle ou telle chose (contracter, se
marier...). L’adjectif subjectif montre que l’accent est mis sur le sujet de droit (subjectum),
c’est-à-dire le titulaire de ces prérogatives, l’individu. Le droit est ainsi envisagé de façon
beaucoup plus concrète.

Ces deux définitions ne doivent pas être considérées comme opposées, elles ne sont que
deux façons de présenter un même phénomène : le droit. Elles sont complémentaires, les
droits subjectifs se présentant comme les prérogatives que le droit objectif reconnaît
aux individus. Le droit objectif est constitué de l’ensemble des règles de droit générales,
impersonnelles et abstraitement énoncées (droit de propriété, obligation de réparer le
dommage causé à autrui...) alors que les droits subjectifs permettent à leur titulaire d’en

PRÉSENTATION
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assurer le respect, au besoin par la contrainte étatique. On peut d’ailleurs noter que la langue
française utilise un seul mot pour désigner ces deux concepts, mettant l’accent sur leur
complémentarité, alors que certaines langues étrangères, comme l’anglais, proposent deux
termes distincts (law, pour désigner le droit objectif, et rights, pour désigner les droits
subjectifs).
Le droit positif, quant à lui, représente l’ensemble des règles juridiques en vigueur dans un
État, à un moment donné (par exemple : le droit français aujourd’hui). Certains auteurs le
confondent avec le droit objectif lui-même, alors que d’autres considèrent qu’il ne constitue
qu’une composante de celui-ci, la seconde constituant le droit naturel (c’est-à-dire un droit
idéal, dont les règles seraient conformes à la nature humaine, immuables et universelles –

v. Chapitre 3).
Les deux premières définitions justifient cependant la présentation de cette introduction
générale au droit en deux parties, l’une consacrée au droit objectif et l’autre aux droits
subjectifs.

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT4
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La notion de droit objectif désigne l’ensemble constitué par les règles générales et impersonnelles ayant voca-
tion à régir la vie d’une société. Son étude passe alors par celle des règles qui le composent. Il s’agit de les
présenter dans leurs caractères et leur diversité.

1 Les caractères des règles juridiques

Il n’y a pas de règle juridique par nature, le contenu ou l’objet de la règle ne permettant pas de
déterminer son caractère juridique ou non. N’importe quelle règle de conduite sociale peut
devenir juridique (la règle sociale interdisant de mettre quelqu’un en péril est devenue ainsi un
délit pénal, une règle juridique) et n’importe quelle règle juridique peut cesser de l’être (l’adultère
n’est plus un délit pénal). Il faut donc rechercher quels sont les critères qui permettent d’identifier
une règle juridique. Or, si la règle de droit est présentée à travers ses caractères général, obliga-
toire et coercitif, c’est ce dernier qui lui est spécifique.

■ Le caractère général et abstrait
Les règles juridiques sont les mêmes pour tous. Le droit est impartial, abstrait, égalitaire. Cela
explique que les règles de droit soient formulées de manière générale et impersonnelle
(« quiconque », « tout fait quelconque », « chacun »...). Ce caractère est une garantie contre l’arbi-
traire et est rendu nécessaire par le double impératif d’égalité et de sécurité. L’égalité impose que
le contenu de la règle soit indépendant de la condition sociale et professionnelle. La sécurité juri-
dique fonde une égalité plus subjective. Le contenu de la règle doit être indifférent aux particula-
rités individuelles et son application doit pouvoir être prévue par les citoyens. La loi doit être la
même pour tous. Le principe de l’impersonnalité exige de ne pas prendre en considération les

Présentation de la règle
de droit

Chapitre
1
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spécificités de chaque individu. Pourtant, cela peut être source d’injustice : l’égalité de droit des
citoyens ne correspond pas forcément à une égalité de fait, de situations. C’est pourquoi des
régimes spéciaux sont prévus pour en tenir compte (cas des mineurs ou des déments par
exemple). Le risque est alors d’assister à un phénomène d’émiettement du droit, des catégories
de plus en plus restreintes de personnes (par exemple, les magistrats dont la responsabilité est
spéciale) ou de biens (par exemple, les automobiles soumises à une loi spécifique du 5 juillet
1985) étant prises en compte.

Une règle juridique est la même pour tous les individus, mais uniquement ceux qui sont dans une
même situation au sein de la société (les règles relatives au mariage sont les mêmes pour tous les
individus, mais uniquement les individus mariés). On dit alors parfois que le droit est catégoriel,
puisqu’il s’applique à des catégories limitées de personnes, mais à partir du moment où une
personne fait partie de cette catégorie, elle est assujettie aux règles de celle-ci. Ces règles conser-
vent alors leur caractère général, s’appliquant à tous ceux qui en remplissent les conditions.

La souplesse du caractère général ne conduit pas à sa remise en cause. Toutefois, il n’est pas
propre à la règle de droit. D’autres règles d’organisation sociale, comme les règles morales ou reli-
gieuses, sont aussi générales. Ce caractère ne constitue donc pas le critère du juridique.

■ Le caractère obligatoire
La règle de droit constitue un commandement pour celui auquel elle s’applique et, même si elle
accorde une faculté ou un droit, elle est un ordre adressé à tous les autres de le respecter.
L’objet de la règle de droit est de définir des comportements auxquels les citoyens doivent se
conformer. Elle crée des obligations ou des interdictions. Ce caractère obligatoire se justifie à
travers la finalité sociale de la règle : s’y soumettre c’est garantir une certaine sécurité, une
certaine organisation sociale. Cependant ce caractère n’est pas uniforme, des tempéraments
apparaissent autour d’une distinction entre règles impératives et règles supplétives.

Les règles supplétives sont des règles simplement facultatives. Les particuliers peuvent en écarter
l’application. Elles ne s’appliquent que si les sujets de droit n’ont pas exprimé une volonté
contraire ; elles suppléent l’absence de volonté particulière exprimée. En choisissant une règle
spéciale, les particuliers rejettent l’application de la règle supplétive, mais s’ils n’ont exprimé
aucun choix, celle-ci s‘applique. Par exemple, si des époux ne choisissent pas par contrat de
mariage un régime matrimonial particulier, on appliquera le régime prévu par la loi. À partir du
moment où le choix a été opéré, les règles correspondantes s’imposent obligatoirement. Qu’elles
aient été choisies ou imposées à défaut par la loi, les règles qui s’appliquent sont obligatoires. Leur
non-respect entraîne de la même façon des sanctions. La règle supplétive est obligatoire pour les
parties qui ne l’ont pas écartée. À défaut de choix, la règle exprimée par la loi reste obligatoire.

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT16
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Les règles impératives, quant à elles, s’imposent en toutes circonstances et on ne peut en écarter
l’application par des conventions contraires (par exemple, les lois qui fixent les conditions de vali-
dité du mariage). Elles expriment un ordre auquel chacun doit se soumettre, malgré certaines
exceptions possibles (par exemple, le président de la République peut lever certains empêche-
ments au mariage entre proches parents). Parmi les règles impératives, certaines ont une force
obligatoire renforcée. Ce sont les règles d’ordre public « considérées comme essentielles qui
s’imposent pour des raisons de moralité ou de sécurité dans les rapports sociaux ». Il est alors
impossible d’y déroger (C. civ., art. 6 : « on ne peut déroger, par des conventions particulières,
aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs »). L’ordre public correspond à une
conception d’ensemble de la vie en communauté et s’est diversifié. Destiné à l’origine à assurer
la sécurité de l’État, de la famille ou de la personne humaine, ainsi qu’un certain ordre moral de
la société, il est aussi aujourd’hui économique et social quand il réglemente les rapports économi-
ques et sociaux. Il se manifeste par le développement de la réglementation impérative. Le plus
souvent, le législateur ne précise pas si la loi est impérative ou supplétive. Pour le déterminer, le
juge considère alors l’objectif de la loi : si elle protège un intérêt public, elle est considérée
comme impérative, si elle protège un intérêt privé, comme supplétive.
Les règles de droit doivent être respectées par le corps social. Pour garantir ce caractère obliga-
toire, des sanctions s’imposent.

■ Le caractère coercitif

a) Le principe

Il est de la nature des règles d’être sanctionnées, c’est une condition de leur respect, voire de leur
existence. Ainsi l’inexécution de toute règle d’organisation sociale, juridique, morale ou religieuse
est sanctionnée. Mais leurs sanctions sont de natures différentes. En cas de violation d’une règle
purement morale, l’individu éprouvera des remords, des regrets, c’est-à-dire les reproches de sa
propre conscience. Il s’agit donc de sanctions purement internes. Comme la sanction morale, la
sanction religieuse est interne, mettant uniquement en cause l’homme dans ses relations avec
Dieu et non avec les institutions religieuses. La règle de droit est la seule dont le respect soit
assuré par l’autorité publique, la seule dont la violation soit sanctionnée par la contrainte étatique.
Le caractère étatique de la sanction est le fruit de l’évolution des sociétés. À l’origine, en effet,
dans un contexte d’inorganisation sociale, les particuliers, lorsqu’ils étaient victimes de tel ou tel
agissement, appliquaient eux-mêmes la sanction qui pouvait être disproportionnée par rapport au
préjudice subi. La vengeance privée risquant de provoquer des abus et de provoquer un désordre
plus grave que celui qu’elle souhaite combattre, le gouvernement a alors imposé des règles. La
vengeance privée est devenue une justice publique. Aujourd’hui, la puissance publique a le
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monopole de la contrainte légitime. Nul ne peut se faire justice à soi-même. C’est aux autorités de
l’État qu’il incombe de faire jouer la sanction, qu’elle soit civile ou pénale.

Les sanctions de la violation d’une règle de droit sont différentes selon leur objectif qui peut être
soit la punition (sanction pénale), soit l’exécution (exécution forcée, saisie), soit la réparation
(dommages et intérêts). Mais la particularité de la sanction juridique est qu’il s’agit d’une sanction
étatique. Lorsqu’une règle de droit n’est pas respectée c’est à l’État, au service public de la justice,
d’intervenir, de prononcer sa sanction. La puissance publique a aujourd’hui le monopole de la
contrainte légitime. La vengeance privée a disparu, remplacée par une justice publique rendue
par l’autorité de l’État. Inversement, toute règle morale, religieuse ou autre, devient juridique
quand elle est sanctionnée par l’État. C’est cette consécration par l’État qui fait la règle de droit.

b) La controverse

On peut relever une certaine relativité du caractère étatique de la sanction. D’une part, certaines
règles de droit ne sont pas sanctionnées par des organes étatiques. L’État se contente dans
certains cas d’organiser la sanction et de la contrôler sans l’administrer lui-même par l’un de ses
organes. Il en est ainsi en cas de sanctions disciplinaires prononcées par des ordres professionnels
(par exemple l’ordre des médecins ou des avocats) ou de sentences prononcées par un arbitre,
personne privée, qui a les droits d’un juge, à l’occasion de litiges entre commerçants. On peut
aussi considérer que par la légitime défense l’individu intervient directement dans la sanction, par
permission de l’État.

D’autre part, certaines règles de droit n’ont pas du tout de sanction. C’est le cas principalement
en droit international public où l’absence de pouvoir supranational rend difficile l’exercice de sanc-
tions contre un État souverain. Mais il existe aussi en droit interne, privé comme public, des règles
qui ne sont pas sanctionnées. Par exemple, le président de la République qui ne promulgue pas la
loi n’encourt aucune sanction alors qu’il s’agit d’une obligation que lui confère la Constitution
elle-même.

Le caractère étatique de la sanction est généralement présenté comme le critère de distinction
entre les règles juridiques et les autres règles sociales. Mais sa relativité a conduit certains auteurs
à le contester. Pour eux, ce n’est pas parce qu’il y a sanction qu’il y a droit, c’est parce qu’il y a
droit qu’il y a sanction. Ces auteurs ont proposé un autre critère de la règle de droit, celui de
l’intervention d’un tiers impartial et désintéressé, c’est-à-dire de la possibilité d’un jugement.
Seules les règles pouvant donner lieu à un jugement seraient juridiques. La relation juridique
serait la seule à faire intervenir une tierce personne, le juge, ce qui la distinguerait des rapports
moraux où l’homme est son propre juge et des rapports religieux où l’homme est seul face à
Dieu. Pourtant, à l’occasion d’un procès ou de tout autre mode de règlement d’un conflit (la
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in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
29

92
73

3:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
56

61
8

médiation ou la conciliation font partie des modes alternatifs de règlements de conflits, les
MARC), le tiers, qu’il soit juge étatique ou juge privé, médiateur ou conciliateur, finira toujours
par prononcer la sanction prévue et contrôlée par l’État. L’argument selon lequel l’application
non contentieuse du droit est la plus fréquente, et contredit la nécessité d’une sanction pour
qu’il y ait droit, doit aussi être récusé. L’application non contentieuse du droit n’exclut pas son
caractère coercitif. L’inexécution de la sanction ne suffit pas à la faire disparaître. La simple poten-
tialité de la sanction suffit à caractériser la règle de droit.

2 La diversité des règles de droit

■ La distinction droit privé/droit public
Cette distinction est très ancienne, puisqu’héritée du droit romain, mais elle n’en demeure pas
moins le principal critère de classification des règles de droit.

Le droit privé se définit comme la partie du droit qui régit les rapports entre particuliers ou
personnes privées, qu’elles soient physiques ou morales (groupements de personnes physiques,
telles des sociétés ou des associations). Ses règles sont orientées vers la satisfaction d’intérêts indi-
viduels et, à ce titre, sont en principe supplétives, proposées et non imposées. Leur violation est
sanctionnée par les tribunaux de l’ordre judiciaire.

Le droit public se définit comme la partie du droit qui régit les rapports entre les particuliers et
l’État, c’est-à-dire l’organisation des pouvoirs publics et l’organisation administrative de l’État. Ses
règles sont donc orientées vers la satisfaction d’intérêts collectifs et sont le plus souvent impéra-
tives, s’imposant de manière absolue. L’État dispose de prérogatives de puissance publique pour
imposer le respect de ses règles. Leur violation est sanctionnée par les tribunaux de l’ordre
administratif.

L’opposition entre droit privé et droit public est en apparence nette, le critère de distinction tenant
au caractère individuel ou public des intérêts que l’on veut sauvegarder. En réalité, ce critère est
insuffisant. Les pouvoirs publics peuvent entreprendre des activités qui relevaient traditionnelle-
ment de la sphère des individus et qui ont été soumises aux règles de droit privé (entreprises
nationalisées). Il y a une privatisation du droit public. Mais, inversement, l’interventionnisme
étatique conduit à imposer des règles dans des rapports purement privés. Les rapports entre parti-
culiers sont soumis aussi bien à des règles de droit privé que des règles impératives de droit public,
il y a eu publicisation du droit privé.

Droit public et droit privé ne sont pas des droits opposés mais complémentaires, qui participent
ensemble à la sauvegarde des intérêts privés et collectifs du groupe social.

CHAPITRE 1 – Présentation de la règle de droit 19
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■ Les principales branches du droit
Les droits public et privé se décomposent à leur tour en plusieurs branches, c’est-à-dire en ensem-
bles cohérents et autonomes de règles adaptés à un secteur déterminé d’activités. Certaines bran-
ches sont mixtes, certains aspects relevant du droit privé, d’autres du droit public.

a) Les branches du droit public

Le droit public comprend les règles qui régissent les situations dans lesquelles l’État est partie et
donc aussi bien les règles qui déterminent l’organisation des pouvoirs publics que celles relatives à
leurs rapports avec les particuliers.

Le droit constitutionnel assure l’organisation politique de l’État et englobe les règles relatives à
l’organisation de l’État et au fonctionnement des autorités qui détiennent le pouvoir (président
de la République, ministres, assemblées parlementaires...).

Le droit administratif constitue un prolongement du droit constitutionnel en ce qu’il concerne
l’organisation et le fonctionnement des administrations publiques (État, régions, départements...)
et leurs rapports avec les particuliers.

L’organisation financière de l’État est assurée par le droit des finances publiques qui réunit les
règles générales relatives au budget et à l’impôt et les règles particulières applicables aux divers
impôts directs et indirects (TVA, droits de douane...).

Ces branches sont les éléments fondamentaux du droit public interne qui désigne les règles qui
ont vocation à s’appliquer à l’intérieur du territoire national.

Le droit international public régit, quant à lui, les rapports interétatiques et les organisations
internationales.

b) Les branches du droit privé

Le droit privé comporte principalement le droit civil, le droit commercial, le droit du travail, le
droit pénal et le droit judiciaire privé.

Le droit civil constitue en réalité le tronc du droit privé à partir duquel de nombreuses branches
du droit sont nées et ont pris leur autonomie. Longtemps synonyme de droit privé, le droit civil
désignait l’ensemble des règles applicables à la vie privée des individus et à leurs rapports, le
droit des citoyens. Il demeure encore le droit commun, c’est-à-dire le droit qui s’applique chaque
fois qu’il n’existe pas de dispositions particulières pour régir une situation. Il trouve donc une très
large application puisque non seulement son propre domaine est très vaste (droit des personnes,
de la famille, des biens, de la responsabilité, des contrats...), mais en outre il s’applique, par
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défaut, dans de nombreux droits qui en sont dérivés (droit des assurances, droit de la construc-
tion, droit rural, droit international privé...).
Le droit commercial (ou droit des affaires) est la seconde branche du droit privé et n’en demeure
pas moins un droit d’exception par rapport au droit civil qui reste d’application en l’absence de
textes commerciaux spécifiques. Il constitue le droit qui s’applique aux commerçants et aux actes
de commerce. Plusieurs droits dérivent du droit commercial, dont ils se sont plus ou moins déta-
chés : droit des transports, droit bancaire, droit de la concurrence et de la concentration...
Le droit du travail qui est progressivement devenu une branche autonome, détachée du droit
civil, régit les relations individuelles du travail (aspect de droit privé), ainsi que les relations collec-
tives (aspect de droit public).

c) Les branches mixtes

La place du droit pénal révèle une nouvelle fois que la distinction entre droit public et droit privé
n’est pas absolue : cette branche du droit a un caractère mixte très marqué. Le droit pénal a pour
but la défense de l’intérêt général de la société et les peines infligées sont prononcées au nom de
l’État, ce qui le rattache au droit public. Mais en sanctionnant les comportements constitutifs
d’infractions, il garantit la sauvegarde de certaines prérogatives individuelles (par exemple, en
sanctionnant le vol, il protège la propriété). C’est pour cette raison qu’il est généralement
compris comme une matière de droit privé, appliquée d’ailleurs par les juridictions de l’ordre judi-
ciaire (principe de l’unité des juridictions civiles et pénales).
Le droit international privé, qui régit les rapports entre particuliers présentant un élément
d’extranéité, un contact avec un droit étranger, comme le mariage d’un Français avec une Espa-
gnole, constitue également une matière mixte. Il traite de rapports privés (aspects de droit privé)
mais régit aussi la condition des étrangers et la nationalité (questions ressortant du droit public).
Le droit judiciaire privé apparaît aussi comme une branche mixte du droit. Il régit l’organisation
des juridictions judiciaires et le fonctionnement du procès civil. Destiné à protéger des intérêts
privés (aspects de droit privé), il peut être rattaché par certains aspects au droit public puisqu’il
concerne l’organisation du service public de la justice.
D’autres matières peuvent être qualifiées de « transversales » ou « pluridisciplinaires », dans la
mesure où elles intéressent plusieurs branches du droit. Il en est ainsi du droit de l’Union euro-
péenne : droit d’origine internationale, il s’applique directement dans l’ordre interne et intervient
dans des domaines public et privé.
Le droit de l’environnement comporte des règles de protection du cadre de vie. Il relève à la fois
du droit public, du droit interne et du droit international.
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Par le fait que leur non-respect est sanctionné par la contrainte étatique, les règles de droit se distinguent des
règles issues principalement de la morale ou de la religion. Mais le droit n’est pas le seul mode d’organisation
de la vie des hommes en société et les règles de droit doivent trouver leur place parmi les autres règles,
morales et religieuses, qui sont également générales et obligatoires pour ceux qui s’y soumettent.

1 Droit et morale

Les rapports entre le droit et la morale peuvent être présentés de plusieurs façons.

On peut considérer que le droit est totalement absorbé par la morale. Le droit et la morale sont de
même nature mais la morale a un domaine plus large, le droit n’en constituant qu’une partie.
Ainsi, toutes les règles juridiques seraient aussi des règles morales mais non l’inverse.

On peut penser, à l’opposé, que le droit et la morale n’ont pas le même domaine et traitent des
sujets radicalement différents. En réalité, ces deux explications sont excessives : si les points de
contact entre la morale et le droit sont nombreux, il n’en demeure pas moins de nombreuses
oppositions.

■ Le principe de distinction du droit et de la morale
Le droit et la morale se distinguent par leurs finalités respectives. Alors que le droit a pour but le
maintien de l’ordre social, la morale recherche le perfectionnement intérieur de l’être humain.
Leurs contenus sont également différents : la morale n’est constituée que de devoirs, alors que le
droit se compose de devoirs et de droits. Et surtout, les sanctions des règles morales et celles des

La règle de droit
et les autres règles

d’organisation sociale

Chapitre
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règles juridiques sont de nature différente. Si la violation de la morale ne conduit qu’à des
remords, des sanctions intérieures, celle du droit entraîne des sanctions étatiques.
On rencontre schématiquement deux types de règles qui résument cette opposition entre le droit
et la morale :
– des règles uniquement morales qui n’ont aucune traduction juridique. Ainsi la simple inten-
tion malveillante ne peut être condamnée juridiquement en l’absence de tout acte matériel
d’exécution ;

– des règles exclusivement juridiques. Dans bien des domaines, le droit ne contient aucune
référence à la morale. Tout d’abord, le droit peut être tout à fait indifférent à toute considéra-
tion morale parce que les problèmes à résoudre sont seulement techniques, comme dans des
matières telles que le Code de la route, la comptabilité, le droit constitutionnel ou la plupart
des règles fiscales dont le seul but recherché est de faire rentrer de l’argent pour alimenter le
budget des collectivités publiques. Parfois aussi le droit s’affranchit volontairement de la
morale. La prescription en est l’illustration la plus marquante. Le droit considère que passé un
certain délai les individus peuvent ne plus être tenus des actes délictueux qu’ils ont commis.
L’écoulement du temps fait perdre son caractère juridiquement répréhensible à un acte qui
moralement reste toujours condamnable. La même contrariété entre le droit et la morale se
retrouve à propos non plus de la prescription extinctive mais de la prescription acquisitive qui
admet qu’une personne puisse, par la simple possession prolongée, devenir titulaire d’un droit
ou propriétaire d’une chose qui appartenait à autrui. La morale n’admet pas, quant à elle, que
l’on détourne le bien d’autrui.

■ L’interpénétration du droit et de la morale
Il existe des règles à la fois juridiques et morales. De nombreuses règles morales ont en effet été
absorbées par le droit et s’expriment sous la forme d’obligations ou d’interdictions juridiques. La
règle de droit n’est alors que la traduction de commandements moraux. Ainsi en est-il du devoir
moral de ne pas nuire à autrui qui connaît plusieurs transpositions au plan juridique (interdiction
de tuer, de donner des coups, interdiction de voler...), de l’octroi de délais de paiement aux
personnes qui justifient de difficultés financières, de la protection dans le droit des contrats de la
partie la plus faible et plus particulièrement du consommateur ou encore de l’obligation conjugale
de respect, de fidélité, de secours et d’assistance qui sont autant de traductions de règles de la
morale chrétienne. L’article 1104 du Code civil dispose aussi que les contrats « doivent être négo-
ciés, formés et exécutés de bonne foi ». Or la notion de bonne foi est une notion morale qui joue
un rôle important dans de nombreuses branches du droit (droit des contrats, droit des biens, droit
des affaires).

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT24
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Il existe dans le Code civil un article qui constitue une enclave de la morale au sein du droit. En
établissant la règle selon laquelle « on ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois
qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs », l’article 6 empêche de porter atteinte aux
règles morales les plus élémentaires.
Les frontières entre les règles de droit et les règles morales sont fragiles. Parce qu’elle inspire le
droit, la morale peut agir sur son évolution. Inversement, certaines réformes qui, au départ, se
sont heurtées à l’hostilité de l’opinion publique, c’est-à-dire aux partisans de la morale tradition-
nelle, sont finalement « entrées dans les mœurs », ce qui prouve que les règles juridiques contri-
buent à leur tour à faire évoluer la morale (par exemple, suppression de la peine de mort par la
loi nº 81-908 du 9 octobre 1981). L’évolution des mœurs dans le sens d’une libéralisation se fait
particulièrement sentir dans le domaine de la famille. Le législateur a ainsi dû admettre le divorce,
le concubinage, y compris homosexuel (C. civ., art. 515-8 : « Le concubinage est une union de fait,
caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux
personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple » issu de la loi nº 99-944 du
15 novembre 1999 sur le pacs) puis le mariage homosexuel et prendre acte des nouvelles formes
de familles, monoparentales ou recomposées (en matière successorale ou de prestations
familiales).

La rencontre de la morale et du droit : l’exemple du mariage homosexuel
Pendant longtemps, le mariage entre personnes du même sexe a été condamné en France. Le
Conseil constitutionnel, saisi par la Cour de cassation d’une question prioritaire de constitu-
tionnalité, a déclaré conformes à la Constitution les articles 75 et 144 du Code civil dont il
résulte qu’« en droit français, le mariage est l’union d’un homme et d’une femme ». Cette
décision est intervenue après qu’il a déclaré conforme à la Constitution l’article 365 du Code
civil qui s’oppose à l’adoption au sein des couples non mariés et, notamment, de personnes
de même sexe. Ainsi, à la suite de la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel avait rejeté
la possibilité de tout mariage entre homosexuels.

Pourtant, de nombreux États le reconnaissant déjà (Belgique, Pays-Bas, Norvège, Suède,
Espagne, Canada...), la France s’est orientée vers l’admission du «mariage pour tous ». Le
projet de loi ouvrant « le mariage aux couples de personnes de même sexe », a été adopté
définitivement par l’Assemblée nationale le 23 avril 2013. La loi a été déclarée conforme à la
Constitution par la décision du Conseil constitutionnel du 17mai 2013 (nº 2013-669 DC).
Promulguée par le président de la République et publiée au Journal officiel, elle est entrée
dans le droit positif français (L. nº 2013-404, 17 mai 2013, ouvrant le mariage aux couples de
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personnes du même sexe, JORF nº 0114,18mai 2013). Désormais, le Code civil dispose dans
son article 143 que « Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de
même sexe. » La France est ainsi devenue le 9e pays européen et le 14e pays dans le monde à
ouvrir le mariage aux couples homosexuels. La première célébration a eu lieu le 29mai 2013.
Depuis, 40 000 couples homosexuels se sont mariés, soit 3% du total des mariages en France.
Que dira alors la morale dans cinquante ans ? Le «mariage homosexuel » sera-t-il entré dans
les mœurs ?

La morale s’immisce dans le droit sous la forme d’éthiques. On constate qu’il existe aujourd’hui
des éthiques pour toutes les activités, politique comme économique ou professionnelle. Elles se
traduisent par l’émergence de morales professionnelles ou déontologies qui imposent au profes-
sionnel des obligations qui dépassent ses seuls engagements juridiques. Cette forme de droit,
parfois qualifié de droit « mou » pour insister sur son aptitude à s’adapter aux comportements
qu’il entend régir, permet de compléter et de réaliser l’adéquation du droit avec l’évolution
sociale. Ce droit est formulé dans des codes de déontologie, codes de conduite ou diverses
chartes professionnelles. Certains de ces textes ont été absorbés par le droit (par exemple le code
de déontologie médicale qui a donc une valeur réglementaire), d’autres s’imposent de façon plus
souple. Les professionnels s’accordant sur des exigences qui sont propres à leur profession, ces
règles ne peuvent être appliquées par des tribunaux de droit commun mais par des tribunaux
professionnels. Cependant une évolution s’est engagée. Les normes déontologiques sortent du
cadre du contentieux disciplinaire pour inspirer ou fonder des décisions dans des litiges de droit
commun, principalement en matière de responsabilité. D’autres codes, en revanche, n’ont pas
cette valeur juridique et restent simplement consensuels.

Les pouvoirs publics ont institué un comité consultatif national de l’éthique qui a pour mission
d’émettre des avis sur les problèmes moraux soulevés par la recherche dans les domaines de la
biologie, de la médecine et de la santé. Cette recherche d’éthique trouve son illustration dans
l’adoption des lois dites « bioéthiques » du 29 juillet 1994, réformées par la loi nº 2004-800 du
6 août 2004 et la loi nº 2011-814 du 7 juillet 2011. Elles ont notamment créé un chapitre du Code
civil traitant « du respect du corps humain » (art. 16 à 16-9). L’éthique impose le respect du corps
humain à vie durant et par-delà la mort. Les révisions des lois bioéthiques de 2004 et 2011 témoi-
gnent de la difficulté pour le droit de trouver l’équilibre le plus acceptable entre les intérêts de la
personne, des tiers et de la recherche à propos de questions comme le don d’organes et de cellules,
les recherches sur l’embryon ou les interruptions de grossesse pour raison médicale. Les conflits sont
accrus par les approches philosophiques et morales différentes du corps humain et de l’embryon,
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l’évolution des techniques médicales et les demandes de la société. L’actuelle loi bioéthique du
7 juillet 2011 prévoit qu’elle doit faire l’objet d’une révision par le Parlement dans les sept ans et
que cette révision doit être précédée d’un débat public sous la forme d’États généraux organisés
par le Comité Consultatif National d’Éthique (CCNE). Une vaste consultation a été lancée le
18 janvier 2018 afin de recueillir l’opinion de la société française sur un certain nombre de thèmes.
Ces États généraux devaient aboutir à une nouvelle loi sur la bioéthique débattue durant l’été 2019.
La proposition prévoit notamment l’ouverture de la PMA (procréation médicalement assistée) à
toutes les femmes (et non plus aux seuls couples composés d’un homme et d’une femme).
On le voit, de grandes questions juridiques et de nombreux débats doctrinaux, sont influencés par des
considérations morales. Celles-ci sont par exemple au cœur de la protection de la dignité humaine
(respect du corps humain, respect de la personnalité morale, euthanasie, gestation pour autrui...), de
la coparentalité (homoparentalité, égalité homme/femme, dévolution du nom de famille, exercice de
l’autorité parentale) ou de la loyauté (loyauté dans les affaires ou loyauté de la preuve).

Le débat sur la gestation pour autrui (GPA)
La législation française prohibe totalement la pratique de la gestation pour autrui (ou par
mère porteuse). La loi de bioéthique nº 94-653 du 29 juillet 1994 l’a rendue passible de sanc-
tions civiles et pénales (peines allant jusqu’à six mois d’emprisonnement et 7 500 € d’amende),
au nom des principes de l’indisponibilité du corps humain et de l’état des personnes, de la
volonté d’empêcher l’exploitation des femmes démunies et de l’incertitude qui pèse sur leurs
conséquences sanitaires et psychologiques pour l’enfant à naître et la femme qui l’a porté
(C. civ., art. 16-7 – C. pén., art. 227-12 et 227-13). Pourtant de nombreux couples ont
recours à cette maternité de substitution à l’étranger, dans les pays où la maternité pour
autrui est légale ou tolérée, principalement dans certains États des États-Unis, du Canada, au
Royaume-Uni ou en Belgique. À leur retour en France, ces couples ne peuvent pas faire
inscrire à l’état civil leurs enfants. La Cour de cassation a, en premier lieu, refusé l’établisse-
ment de la filiation des enfants à l’égard de la mère d’intention au nom de l’ordre public
international français, et plus précisément du principe d’indisponibilité de l’état (Cass. 1re civ.,
6 avr. 2011, nº 10-19053 ; no 09-66486 et nº 09-17130). Elle s’est ensuite opposée à
l’établissement de leur filiation à l’égard du père biologique en raison de la fraude à la loi
commise par celui-ci (Cass. 1re civ., 13 sept. 2013, nº 12-18315 et nº 12-30138 confirmée par
19mars 2014 ; nº 13-50005). Selon la Cour, la gestation pour autrui n’est pas autorisée au
sein de l’hexagone et les conventions l’organisant sont nulles de nullité absolue pour fraude
à la loi française. En droit français, la mère d’un enfant est celle qui lui donne naissance.

-- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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La loi de bioéthique nº 2011-814 du 7 juillet 2011 a rejeté la gestation pour autrui. Les parle-
mentaires ont également exclu de revenir sur cette question à l’occasion du débat sur le projet
de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes même sexe. Cette exclusion est confirmée
par la loi nº 2013-404 du 17mai 2013 ouvrant le mariage pour tous.

Saisie de recours par les familles déçues par les décisions de la Cour de cassation, la Cour
européenne des droits de l’homme (CEDH) a condamné la France (arrêt Labassée et
Mennesson, nº 65192/11 et 65941/11 du 26 juin 2014) au motif que son refus de reconnaître
la filiation des enfants nés à l’étranger en ayant recours à une mère porteuse et l’impossibilité
pour l’enfant d’établir ensuite en France sa filiation sont contraires au droit de chaque individu
au respect de son identité, laquelle fait partie intégrante du droit au respect de la vie privée.

La Cour de cassation réunie en assemblée plénière, le 3 juillet 2015, par deux arrêts, a pris
acte des décisions de la CEDH (Cass. ass. plén., nº 14-21323 et nº 15-50002). Elle a opéré un
revirement en autorisant la transcription des actes de naissance étrangers des enfants nés
d’une mère porteuse dès lors que « l’acte de naissance n’était ni irrégulier, ni falsifié et que
les faits qui étaient déclarés correspondaient à la réalité » (conditions de l’article 47 du Code
civil). Elle a également admis que l’enfant né à l’étranger d’une mère porteuse puisse être
adopté par le conjoint du père biologique (Cass. 1re civ., 5 juill. 2017, nº 15-28597 ; nº 16-
16901 et nº 12-28597). Allant plus loin, la cour d’appel de Paris, le 18 septembre 2018, a
admis l’adoption plénière (qui rompt tous les liens avec la famille d’origine) d’enfants nés par
GPA par l’époux d’un père biologique. Il reste à la Cour de cassation de se prononcer sur
cette adoption. Il n’en demeure pas moins que le Comité Consultatif National d’Éthique a
rendu public, le 25 septembre 2018, un rapport réaffirmant l’interdiction de cette pratique,
qu’il considère comme propice à un processus de «marchandisation du corps humain » et
que la loi française condamne toujours la convention de mère porteuse.

2 Droit et religion

On retrouve entre le droit et la religion les mêmes types de rapport qu’entre le droit et la morale :
de nombreuses règles juridiques sont inspirées de règles religieuses (l’octroi de délais supplémen-
taires par le juge est ainsi inspiré par la charité), certains commandements religieux sont des inter-
dictions au sens juridique (« tu ne tueras pas », « tu ne voleras pas »... sont autant de prohibitions
pénales). Mais, depuis la séparation des Églises et de l’État en 1905, l’État français est laïque et le
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principe est celui de la neutralité juridique à l’égard du fait religieux. Si le principe de laïcité se
traduit par une indifférence du droit à l’égard de la religion, il n’exclut pas toute intervention de
l’État dans les affaires religieuses.

■ L’indifférence du droit à l’égard de la religion
Le droit et la religion n’ont pas la même finalité (le droit se préoccupe de l’organisation de la vie
en société alors que la religion vise le salut de l’individu), ni les mêmes sanctions (la sanction reli-
gieuse met uniquement en cause l’homme dans ses relations avec Dieu et non avec les institutions
religieuses). Cette dualité entre le droit et la religion se traduit par une dualité de règles, parfois
superposées (mariage religieux et mariage civil), parfois contradictoires (le divorce civil est admis
alors que le mariage religieux est indissoluble). La plupart des règles juridiques s’affranchissent
des préceptes religieux. Ainsi, le droit pénal admet la légitime défense alors que la religion chré-
tienne la rejette en prônant de « tendre l’autre joue ». Il ne réprime pas non plus le péché en
tant que tel ni la luxure, ni le mensonge, tant qu’ils ne troublent pas l’ordre social en prenant la
forme du viol ou de l’escroquerie.
Le droit français est dégagé de toute tutelle religieuse, mais respecte toutes les religions. La laïcité
ne signifie pas l’exclusion, mais la tolérance à l’égard de toute religion. L’article 1er de la Constitu-
tion affirme que « la France assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’ori-
gine, de race, ou de religion. Elle respecte toutes les croyances ». Il ne s’agit plus pour l’État de
garantir une religion, mais d’assurer une égale reconnaissance à toutes les religions. Le Code
pénal sanctionne ainsi toute discrimination, c’est-à-dire toute distinction opérée entre les
personnes physiques, en raison de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou
supposée, à une religion déterminée (C. pén., art. 225-1).
Au niveau international, l’article 9 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
l’homme et des libertés fondamentales garantit également la liberté religieuse des individus. Il
affirme que toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion, ce qui
implique la liberté de changer de religion, ou de conviction, comme la liberté de manifester sa reli-
gion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte,
l’enseignement, les pratiques et l’accomplissement des rites. La Charte européenne des droits de
l’homme, entrée en vigueur avec le Traité de Lisbonne en 2009, reprend le principe de cet article.

■ La prise en considération de la religion par le droit
Non seulement le droit positif français est imprégné de morale judéo-chrétienne, mais le législa-
teur français comme les juges sont encore confrontés au phénomène religieux en tant que phéno-
mène social. Ils doivent concilier le respect de la liberté religieuse et celui des autres impératifs
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d’une société démocratique, telle la sécurité publique, la protection de l’ordre, la santé ou la
morale publique ou la protection des droits et libertés d’autrui. Le législateur et les juges sont prin-
cipalement intervenus à propos des signes et comportements religieux ainsi que pour encadrer les
mouvements sectaires.

a) Les signes et comportements religieux

La neutralité du droit à l’égard du fait religieux ne l’empêche pas de le prendre en considération,
notamment en droit de la famille et en droit du travail. La jurisprudence a ainsi pu reconnaître le
droit de changer de prénom pour pouvoir exercer sa religion ou admettre la possibilité pour une
institution religieuse de licencier une employée qui avait divorcé parce que ses convictions reli-
gieuses avaient été prises en considération lors de son embauche. Mais elle sanctionne le licencie-
ment d’une personne en raison de son homosexualité au seul motif que celle-ci est condamnée
par la religion chrétienne. À propos de licenciements motivés par le port d’un voile islamique, la
Cour de cassation a eu l’occasion de préciser les contours du principe de laïcité et ses modalités
d’application en distinguant entre agents ou salariés participant à une mission de service public
et salariés du secteur privé :
– pour les salariés du secteur public, la haute juridiction retient une large application des prin-
cipes de neutralité et de laïcité du service public. Les salariés sont soumis à des contraintes spéci-
fiques et en particulier l’interdiction de manifester leurs croyances religieuses par des signes exté-
rieurs, notamment vestimentaires, justifiant le licenciement de la salariée portant un voile
islamique (Cass. soc., 19mars 2013, nº 12-11690, FS-P+B+R+I, Mme X c/ CPAM Seine-Saint-Denis) ;

– pour les salariés du secteur privé, en revanche, la cour a rappelé que « le principe de laïcité
instauré par l’article 1er de la Constitution n’est pas applicable aux salariés des employeurs de
droit privé qui ne gèrent pas un service public ». Dès lors, des restrictions à la liberté religieuse
peuvent être admises mais ne peuvent être justifiées que si elles sont déterminées de manière
suffisamment précise, justifiées par la nature des tâches à accomplir et proportionnées au but
recherché.
Le Code du travail précise (art. L. 1321-2-1) depuis l’entrée en vigueur de la loi Travail (loi
nº 2016-1088 du 8 août 2016) que « le règlement intérieur peut contenir des dispositions inscri-
vant le principe de neutralité et restreignant la manifestation des convictions des salariés si ces
restrictions sont justifiées par l’exercice d’autres libertés et droits fondamentaux ou par les
nécessités du bon fonctionnement de l’entreprise et si elles sont proportionnées au but
recherché ». Dans un arrêt du 14mars 2017 (aff. C 188/15), la Cour EDH a indiqué que le règle-
ment interne d’une entreprise pouvait prévoir l’interdiction du port visible de signes religieux ou
politiques ou philosophiques sur le lieu de travail mais uniquement « sous conditions ». En parti-
culier l’interdiction doit être « objectivement justifiée par un objectif légitime » et il faut que les
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moyens de réaliser cet objectif soient « appropriés et nécessaires ». Sous ces réserves, l’entre-
prise est libre de fixer sa politique à l’égard de ses salariés. Inversement, les règlements intérieurs
des entreprises ne peuvent instaurer de « restriction générale et imprécise » s’opposant par
exemple au port d’un foulard islamique sans justification.

La saga Baby-Loup : 5 décisions de justice pour trancher la question
du licenciement de la salariée voilée d’une crèche et une suite

L’association Baby-Loup avait inscrit dans son règlement intérieur la règle suivante : « le prin-
cipe de la liberté de conscience et de religion de chacun des membres du personnel ne peut
faire obstacle au respect des principes de laïcité et de neutralité qui s’appliquent dans l’exer-
cice de l’ensemble des activités développées, tant dans les locaux de la crèche ou ses annexes
qu’en accompagnement extérieur des enfants confiés à la crèche ». Une employée, la direc-
trice adjointe de la crèche gérée par l’association Baby-Loup ayant refusé d’enlever son voile,
son licenciement a été prononcé sur le fondement de la violation de cette règle.

La chambre sociale de la Cour de cassation, le 19mars 2013, a jugé le licenciement discrimi-
natoire. Pourtant, le 27 novembre 2013, la cour d’appel de Paris, cour de renvoi, a confirmé le
licenciement de la salariée voilée estimant que l’interdiction du port du voile ne portait « pas
atteinte à la liberté religieuse » et qu’il n’était pas « discriminatoire ». Les juges du fond résis-
taient ainsi face à la chambre sociale. Ils considéraient que la crèche pouvait être « qualifiée
d’entreprise de conviction en mesure d’exiger la neutralité de ses employés ».

L’assemblée plénière de la Cour de cassation a confirmé le licenciement le 25 juin 2014. Selon
elle, la cour d’appel (de renvoi) a pu en déduire, appréciant de manière concrète les condi-
tions de fonctionnement d’une association de dimension réduite, employant seulement dix-
huit salariés, qui étaient ou pouvaient être en relation directe avec les enfants et leurs
parents, que la restriction à la liberté de manifester sa religion édictée par le règlement inté-
rieur ne présentait pas un caractère général, mais était suffisamment précise, justifiée par la
nature des tâches accomplies par les salariés de l’association et proportionnée au but
recherché (Cass. ass. plén., 25 juin 2014, nº 13-28369, P+B+R+I, Mme A. c/ Assoc. Baby-Loup).

Saisi par la salariée, le Comité des droits de l’homme de l’ONU a condamné, le 16 juillet 2018,
la position de la Cour de cassation en retenant l’argument de la violation de la liberté reli-
gieuse et celui de la discrimination. Certes, la décision du Comité n’a pas le caractère contrai-
gnant, ni l’autorité des arrêts de la CEDH mais elle invite à s’interroger sur la pérennité de la
jurisprudence française.
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Le droit peut en revanche sanctionner le comportement religieux quand il est contraire à l’ordre
public. C’est à ce titre que le Conseil d’État puis le législateur sont intervenus à propos du port du
foulard islamique dans les écoles. Les signes religieux ne sont pas interdits par principe, au nom du
droit d’exprimer et de manifester ses croyances religieuses. Est en revanche interdit tout prosély-
tisme, toute propagande politique ou religieuse, y compris par le port de signes d’appartenance reli-
gieuse ostentatoires ou revendicatifs (CE, 2 nov. 1992 : Lebon, p. 389). La loi nº 2004-228 du
15mars 2004, encadrant, en application du principe de laïcité, le port de signes ou de tenues
manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, les collèges et les lycées publics, interdit
« le port de signes ou de tenues par lesquels les élèves manifestent ostensiblement une
appartenance religieuse ». Elle a pour but principal de garantir l’égalité entre les religions,
condamnant ainsi tout prosélytisme. Ces principes fondent également la loi nº 2010-1192 adoptée
le 11 octobre 2010, et entrée en vigueur le 1er avril 2011, interdisant la dissimulation du visage
dans l’espace public. Cette loi vise à garantir la sauvegarde de l’ordre public en prohibant de façon
générale et absolue toute dissimulation du visage (par une cagoule par exemple), mais on pense en
particulier au port du voile intégral ou de la burqa. La loi n’entend prohiber que le fait de masquer
ses traits, cette dissimulation étant perçue à elle seule comme troublant l’ordre public. Elle ne doit
en revanche pas porter atteinte à l’exercice de la liberté religieuse dans les lieux de culte ouverts au
public. Dans un arrêt de grande chambre rendu le 1er juillet 2014, la Cour européenne des droits de
l’homme a considéré que la loi du 11 octobre 2010 n’est pas contraire à la Convention européenne.
En effet, si l’article 9 de la convention garantit l’exercice de la liberté de pensée, de conscience et de
religion, son alinéa 2 dispose que cette liberté peut faire l’objet de restrictions prévues par la loi et
constituant, dans une société démocratique, des mesures nécessaires à la sécurité publique, à la
protection de l’ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou à la protection des droits et
libertés d’autrui. Pour la Cour, la loi visant à protéger l’ordre et la sécurité publics et à garantir les
conditions du « vivre ensemble » est conforme à la Convention.

b) Les mouvements sectaires

Au nom de la liberté de conscience, de religion et de culte, et en l’absence de définition de la
secte, la loi n’interdit pas en tant que telles les sectes. En revanche, elle fixe des bornes qui
sanctionnent les abus de ces libertés. Ainsi, le dispositif juridique français vise à la prévention et à
la répression des dérives sectaires à travers l’inscription dans le Code pénal du délit d’abus
frauduleux de l’état d’ignorance ou de faiblesse, la protection des mineurs, l’évaluation de la
dangerosité des sectes, ainsi que la vigilance et la lutte contre les dérives sectaires (avec la
mission interministérielle de vigilance et de lutte contre les dérives sectaires, la MIVILUDES – voir
le site http://www.miviludes.gouv.fr/).

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT32



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

02
25

78
80

8:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
56

95
8

À la frontière entre le droit, la morale et la religion, se trouvent aussi les grandes questions rela-
tives au refus ou à l’admission par les législations de l’avortement et de l’euthanasie qui
renvoient, entre autres arguments, à la condamnation par la religion de toute atteinte à la vie.
Alors que la décision de légaliser l’avortement est toujours critiquée par ceux qui se réfèrent aux
valeurs traditionnelles religieuses considérant qu’un tel acte est un infanticide, la France a adopté
le 22 avril 2005 une loi sur les droits des malades en fin de vie. Cette loi n’autorise pas l’eutha-
nasie active, qui consiste à donner la mort et, en tant que meurtre, est passible de sanctions
pénales, mais permet de « laisser mourir » un malade sans l’accabler de soins inutiles (sans que le
terme d’« euthanasie passive », lorsqu’un tiers fait un geste qui aura pour conséquence d’arrêter
de prolonger artificiellement la vie de la personne, soit utilisé). Elle dispose que les traitements
médicaux ne doivent pas être poursuivis par une « obstination déraisonnable » et fait obligation
de dispenser des soins palliatifs. Cette loi marque la considération de la personne qui a le droit
de mourir dans la dignité tout en continuant de refuser d’abréger activement cette vie qui reste
sacrée. La loi nº 2016-87 du 2 février 2016 pose désormais le principe selon lequel « toute
personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement » (CSP, art. L. 1111-4, al. 2) et
« a le droit de recevoir des traitements et des soins visant à soulager sa souffrance » (CSP, art.
L. 1110-5-3). Elle prévoit également l’introduction dans certains cas d’un droit de « sédation
profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, asso-
ciée à une analgésie et à l’arrêt de l’ensemble des traitements de maintien en vie » (CSP, art.
L. 1110-5-2).
Toute règle morale, religieuse ou autre, comme une règle de bienséance (par exemple, céder sa
place dans les transports en commun), a vocation à devenir juridique si elle est sanctionnée par
l’État. Le Droit peut ainsi absorber tout type de règle en la transformant en norme dont la viola-
tion est sanctionnée par l’autorité publique (par exemple, obligation de réserver certaines places
aux handicapés dans les transports en commun).
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Il ne suffit pas de définir la règle de droit et de l’opposer aux autres règles pour la comprendre et la reconnaître. Il
faut aussi avoir une approche scientifique de la règle de droit. Il existe en effet une science du droit qui recouvre
l’ensemble des sciences et des techniques appliquées au phénomène juridique. Les différents fondements du
droit, à savoir les différentes idéologies juridiques, permettent aussi de mieux comprendre ce phénomène.

1 Les sciences du droit

Le droit peut être présenté comme une science parmi d’autres car il étudie et régit des comporte-
ments sociaux à l’aide de techniques juridiques. Les sciences du droit visent l’étude de la science
juridique elle-même et aussi celle des sciences, dites auxiliaires, qui l’éclairent en analysant la
règle de droit en la replaçant dans son contexte historique, culturel et économique.

■ La science juridique
Le droit est-il une science ou un art ? La question est controversée quand on oppose les termes. La
« science » est définie comme une discipline qui consiste uniquement à observer et à constater des
faits alors que l’« art » est une discipline qui consiste dans la création de l’esprit, dégagée, au
moins partiellement, de l’observation scientifique. Il y a dans le droit un mélange de la science
(quand le juriste applique la règle de droit, étudie les effets sociaux du droit) et de l’art (quand le
juriste crée la règle de droit). Il faut dépasser la controverse classique et admettre que la connais-
sance des règles dans toute leur complexité technique fait l’objet d’une science. La science juri-
dique ou science du droit (la jurisprudentia des Romains) est l’œuvre de la doctrine. Elle
comprend l’étude des règles de droit et de leur interprétation, le classement systématique des
règles et l’analyse des concepts juridiques.

La compréhension
de la règle de droit

Chapitre
3
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Le juriste a recours à des méthodes techniques particulières (preuves, présomptions, fictions...) et
notamment à un raisonnement particulier : « le raisonnement juridique consiste dans la démarche
intellectuelle susceptible de conduire à la solution des problèmes juridiques, grâce à un certain
nombre de moyens rationnels ».

a) Les supports du raisonnement juridique

La construction du raisonnement juridique se fait à partir de définitions, de concepts et de
catégories :
– la définition expose la nature d’une chose ou la signification d’un terme. Elle essaie de caracté-
riser une réalité de l’ordre juridique comme un élément du système juridique (par exemple,
l’article 528 du Code civil définit les meubles et l’article L. 311-1 du Code pénal définit le vol). Il
est important de connaître le langage juridique, certains termes lui étant spécifiques (emphy-
téose, usucapion...) et d’autres ayant un sens différent du langage courant (lésion, grosse,
minute, disparition...) ;

– les concepts ont pour objectif de dégager des règles communes à différentes situations qui se
ressemblent. Le concept permet d’appréhender un phénomène en le dotant d’une généralité
qui recouvre de multiples applications (par exemple le concept de responsabilité qui se décline
en plusieurs catégories). Il aboutit en général à une définition (ex. : C. civ., art. 1101, sur le
contrat) même s’il existe des concepts qui ne sont pas définis comme celui de « cause » en
droit des contrats ou d’« imprudence »... Les différents concepts, en fonction de leurs affinités,
sont regroupés en catégories ;

– les catégories sont des regroupements de concepts caractérisés par un certain nombre d’élé-
ments (même si un concept doté d’une très grande généralité peut constituer une catégorie,
comme le contrat). Les catégories juridiques permettent de déterminer quelle règle juridique
s’applique à telle ou telle situation. Ainsi en droit civil, il existe un régime juridique différent
pour les meubles et les immeubles, ou bien pour les droits réels et pour les droits personnels.

Le juge ou le juriste confronté à une situation de fait doit la qualifier juridiquement, c’est-à-dire
la faire rentrer dans une catégorie juridique. Et, à chaque catégorie et concept correspondront des
règles particulières. Ce cheminement permet le passage de la règle générale à la règle particulière.

b) La forme du raisonnement juridique : le syllogisme judiciaire

Pour parvenir à une conclusion, le juge s’en remet à divers moyens rationnels comme l’induction
et la déduction qui assurent la confrontation des faits à la règle de droit. Il est classique de
présenter le raisonnement juridique comme la mise en œuvre d’un syllogisme. Dans ce syllo-
gisme, dit judiciaire, la majeure est représentée par la règle de droit, la mineure par les faits
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exprimés juridiquement en considération des concepts juridiques (souvent elle se dédouble : une
première branche expose les faits et une seconde les qualifie) et la conclusion est déduite de
cette confrontation. La conclusion traduit l’application de la règle aux circonstances de faits consi-
dérées. Elle constitue la décision.

Exemples de syllogisme

Majeure
(règle)

Mineure
(faits)

Conclusion
(solution ou décision)

Ex. 1 : Tous les hommes sont mortels. Socrate est un homme. Socrate est mortel.

Ex. 2 : C. civ., art. 1240 : « Tout fait
quelconque de l’homme, qui cause à
autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé à le réparer. »

X a blessé Y. X doit réparer le dommage causé
à Y.

L’acte juridictionnel n’est alors que l’application de la règle de droit préexistante. Cette démarche
syllogistique du raisonnement juridique est trop schématique : le cheminement est à la fois plus
complexe (parce que les faits et la règle de droit, elle-même, le sont davantage) et plus varié. On
constate que, souvent, le raisonnement juridique part en réalité du résultat à atteindre : de la solu-
tion conforme aux intérêts de tous, sera déduite la règle à appliquer aux faits considérés. Dès que
les affaires sont plus complexes, le syllogisme, à lui seul, ne suffit plus, même s’il constitue la base
du raisonnement juridique.

■ Les sciences auxiliaires du droit
Le droit est au contact des sciences, humaine comme exacte (par exemple, la génétique ne peut
être méconnue pour les questions de filiation ou de viol). Cependant, une place à part doit être
faite aux sciences auxiliaires qui permettent d’éclairer le sens de la règle de droit, d’en découvrir
la justification et d’en analyser les conséquences : ce sont alors essentiellement l’histoire du droit,
le droit comparé et la sociologie juridique.

a) L’histoire du droit

L’histoire du droit, c’est-à-dire l’étude du droit romain, de l’ancien droit qui prend fin avec la Révolu-
tion et du droit intermédiaire qui s’achève avec la codification napoléonienne, permet de mieux
comprendre les règles de droit actuelles. Au-delà de la versatilité des règles, qui évoluent selon les
époques, celles-ci sont le résultat soit d’une continuité, soit au contraire d’une rupture avec les règles
précédentes. Ainsi, l’analyse des anciennes règles et de leur évolution explique les règles d’aujourd’hui.
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b) Le droit comparé

Les règles juridiques sont extrêmement variées d’un pays à l’autre, en dépit des efforts parfois
déployés pour parvenir à l’unification internationale. Le droit comparé consiste dans l’étude des
droits étrangers, dans une perspective de comparaison avec le droit national. Il permet de mieux
connaître et d’améliorer son propre droit national (en comparant les règles, les exemples étrangers
peuvent permettre d’apporter au droit interne certaines améliorations) et de promouvoir les rela-
tions internationales et la coopération internationale (il est plus facile de s’entendre lorsque les
mécanismes et les institutions des différents partenaires sont connus et compris).

Il existe aujourd’hui deux grandes familles juridiques : la famille de droit romano-germanique et
la famille de common law. Ces familles constituent des regroupements des droits selon différents
critères, sans exclure que chacun ait ses spécificités. La troisième famille, celle du droit soviétique
caractérisé par une volonté de rupture avec les droits bourgeois, n’a pas survécu à l’effondrement
du système socialiste soviétique. Le droit de la Russie s’est détourné du droit de l’URSS, fondé sur
le marxisme-léninisme, pour rejoindre, techniquement, la famille de droit romano-germanique.

1) La famille de droit romano-germanique
Elle constitue la famille à laquelle appartiennent la France et la plupart des pays d’Europe occiden-
tale. Leur première particularité est qu’il s’agit de systèmes issus pour partie du droit romain et
pour partie des coutumes germaniques. Leur second point commun, et caractéristique, est de
considérer que la source première du droit se trouve dans la loi (législation écrite) et spécialement
dans les codes, ce qui confère à la règle de droit une généralité et une abstraction particulières.

2) La famille de common law
Elle trouve son origine dans le droit anglais qui s’est ensuite exporté dans les pays de langue
anglaise (États-Unis et pays du Commonwealth). Elle renferme les deux caractéristiques opposées
au système romano-germanique :
– l’influence du droit romain est inexistante ; le droit anglais s’est formé historiquement au
sein des cours royales de justice de façon autonome sur la base des coutumes locales ;

– la jurisprudence, ensemble des décisions des juges (case law) est la source première du
droit. L’importance de la jurisprudence et la nécessité de son unité expliquent que les juges
sont liés par la règle du précédent qui oblige à reproduire la solution précédemment donnée
dans un cas identique. Face à cet ensemble jurisprudentiel, la loi écrite (statute law) joue un
rôle traditionnellement secondaire mais que l’évolution contemporaine a considérablement
développé depuis l’entrée de l’Angleterre dans l’Union européenne (European Communities
Act, 1972).
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c) La sociologie juridique

La sociologie est la science de l’homme qui s’attache à l’étude des faits sociaux et des institutions
sociales. Le rôle de la sociologie juridique est d’analyser la formation et l’application des
règles de droit existantes :
– en amont, elle fait apparaître les modes de formation du droit positif et peut apporter au légis-
lateur des informations intéressantes pour l’élaboration des lois nouvelles, notamment quant à
l’opportunité des réformes et leur contenu ;

– en aval, elle apporte également des informations sur l’application du droit et, plus particulière-
ment, sur les réactions du milieu social au droit positif. Elle permet de révéler le décalage entre
le droit positif et son application concrète, l’effectivité ou l’ineffectivité du droit, son acceptation
ou son rejet par le corps social. En revanche, la modification de la règle sera décidée par ceux
qui ont la compétence législative (législateur ou pouvoir politique).

D’autres sciences peuvent également être nécessaires à l’élaboration du droit, mais plus ponctuel-
lement. Ainsi les sciences économiques, en tant qu’elles analysent les conditions de la création et
de la circulation des biens et des richesses, peuvent avoir une influence sur le droit des biens ou
sur les contrats, modes d’acquisition des biens. L’informatique est aussi un outil utile au juriste
(recherche documentaire, aide à la décision...).

2 Les fondements de la règle de droit

Quelle est la raison d’être du droit ? Cette question appelle une analyse philosophique. Or deux
tendances philosophiques répondent à cette question : la première est idéaliste et recherche le
fondement du droit dans un idéal de justice qui serait au-dessus des règles elles-mêmes ; la
seconde est positiviste et recherche le fondement du droit dans la réalité positive et non dans
un jugement de valeur.

■ Les doctrines du droit naturel
Il existe, selon ces doctrines, au-dessus des règles qui constituent le droit effectivement applicable
à un moment donné et en un lieu donné (ce que l’on appelle le droit positif) une justice supé-
rieure et idéale commune à tous les hommes. C’est cette justice qui dicte et oriente les règles du
droit positif, qui les inspire et les limite. Le droit naturel est un ensemble de principes immuables
et universels qui s’imposent à l’homme. Pour certains auteurs, ces principes sont inscrits dans la
conscience des hommes, formant une sorte de morale universelle. Pour d’autres, ils représentent
les lois naturelles de la vie en société que les hommes peuvent découvrir par leur seule raison.
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in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

02
25

78
80

8:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
56

95
8

Cette idée est ancienne, puisqu’on la trouve dès l’antiquité gréco-romaine, mais plusieurs courants
doctrinaux se sont opposés quant à la détermination du contenu de ce droit idéal.
Selon les premiers idéalistes, les lois du droit naturel découlaient du plan de la nature (Aristote) ou
du plan de Dieu (saint Thomas d’Aquin). Grotius et l’école du droit naturel se référeront ensuite à
la nature humaine. Il existe, selon eux, entre les hommes un droit naturel dicté par la raison. Ainsi,
parce que l’homme est un être sociable, il a l’obligation de respecter les conventions auxquelles il
participe (« pacta sunt servanda ») et toutes les sociétés reposent sur un pacte, un contrat. Cette
idée de contrat social est la seule qui puisse légitimer l’organisation politique alors que les
hommes vivaient initialement libres et égaux dans l’état de nature. Elle sera reprise par
J.-J. Rousseau qui développera la théorie de la volonté générale, exprimée par la loi, source de
droit. Le droit naturel est conçu alors progressivement comme un ensemble de droits de l’individu.
Les valeurs universelles sont relatives à l’homme, indépendamment de son environnement. C’est
cette conception des droits naturels de l’homme qui a triomphé dans la Déclaration des droits de
l’homme et du citoyen de 1789 consacrant l’existence de droits subjectifs appartenant à l’homme
par la naissance. C’est pourtant au XIXe siècle qu’elle a connu les critiques les plus sévères, portées
par les tenants de la doctrine positive. Les principales critiques tiennent à la difficulté de déter-
miner son contenu, à l’absence de règles universellement admises ou à la légitimation de la résis-
tance à une loi injuste. Les théories du droit naturel interdisent au législateur d’adopter des règles
contraires à celui-ci et permettent aux individus de résister aux lois injustes. Or la loi ne peut être
écartée que si elle est contraire à la Constitution et la résistance individuelle aux lois injustes ne
peut jouer que si le pouvoir dont elles émanaient a été renversé par la force. Les caractères insuf-
fisant et inexact des théories du droit naturel ont été dénoncés par les positivistes.

■ Les doctrines positivistes
Ces doctrines rejettent toute idée de justice transcendantale et toute notion de droit naturel. Le
droit positif se suffit à lui-même, il ne traduit pas une règle supérieure. Il s’impose en tant que tel
et doit être obéi, qu’il soit juste ou injuste. Il n’y a pas d’autre droit que celui qui résulte de la
réalité positive. Deux courants s’opposent quant aux sources du droit positif : le positivisme
étatique et le positivisme sociologique.

a) Le positivisme étatique

Le droit est tout entier composé des règles édictées par l’État (théorie développée par Hegel). Il est
issu de la force, la règle de droit est imposée et sanctionnée par l’État (selon Jhering).
Kelsen a proposé une autre forme de positivisme (le positivisme juridique ou normativisme). Si les
règles de droit restent liées à l’État, elles sont justifiées par leur conformité à une norme
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supérieure (v. Chapitre 4 ; la hiérarchie des normes : constitution, lois, règlements, décrets). Il faut
s’en tenir au droit positif, purifié de toute morale ou sociologie. Le droit est un système de
normes hiérarchisées qui fonctionne de façon autonome, où chaque norme est conforme à la
norme qui lui est supérieure.

b) Le positivisme sociologique

Le positivisme scientifique voit dans le droit un phénomène dérivé d’une autre science, l’histoire, la
sociologie ou l’économie (c’est la conception marxiste où le droit n’est qu’une superstructure de la
réalité économique, instrument aux mains de la classe dominante, il est voué à disparaître en
même temps que l’État).
L’école historique allemande (Savigny) a, la première, développé l’idée que le droit puisse être issu
de l’histoire sécrétée par le peuple lui-même (l’esprit du peuple), la coutume étant alors à l’origine
de la règle de droit.
Le positivisme sociologique considère qu’il faut analyser les phénomènes juridiques comme des
phénomènes physiques et dégager les lois sociologiques qui expliquent l’apparition du droit. Le
droit n’est plus issu de la volonté de l’État mais est un produit social élaboré par la conscience
collective exerçant une contrainte sur les individus (Durkheim) ou la masse des consciences indivi-
duelles qui admet que les règles s’imposent au nom de la solidarité sociale (Duguit).
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Les sources du droit sont nombreuses. Elles désignent les modes de formation des règles juridiques au sein
d’une société donnée. Or une grande incertitude entoure cette notion. La doctrine en propose plusieurs défi-
nitions et plusieurs classifications dont les contenus varient ou se chevauchent.

Loi, coutume, jurisprudence, principes généraux du droit, pratique et doctrine sont ainsi des
sources directes ou indirectes, écrites ou non écrites, formelles ou non formelles voire contestées
ou incontestées. La loi, source directe, écrite, formelle et incontestée est la première de toutes
dans notre ordre juridique.

1 La hiérarchie des textes

Le terme « loi » peut avoir deux sens distincts : au sens formel, la loi est toute disposition émanant
du Parlement, au sens matériel, la loi comprend toute règle de droit écrit émanant du pouvoir
législatif ou exécutif. Une telle diversité impose l’organisation et le respect d’une hiérarchie des
lois internes parmi lesquelles devront se situer également les textes internationaux.

■ La hiérarchie des textes internes
Cette idée de hiérarchie s’inspire du normativisme de Kelsen qui voyait dans le droit une pyramide
de normes dont la cohérence était assurée par la conformité de chacune à la norme qui lui est
supérieure. Cette hiérarchisation a été réalisée dans l’ordre juridique interne et garantie par divers
moyens de droit.

La loi Chapitre
4
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a) La classification des textes

On distingue traditionnellement trois sources hiérarchisées : la Constitution, émanant du pouvoir
constituant, la loi issue du pouvoir législatif et le règlement du pouvoir exécutif.
La Constitution du 4 octobre 1958 est le texte fondateur de l’État. D’une part, elle énonce les
principes politiques et juridiques fondateurs de la République : elle décrit le rôle des divers
organes de l’État. D’autre part, elle proclame des droits et des libertés fondamentales (droit à la
sûreté ou à la propriété, liberté d’aller et venir...). Son importance dans l’organisation de l’État est
telle qu’une branche entière du droit, le droit constitutionnel, lui est consacrée. Sont assimilés à la
Constitution son préambule et, par références successives, le préambule de la Constitution de la
IVe République (1946), la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789, la
Charte de l’environnement de 2004, ainsi que les principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République (liberté d’association, respect des droits de la défense, liberté de conscience...).
Par son activité, le Conseil constitutionnel, organe chargé de contrôler le respect de la Constitu-
tion, étend également les règles à valeur constitutionnelle s’imposant aux normes inférieures. Il
dégage de nouveaux droits et libertés constitutionnels qui « découlent » des textes constitution-
nels (principe de continuité du service public, liberté contractuelle, droit à la dignité de la personne
humaine, liberté d’accéder à Internet, la possibilité de disposer d’un logement décent...). On
assiste à un phénomène de « constitutionnalisation » des différentes branches du droit (par
exemple, il a consacré le caractère constitutionnel du droit de propriété). Ces droits et libertés
d’origine jurisprudentielle peuvent notamment être invoqués par les justiciables à l’appui d’une
question prioritaire de constitutionnalité (v. infra).
De par leur objet et leur procédure particulière d’élaboration, l’ensemble de ces lois constitution-
nelles, ce que l’on appelle le bloc de constitutionnalité, occupe le sommet de la hiérarchie et
toutes les autres règles doivent s’y conformer.
La loi ordinaire est la loi parlementaire, la loi au sens formel. Elle est votée par le Parlement dans
les domaines énoncés par l’article 34 de la Constitution. Cet article lui réserve certaines matières
entièrement (comme l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux ou la détermi-
nation des crimes et délits) et d’autres partiellement (comme le régime de la propriété ou le droit
du travail). Elle ne peut alors, dans ce dernier cas, que poser les « principes fondamentaux », le
règlement devant intervenir pour fixer les règles techniques de mise en application. Il faut préciser
que la codification de la loi ne lui confère aucune valeur juridique particulière. Que la loi figure
dans un code ou non, elle a toujours la même valeur.
Le règlement représente les textes édictés par les autorités exécutives, dans le cadre de
l’article 37 qui définit les rapports entre la loi et le règlement. On peut classer les règlements
selon l’autorité dont ils émanent (les décrets émanant du président de la République ou du
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Premier ministre, les arrêtés des autres ministres, des préfets et des maires) ou selon leur domaine.
On distingue alors les décrets d’application qui sont destinés à compléter les lois sur des points
de détail pratiques, des règlements autonomes qui sont édictés dans des domaines ne relevant
pas de la compétence du Parlement et indépendamment de toute loi.

Cette distinction soulève le problème des rapports entre loi et règlement. Avant 1958, la loi
avait un domaine illimité, le pouvoir réglementaire lui étant soumis. Les règlements devaient être
conformes à la loi qui leur était supérieure. La seule exception résidait dans la pratique des
décrets-lois par lesquels le Parlement autorisait le gouvernement à prendre des décrets ayant
force de lois pouvant modifier ou compléter des lois antérieures. La Constitution de 1958 a
renversé cette situation, faisant de la compétence réglementaire la règle et de la compétence
législative l’exception. Désormais, le règlement, et non plus la loi, a un domaine illimité.

Selon l’article 37 de la Constitution, « les matières autres que celles relevant du domaine de la loi
(défini à l’article 34) ont un caractère réglementaire », alors que l’article 34 de la Constitution a
défini de manière limitative les matières appartenant au domaine de la loi. Qualifiée de « révolution
juridique », cette innovation a mis fin à la souveraineté incontestée du Parlement qui ne peut plus
intervenir que dans les matières qui lui sont expressément réservées. Une deuxième forme de limi-
tation du Parlement dans son rôle de législateur est apparue. Il ne s’agit plus ici d’une limitation de
son domaine de compétence, mais de son rôle dans le mécanisme même d’adoption de la loi.
Aujourd’hui, le Parlement est de plus en plus confronté au gouvernement qui intervient dans le
processus législatif. Le Parlement n’a pas, seul, l’initiative de la loi ; le gouvernement peut intervenir
dans la procédure d’adoption de la loi ; il peut demander que la loi soit adoptée par la seule
Assemblée nationale (art. 45) et la loi peut être « considérée comme adoptée », sans vote, en cas
d’engagement de la responsabilité du gouvernement sur le texte (art. 49). La hiérarchie classique a
donc été bouleversée : on distingue les décrets d’application, qui doivent être conformes à la loi, et
les règlements autonomes qui sont au même niveau que la loi, mais dans des domaines différents.
Cette équivalence de niveau implique l’absence d’obligation théorique de conformité entre les
deux. En revanche, lois et règlements doivent tous deux être conformes à la Constitution.

La hiérarchie des textes de droit interne doit être complétée par d’autres textes :
– les lois organiques constituent une catégorie particulière de lois. Pourtant prévues par la
Constitution en vue de préciser les modalités d’application de certaines de ses dispositions,
elles ne font pas pour autant partie du bloc de constitutionnalité. Elles sont formellement des
lois, votées par le législateur, selon une procédure qui connaît quelques aménagements par
rapport à la procédure de droit commun. Elles sont incontestablement subordonnées à la
Constitution, tant en ce qui concerne leur domaine d’intervention que leur contenu, et leur
constitutionnalité est obligatoirement contrôlée par le Conseil constitutionnel. Elles occupent
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toutefois une place particulière dans le bloc de légalité dans la mesure où une loi ordinaire ne
peut empiéter sur le domaine de la loi organique, ni méconnaître les dispositions d’une telle loi ;

– les lois référendaires sont des textes législatifs adoptés non pas par le Parlement mais directe-
ment par le peuple, au moyen d’un référendum national. Rares (par exemple, référendum du
29mai 2005 sur la loi tendant à autoriser la ratification du Traité instituant une constitution
pour l’Europe), elles échappent au contrôle de constitutionnalité des lois ;

– les ordonnances de l’article 38 de la Constitution sont des textes édictés par le gouverne-
ment dans des domaines normalement réservés au Parlement (art. 34) pour l’exécution de son
programme. Elles doivent être signées par le président de la République pour entrer en vigueur
et être ratifiées par le Parlement. Avant cette ratification elles n’ont qu’une valeur réglementaire,
ensuite elles acquièrent une valeur législative ;

– les décisions de l’article 16 de la Constitution sont toutes les décisions prises par le président de
la République en cas de crise grave (pouvoirs exceptionnels prévus à l’article 16). Ces décisions sont
assimilées à des lois si elles sont prises dans le domaine de l’article 34, sinon à des règlements.

Classification des normes internes

Bloc de
constitutionna-
lité

Constitution du 4 octobre 1958
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946
Déclaration des droits de l’homme du 26 août 1789
Charte de l’environnement de 2004
Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (dans la mesure où ils
concernent les droits de l’homme)
Loi constitutionnelle et loi de révision constitutionnelle

Bloc de légalité Loi organique
Loi parlementaire
Loi référendaire
Ordonnance de l’article 38 ratifiée par le Parlement
Décisions de l’article 16

Bloc
réglementaire
Hiérarchie entre
décret et arrêté

Décret autonome
Décret d’application
Arrêté

+ Actes réglementaires des collectivités locales
+ Actes réglementaires des établissements
publics

- interministériel
- ministériel
- préfectoral
- municipal
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b) Le contrôle de la hiérarchie

Il ne suffit pas d’affirmer que chacune des catégories de textes doit respecter les dispositions de la
catégorie supérieure. Il faut assurer un contrôle de cette conformité des textes à ceux qui leur sont
supérieurs. Il existe deux types de contrôle en droit interne : le contrôle de la constitutionnalité des
lois et le contrôle de la légalité des règlements.
Le contrôle de la conformité des lois à la Constitution a été confié à un organe spécialisé, le
Conseil constitutionnel. Pendant longtemps, il n’a pu être saisi que par un nombre restreint de
personnes (le président de la République, le président du Sénat, celui de l’Assemblée nationale
ou soixante parlementaires) et ce, avant la promulgation de la loi c’est-à-dire dans les quinze
jours de son adoption. La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 a introduit dans la Constitu-
tion (art. 61-1) la possibilité pour tout citoyen de saisir le Conseil constitutionnel à travers le filtre
du Conseil d’État et de la Cour de cassation grâce à une question prioritaire de constitutionnalité
(QPC). Ainsi, depuis le 1er mars 2010, date de son entrée en vigueur, et selon les précisions de la
loi organique du 10 décembre 2009, un contrôle de constitutionnalité a posteriori existe. Il a fait
de la Constitution un moyen pour le justiciable de défendre ses droits contre la loi.
Tout justiciable peut contester, devant la plupart des juridictions, la conformité de la loi aux droits et
libertés que la Constitution garantit. Il peut soulever devant son juge la question de la constitution-
nalité de la loi applicable au litige dont il est partie. Si le juge est convaincu du bien-fondé de la
question, il doit surseoir à statuer et transmettre à sa Cour suprême (Cour de cassation ou Conseil
selon l’ordre juridictionnel) qui décide de saisir ou non le Conseil constitutionnel. Les juridictions judi-
ciaires et administratives opèrent un double « filtrage » des questions de constitutionnalité avant leur
éventuel renvoi au Conseil constitutionnel qui a seul le pouvoir de déclarer la loi contraire ou
conforme à la Constitution. Les conditions de recevabilité établies par la loi organique renvoient au
lien entre la disposition législative contestée et le litige, à l’absence de validation antérieure de la loi
par le Conseil constitutionnel et au caractère sérieux ou nouveau de la question.

Saisine du Conseil constitutionnel

Juge de saisine Quand ? Par qui ?

Saisine ordinaire Entre le vote et la promulgation de la loi Président de la République
Premier ministre
Président assemblée nationale ou Sénat
60 députés ou sénateurs

QPC Après l’entrée en vigueur de la loi Tout justiciable par l’intermédiaire de la Cour
de cassation ou du Conseil d’État
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Quelles que soient les modalités de sa saisine, le Conseil constitutionnel a deux possibilités :
déclarer la loi conforme ou non conforme à la Constitution.

Si le Conseil a été saisi pour un contrôle a priori avant la promulgation de la loi et rend une déci-
sion de conformité, la loi sera promulguée. Dans le cadre d’une QPC, si le Conseil juge la loi
conforme à la Constitution, le procès reprend devant la juridiction de base.

Si le Conseil déclare la loi non conforme, elle ne pourra être promulguée. Si la décision de non-
conformité intervient à l’occasion d’une réponse à une QPC, la loi est « abrogée à compter de la
publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette déci-
sion ». L’abrogation différée vise à laisser le temps au législateur de réformer les dispositions légis-
latives déclarées non conformes aux droits et libertés constitutionnels.

Depuis plusieurs années, le Conseil a développé une troisième voie, celle de la « déclaration de
conformité avec réserve ». Il fixe l’interprétation à donner à la loi pour la rendre conforme à la
Constitution. Le Conseil ne remplace pas le législateur mais neutralise les dispositions contraires à
la Constitution : elles ne sont validées que sous de strictes réserves d’interprétation. En usant
abondamment des réserves d’interprétation, il apporte un nouvel éclairage à la loi, voire comble
les lacunes de celle-ci. Ainsi, à propos de la décision du 9 novembre 1999 relative à la loi sur le
Pacte civil de solidarité, a-t-on pu parler de véritable « réécriture de la loi ». Dans le cadre d’une
réponse à une QPC, le Conseil peut également déclarer la loi conforme à la Constitution mais
assortir sa décision de réserves d’interprétation qui conditionnent la constitutionnalité de la loi.

Le contrôle de la conformité des règlements autonomes à la Constitution et des décrets
d’application à la loi et à la Constitution n’est pas confié à un organe spécialisé mais aux juridic-
tions administratives et judiciaires. Elles disposent de deux types de moyens aux conditions de mise
en œuvre différentes : le recours pour excès de pouvoir, qui a pour but l’annulation du texte régle-
mentaire visé, et l’exception d’illégalité, qui ne représente qu’un moyen invoqué dans le cadre d’un
procès pour que le texte ne s’applique pas à l’espèce. Dans ce second cas, il ne s’agit plus d’annuler le
règlement, mais de ne pas l’appliquer à l’encontre de celui qui invoque son illégalité.

Contrôle de la hiérarchie des normes

Contrôle Organes compétents Nature du recours Effets

Constitutionnalité
des lois

Conseil constitutionnel Contrôle
constitutionnalité :
– a priori : entre le vote et
la promulgation de la loi ;
– a posteriori : QPC.

Conformité
Non-conformité
Conformité sous
réserve
d’interprétation

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
Légalité des règlements :
– règlement autonome
par rapport à la
Constitution ;
– décret d’application
par rapport à la loi ;
– arrêté par rapport à un
acte réglementaire
supérieur.

Juridictions administratives

Juridictions administratives et
judiciaires

Recours pour excès de
pouvoir
Exception d’illégalité

Annulation de l’acte

Inopposabilité de
l’acte au demandeur

■ La place des règles internationales
Par la place qu’elle occupe au sein de l’Union européenne, la France est soumise à deux types de
règles internationales : les traités internationaux et le droit de l’Union européenne qui vont s’inté-
grer différemment dans l’ordonnancement juridique interne. Il n’y a pas de séparation étanche
entre les différents systèmes de sources, international, européen et interne.

a) Les traités internationaux

Traités, conventions, pactes internationaux sont des accords négociés et conclus entre États souve-
rains qui peuvent porter sur des règles applicables aux rapports entre les États eux-mêmes (traités
de paix, accords commerciaux...) ou aux rapports de droit privé de leurs ressortissants (ex. :
conventions fiscales destinées à éviter les doubles impositions). De nombreuses conventions inter-
nationales sont négociées et conclues dans le cadre d’institutions internationales regroupant les
États, au premier rang desquelles se trouve l’ONU. Reconnu comme source de droit international,
quels sont les rapports du traité international avec les textes de droit interne ? Deux théories
s’affrontent. Le dualisme affirme une séparation nette du droit interne et du droit international et
impose une procédure de réception du traité, c’est-à-dire sa transposition par un texte spécial,
pour qu’il ait une portée juridique dans l’ordre interne. À l’opposé, le monisme consacre l’unité
du droit, interne et international. Il y a une continuité entre les deux ordres interne et interna-
tional. La simple publication du traité suffit alors à l’intégrer directement dans l’ordre juridique
interne, sans qu’il ait besoin d’être repris par une loi de transposition. Officiellement la majorité
des constitutions modernes consacre la théorie moniste mais avec une primauté du droit interna-
tional. L’État doit respecter les règles internationales en les exécutant et en ne les contredisant pas
par sa législation interne. Ainsi en France, estime-t-on que les règles de droit international priment
celles du droit interne. Mais il faut distinguer selon qu’il s’agit de la Constitution ou des lois. La
France fait primer le droit international quand elle impose aux lois le respect des traités
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internationaux. En revanche, elle ne retient pas le même ordre de priorité quand elle conserve à la
Constitution une valeur supérieure aux normes internationales.

1) La supériorité de la Constitution sur les traités internationaux

L’article 54 de la Constitution prévoit que si un traité « comporte une clause contraire à la Consti-
tution, l’autorisation de le ratifier ou de l’approuver ne pourra intervenir qu’après révision de la
Constitution ». À défaut de conformité entre le traité et la Constitution, il faut faire le choix, soit
de renoncer à ratifier le traité, soit de modifier la Constitution (ce qui a eu lieu par exemple, le
25 juin 1992, pour l’adoption du Traité deMaastricht). En cas de contrariété, l’Assemblée plénière
de la Cour de cassation, suivant la jurisprudence du Conseil d’État (arrêt Sarran, 30 oct. 1998), a
clairement affirmé, le 2 juin 2000, que « la Constitution possède, sans ambiguïté possible, une
valeur juridique supérieure à celle qui est conférée aux traités internationaux ». Cette solution
s’explique par la nature particulière de la Constitution en tant que texte fondateur de la société.

2) La supériorité des traités internationaux sur la loi nationale

L’article 55 de la Constitution consacre la supériorité des traités internationaux sur les lois internes.
Le législateur doit veiller à ce que l’État honore sa parole (pacta sunt servanda). Cette supériorité
n’est subordonnée qu’au respect de chaque participant à l’acte, c’est-à-dire à une condition de
réciprocité d’application. Sous cette réserve, toutes les lois antérieures ou postérieures au traité
doivent lui être conformes.

Const., art. 55 : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur
publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou
traité, de son application par l’autre partie. »

3) Le contrôle de conventionnalité

Le contrôle de la conformité du droit national aux traités internationaux n’appartient pas au
Conseil constitutionnel, celui-ci s’étant déclaré incompétent en la matière. Il considère que la
Constitution ne lui confère pas le rôle de contrôler la supériorité des traités dans le cadre du
contrôle de la conformité des lois à la Constitution qui est sa seule attribution.

Face au désistement du Conseil constitutionnel, les juridictions, d’abord réticentes, se sont
progressivement reconnu le rôle d’assurer le contrôle de conformité des traités à la Constitution.
La Cour de cassation, dans son célèbre arrêt Jacques Vabre du 25mai 1975, puis le Conseil
d’État, à compter de l’arrêt Nicolo du 20 octobre 1989, se sont reconnu le droit d’écarter
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l’application des lois contraires à des traités internationaux. Les juges réalisent ainsi un « contrôle
de conventionnalité », notamment du respect de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l’homme et des libertés fondamentales.

b) Le droit de l’Union européenne

Le droit de l’Union européenne (encore aujourd’hui appelé, par habitude et par distinction avec le
droit du Conseil de l’Europe, droit communautaire et bien que le Traité de Lisbonne ait opéré le
changement de dénomination) institue un ordre juridique qui s’intègre à celui de tous les États
membres. Plusieurs principes ont été dégagés pour que les différentes normes élaborées par les
institutions européennes puissent pénétrer les droits nationaux.

1) Les institutions de l’Union européenne
Le Traité de l’Union européenne prévoit sept institutions au sens précis du terme. Leurs attribu-
tions respectives sont précisées par les traités. Les organes titulaires du pouvoir normatif sont le
Parlement européen, le Conseil de l’Union européenne et la Commission européenne. La
pratique a donné naissance au Conseil européen, centre politique de l’Union européenne, dont
il détermine les grandes orientations. Le pouvoir judiciaire est attribué à la Cour de justice de
l’Union européenne (v. infra). D’autres organes, prévus par les traités ou créés à titre subsidiaire
pour accomplir des tâches spéciales (comme les institutions de l’Union monétaire), complètent le
cadre institutionnel de l’Union.
– Le Parlement européen, composé de députés élus au suffrage universel direct, « représentants
de citoyens de l’Union », est la voix des peuples des États membres. Au fil des révisions, le rôle
du Parlement s’est développé. Il dispose conjointement avec le Conseil du pouvoir législatif et
budgétaire. Il exerce également des fonctions de contrôle politique sur la Commission et le
Conseil.

– Le Conseil de l’Union européenne (ou Conseil des ministres) est formé par un représentant,
membre du gouvernement, de chaque État membre. Sa présidence est assurée alternativement
par chaque État membre selon un système de rotation. Il assure la représentation et la défense
des intérêts des États membres. Selon le Traité de Lisbonne, il « exerce, conjointement avec le
Parlement les fonctions législative et budgétaire. Il exerce les fonctions de définition des politi-
ques et de coordination, conformément aux conditions prévues par les traités ».

– La Commission européenne est l’organe exécutif de l’Union européenne. Organe permanent
composé d’un commissaire par État membre, elle représente les intérêts de l’Union dans son
ensemble (et non les intérêts particuliers de ses États membres). Elle est chargée de concevoir
et de mettre en œuvre l’« intérêt général commun ». Elle dispose du pouvoir de proposition et
d’un rôle de gardienne du droit de l’Union (sous le contrôle de la Cour de justice). Responsable
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de l’administration de l’Union, elle dispose, dans ce domaine et sur délégation, d’un pouvoir de
décision. Elle exerce également des fonctions de représentation extérieure de l’Union. Malgré
cela, le Traité de Lisbonne a réduit son pouvoir au profit du Parlement et du Conseil dont les
responsabilités se sont affirmées.

– Le Conseil européen est né de la pratique de réunir régulièrement en « conférences au
sommet » les chefs d’État ou de gouvernement de la Communauté européenne à propos de
questions politiques. Cette pratique a été institutionnalisée en 1974 et consacrée par l’Acte
unique européen en 1987. Avec le Traité de Lisbonne, il est devenu une véritable institution qui
« donne à l’Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations
et les priorités politiques générales ». Il est le centre politique de l’Union européenne, dont il
détermine les grandes orientations, étant précisé qu’il n’exerce pas de fonction législative. À ce
titre, il ne doit pas être confondu avec le Conseil (de l’Union européenne). Il ne doit pas non
plus être confondu avec le Conseil de l’Europe, qui n’est pas une institution de l’Union euro-
péenne, mais une organisation intergouvernementale qui a pour objectif, entre autres, de
défendre les droits de l’homme (une de ses premières réalisations a été la rédaction de la
Convention européenne des droits de l’homme ; il a ensuite créé la Cour européenne des
droits de l’homme, qui donne aux citoyens les moyens d’exercer leurs droits au titre de cette
convention).

2) Les normes de l’Union européenne
Le droit de l’Union européenne est composé de l’ensemble des règles qui organisent l’Union euro-
péenne et des règles qui en émanent. On distingue ainsi les traités originaires, qui sont les textes
fondateurs des Communautés européennes et de l’Union européenne, ainsi que les traités modifi-
catifs qui constituent le droit primaire et le droit dérivé, constitué des normes adoptées par les
institutions européennes pour l’accomplissement de leurs missions.

• LE DROIT PRIMAIRE : LES TRAITÉS ORIGINAIRES ET LES TRAITÉS MODIFICATIFS

Les traités originaires sont le Traité du 18 avril 1951 ayant institué la Communauté européenne du
charbon et de l’acier (CECA) et les deux traités du 25mars 1957 ayant établi l’un une Commu-
nauté européenne de l’énergie atomique (Euratom), l’autre la Communauté économique euro-
péenne (CEE).

Ces traités constitutifs ont été complétés par d’autres traités, modificatifs, élargissant les compé-
tences des organes communautaires et modifiant leurs règles de fonctionnement : l’Acte unique
européen des 17 et 18 février 1986, le Traité deMaastricht du 7 février 1992 et le Traité
d’Amsterdam du 2 octobre 1997. La CEE est devenue l’Union européenne depuis l’entrée en
vigueur du Traité deMaastricht le 1er novembre 1993. L’objectif n’est plus seulement un objectif
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d’intégration économique mais aussi celui d’une intégration politique. Les États ont la volonté de
bâtir une union économique et monétaire, bases d’une politique étrangère et de sécurité
commune. Le Traité de Nice des 7 et 8 décembre 2000 (signé le 26 février 2001 et entré en
vigueur le 1er février 2003) a réalisé un accord minimal sur la réforme des institutions rendant
possible l’entrée dans l’Union des pays candidats à l’adhésion. Le 13 décembre 2007 a été signé
le Traité de Lisbonne (entré en vigueur le 1er décembre 2009). Ce traité ne se substitue pas aux
traités existants ni ne les remplace. Il transforme l’architecture institutionnelle de l’Union en modi-
fiant le Traité sur l’Union européenne (le TUE, qui établit le cadre général de l’Union européenne
et ses principes essentiels) et le Traité instituant la Communauté européenne lequel est devenu le
Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (le TFUE, qui décrit les modalités pratiques de
la mise en œuvre des principes posés par le TUE).

En revanche, l’Union européenne, qui se présente comme une communauté de droit, est
dépourvue de Constitution formelle, le projet de Constitution européenne de 2004 ayant été
abandonné.

La construction européenne à travers les traités

Traité instituant la
communauté européenne du
charbon et de l’acier

18 avril 1951 Création de la CECA

Traités de Rome 25 mars 1957 Deux traités établissant l’un la
Communauté européenne de
l’énergie atomique (Euratom),
l’autre la Communauté
économique européenne (CEE)

Acte unique européen 17 et 28 février 1986 Élargissement des compétences
des organes communautaires et
modification de leurs règles de
fonctionnement

Traité deMaastricht 7 février 1992 – entré en vigueur le
1er novembre 1993

Traité sur l’Union européenne

Traité d’Amsterdam 2 octobre 1997 Nombreuses modifications
matérielles et institutionnelles

Traité de Nice 7 et 8 décembre 2000, signé le
26 février 2001 et entré en vigueur
le 1er février 2003

Accord minimal sur la réforme des
institutions

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
Traité de Lisbonne 13 décembre 2007, entré en

vigueur le 1er décembre 2009
Traité sur l’Union européenne (le
TUE, établissant le cadre général
de l’Union européenne et ses
principes essentiels)
Traité sur le fonctionnement de
l’Union européenne (TFUE)
Charte des droits fondamentaux

• LE DROIT DÉRIVÉ

Il s’agit des règles de droit élaborées par les organes de l’Union européenne, c’est-à-dire le Parle-
ment, le Conseil et la Commission.

On a vu que le Traité de Lisbonne a introduit une distinction entre les actes de droit dérivé fondée
sur leur procédure d’adoption. Il distingue ainsi les actes législatifs et les actes non législatifs. Indé-
pendamment de leur procédure d’adoption, législative ou non, les actes de droit dérivé sont
distingués en fonction de leur portée à l’égard des destinataires. Il prend alors deux formes princi-
pales : le règlement et la directive, auxquels on peut associer la décision.

Le règlement est une norme de portée générale, obligatoire en tous ses éléments et directement
applicable dans tous les États membres, sans le relais des autorités législatives nationales. Il n’est
pas nécessaire qu’un organe législatif ou exécutif national en reprenne le contenu pour l’incor-
porer à son ordre juridique interne.

La directive, en revanche, ne lie les États qu’en ce qui concerne l’objectif à atteindre mais leur
laisse le choix des moyens pour y parvenir. Elle fixe les buts et oblige les États à modifier leur légis-
lation interne dans le sens qu’elle souhaite. L’incorporation de la directive dans l’ordre juridique
interne suppose donc l’intervention de l’organe législatif ou exécutif des États membres qui en
sont les destinataires. Les directives permettent ainsi une harmonisation des législations nationales.

La décision est un acte « obligatoire en tous ses éléments pour les destinataires qu’elle désigne »,
mais en principe un acte individuel. À ce titre, les décisions participent moins directement à la
construction du système juridique, sauf celles, peu utilisées, adressées à l’ensemble des États
membres qui peuvent revêtir un caractère normatif important.

3) Les principes du droit de l’Union européenne
Pour que le droit de l’Union européenne puisse pénétrer les ordres juridiques nationaux, les fonda-
teurs de la CEE ont consacré deux principes : celui de sa primauté sur le droit national et celui de
son effet direct. Ces principes, dégagés à l’heure du droit communautaire, s’appliquent désormais
au droit de l’Union européenne.
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• LE PRINCIPE DE PRIMAUTÉ

Condition de survie du droit de l’Union européenne, le principe de sa primauté sur le droit
national a été reconnu très tôt par la Cour de justice des Communautés européennes (arrêt
Costa c/ ENEL de 1964). Ainsi les tribunaux ont l’obligation de refuser l’application de toute règle
de droit interne, même postérieure, qui serait contraire au droit communautaire (CJCE, 9 mars
1978, arrêt Simmenthal – CJUE, 22 juin 2010, arrêt Melki). Le principe de primauté vaut pour
toutes les dispositions du droit originaire comme du droit dérivé. Pour la Cour de justice des
Communautés européennes, elles doivent l’emporter sur tout le droit national, y compris les
normes constitutionnelles des États membres. La Cour de cassation (Cass. ch. mixte, 24mai 1975,
J. Vabre), puis le Conseil d’État (CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo) appliquent ce principe, en affirmant
la supériorité des traités sur les lois nationales. Ce principe a été étendu aux règlements européens
(CE, 24 sept. 1990, Boisdet) et aux directives (CE, 28 févr. 1992, SA Rothmans International France
et Philip Morris France). Quant aux décisions, leur caractère obligatoire s’impose à toutes les
autorités nationales des États membres et fonde leur primauté sur leurs dispositions internes.

En revanche, cette primauté n’est pas consacrée par les juridictions internes à l’égard de la Constitu-
tion (art. 55). Le Conseil d’État (30 oct. 1998, arrêt Sarran) puis la Cour de cassation (2 juin 2000,
Fraisse) ont affirmé que, pour l’ordre juridique interne, la Constitution est la norme suprême
(Const., art. 55). Même si la Cour de justice des Communautés européennes proclame la primauté
du droit de l’Union européenne sur tout acte interne quel qu’il soit, y compris constitutionnel, les
juridictions françaises considèrent que cette primauté ne vaut que dans l’ordre européen et non
dans l’ordre national. Le Conseil constitutionnel a précisé que si l’article 88-1 de la Constitution
consacre la primauté du droit de l’Union européenne, la primauté reste « inopposable, dans l’ordre
juridique interne, aux dispositions de la Constitution française inhérentes à ses structures fondamen-
tales » ainsi qu’à tout « principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France », à moins que le
constituant lui-même n’en décide autrement. Il y a une séparation des ordres juridiques interne et
international : la primauté internationale d’un traité n’emporte pas sa primauté interne qui est déter-
minée par la Constitution. Or, la Constitution française, dans l’ordre interne, prime sur toutes les
autres normes, y compris les traités internationaux. Il faut toutefois signaler qu’il existe des moyens
de limiter les risques de conflits entre ces normes internes et européennes. En effet, le contrôle de
conformité des traités à la Constitution, opéré, avant leur ratification, par le Conseil constitutionnel
en vertu de l’article 54 de la Constitution, permet de procéder aux révisions constitutionnelles suppri-
mant toute incompatibilité entre les traités européens et la Constitution (par exemple, cela s’est
produit avant la ratification des Traités deMaastricht, d’Amsterdam et de Lisbonne).

Dans deux décisions, en 2004, le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur les rapports entre le
droit de l’Union européenne et la Constitution nationale. Il a refusé de contrôler la conformité
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d’une loi à la Constitution lorsqu’elle n’est que la transposition d’une directive (c’est-à-dire la
conséquence d’une exigence constitutionnelle, d’après l’article 88-1 de la Constitution) parce que
cela reviendrait à examiner la constitutionnalité de la directive, à en contester la « communauta-
rité », ce que le Conseil s’interdit de faire. Il considère qu’il n’est pas habilité à le faire, seul le juge
communautaire (CJUE) étant compétent pour connaître de la régularité des actes communautaires,
y compris de leur éventuelle inconstitutionnalité. Mais, dans deux décisions en 2006, le Conseil a
évolué, admettant le principe du contrôle de constitutionnalité de la loi au regard de la directive
européenne qu’elle a pour objet de transposer puis a fixé les conditions de son contrôle. La direc-
tive transposée ne doit pas méconnaître « une règle ou un principe inhérent à l’identité constitu-
tionnelle de la France » et la disposition législative dont la constitutionnalité est contestée doit être
«manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer ». La question
reste posée de savoir si cette double condition n’est requise que pour les directives ou doit
s’étendre à toutes les normes dérivées (notamment les règlements) du droit de l’Union européenne.
Dans une décision Conseil des barreaux européens du 10 avril 2008, le Conseil d’État, pour la
première fois, s’est prononcé sur la conformité d’une directive européenne à la Convention euro-
péenne des droits de l’homme. Il a ainsi cumulé ses deux offices de juge européen : juge de la
conventionnalité du droit national et juge du droit de l’Union européenne de droit commun en
estimant qu’il lui revient de vérifier si les dispositions d’une directive sont conformes aux droits
fondamentaux protégés dans le cadre de l’Union européenne (TUE, art. 6 § 2). Il a précisé les
conditions de son contrôle des lois de transposition (et des actes réglementaires d’application qui
en découlent) des directives européennes au regard de la Convention européenne. Il considère
qu’« il n’appartient pas au juge administratif d’examiner directement la constitutionnalité de
certains actes réglementaires de transposition des directives européennes dès lors qu’un texte
européen vient s’interposer entre la Constitution française et le texte réglementaire critiqué ».
Saisi d’un moyen tiré de la méconnaissance par une directive de la Convention européenne, le
juge administratif doit donc rechercher si la directive est compatible avec les droits fondamentaux
garantis (en cas de difficulté il doit saisir la CJCE d’une question préjudicielle qui appréciera la
conformité de la directive à la CEDH). En revanche, si l’incompatibilité de la loi de transposition
avec la Convention européenne résulte d’une mauvaise transposition de la directive, la loi doit
être écartée parce qu’elle méconnaît la directive. Il y a un contrôle indirect, sans remettre en
cause directement la légalité de la directive.
La possibilité d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) susceptible d’être posée devant
le Conseil d’État ou la Cour de cassation introduit une nouvelle difficulté dans les rapports entre le
droit constitutionnel français et le droit de l’Union : le caractère prioritaire de la QPC entre en
conflit avec le principe de la primauté immédiate du droit de l’Union européenne (CJUE, 22 juin
2010, arrêt Melki).
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• LE PRINCIPE DE L’EFFET DIRECT

Ce principe de l’effet direct signifie que tout ressortissant de l’Union européenne a le droit de se
prévaloir devant les juridictions nationales des dispositions du droit de l’Union européenne qui lui
sont directement applicables. Il est donc dérogatoire à la conception classique du droit interna-
tional public dont les sujets sont les États et non les ressortissants. En permettant aux particuliers
d’invoquer directement le droit européen devant les tribunaux, indépendamment de l’existence de
textes issus du droit national, le principe d’effet direct garantit ainsi l’applicabilité et l’efficacité
du droit de l’Union européenne dans les États membres.

La Cour de justice des Communautés européennes a posé ce principe pour les traités constitutifs
dans l’arrêt Van Gend en Loos du 5 février 1963. La jurisprudence communautaire l’a admis égale-
ment pour le droit dérivé mais différemment selon les actes. L’effet direct ne se discute pas pour les
règlements. En revanche, il pose problème pour les directives qui n’ont pas d’effet immédiat sans
texte d’insertion dans le droit national. La CJCE a considéré que l’applicabilité directe se retrouve
en présence de directives, transposées ou non, contenant des dispositions « suffisamment claires,
précises » et inconditionnelles. Sous réserve de ces deux conditions, toute norme communautaire,
règlement, directive et décision, a un effet direct. Le Conseil d’État, après avoir refusé de reconnaître
l’effet direct du droit communautaire, l’a admis dans l’arrêt Rothmans du 28 février 1992.

La hiérarchie des normes est jugée aujourd’hui en crise. Certains auteurs estiment que la multiplica-
tion des sources du droit, internes, internationales et européennes, et l’accroissement des contrôles
de conformité menacent l’unité de l’ordre juridique et perturbent la cohérence de la hiérarchie des
normes. Ils s’interrogent sur la place dans la hiérarchie de certains textes comme des circulaires ou
des conventions collectives de travail ou certains textes internationaux, comme la Charte des droits
fondamentaux de l’Union européenne et la Convention internationale de New York sur les droits
de l’enfant. Plus loin se pose la question de la place dans l’échelle des normes, des sources non
écrites comme la jurisprudence, la coutume ou les principes généraux du droit.

2 La forme de la loi

La règle de droit est formulée rationnellement, à la fin d’un processus législatif reflétant le pouvoir
politique. Depuis Kant, la raison est l’instrument d’une analyse critique du droit. Elle caractérise
également la norme juridique, rationnelle dans son élaboration, dans sa formulation et dans son
ordonnancement. Le processus de rationalisation pourrait être considéré comme la marque du
passage du non juridique au juridique.

La préoccupation de sécurité juridique se traduit concrètement par plusieurs exigences pour la
règle de droit. L’application de la règle de droit doit être prévisible par les citoyens. Cette exigence
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se décline en deux obligations principales : la certitude de la règle de droit et la prévisibilité des
règles nouvelles.

■ La certitude de la loi

Le caractère général, abstrait et permanent de la règle de droit permet aux individus d’organiser
leurs relations juridiques. Il fonde la sécurité juridique en ce qu’il permet une connaissance préa-
lable et certaine de ce qui est permis et interdit. Le citoyen doit pouvoir connaître sans ambiguïtés
ses droits et obligations et prendre ses dispositions en conséquence.

Exemple
Le Conseil constitutionnel a censuré une loi établissant une nouvelle contribution, dont elle
définissait le taux, aux motifs que ni l’assiette, ni les modalités de recouvrement n’étaient
précisées. Le contribuable, ne pouvant pas savoir à quel impôt il était assujetti et selon
quelles modalités il serait réclamé, n’avait pas de sécurité juridique (Cons. const., 8 janv.
1991, nº 90-283 DC).

La règle de droit doit être lisible et accessible. La clarté et la précision des règles juridiques sont
garantes de la sécurité juridique.

■ La prévisibilité de la loi

La sécurité juridique dépend aussi de la prévisibilité de la loi. Sans pour autant aboutir à un
conservatisme excessif, « le principe de sécurité juridique suppose que le droit soit prévisible et
que les situations juridiques restent relativement stables », explique le rapport du Conseil d’État
sur la sécurité juridique. La sécurité juridique a alors pour corollaire la non-rétroactivité des actes
et la confiance légitime des citoyens dans la stabilité de la situation créée par un acte juridique
(v. infra, principe de non-rétroactivité de la loi). Les règles ne doivent pas être soumises, dans le
temps, à des variations trop fréquentes, ni surtout imprévisibles.

L’objectif de sécurité juridique emporte des contraintes pour l’auteur de la règle de droit. La
formulation même de la règle de droit, si elle obéit aux exigences de qualité et de prévisibilité,
garantit la sécurité juridique. Or le constat aujourd’hui est sévère : la mauvaise rédaction et la
dégradation de la qualité de la loi sont criantes. Toutes les instances de l’État (président du
Conseil constitutionnel, présidents du Sénat et de l’Assemblée nationale), tous les auteurs dénon-
cent l’inflation législative et ses effets néfastes sur l’autorité de la loi.
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Pour lutter contre les méfaits de l’inflation législative, il faut agir sur deux terrains : d’une part,
quantitativement, freiner l’inflation législative, d’autre part qualitativement mieux rédiger les lois.

La formulation de la règle de droit doit obéir à certaines exigences, eu égard à l’impératif constant
de sécurité juridique.

Pour redonner à la loi son autorité, il faut adopter des lois de bonne qualité, c’est-à-dire à la fois
claires et accessibles et normatives. Il faut lutter contre la profusion de lois manquant d’accessibi-
lité, c’est-à-dire de clarté et d’intelligibilité, et contre l’adoption de dispositions non normatives. La
loi doit être non seulement précise mais également « revêtue d’une portée normative ». Les deux
objectifs d’accessibilité et de normativité sont liés.

a) L’accessibilité des lois

Dans une décision du 16 décembre 1999, relative à la loi portant habilitation du gouvernement à
procéder par ordonnances à l’adoption de la partie législative de certains codes, le Conseil consti-
tutionnel a fait de l’accessibilité et de l’intelligibilité de la loi, fondements de la sécurité juridique,
un objectif de valeur constitutionnelle qui s’impose au législateur.

La loi doit être simplifiée dans sa rédaction pour sa propre clarté et intelligibilité et eu égard à son
appartenance à un système juridique. La cohérence du système ne peut être sauvegardée qu’au
prix d’une cohérence rédactionnelle des textes, une harmonisation de l’état du droit. Un toilettage
du corpus législatif doit être entrepris, qui consiste à remédier aux erreurs ou à abroger les dispo-
sitions (codifiées ou non) devenues sans objet.

Au niveau interne, le gouvernement a fait de l’objectif de simplification du droit une de ses prio-
rités. Au niveau européen, le même phénomène d’inflation et de complexification, a conduit la
Commission à se poser les mêmes questions et à trouver des solutions de simplification du droit.

L’accessibilité implique aussi un accès matériel à la loi. Aujourd’hui que les moyens de diffusion
se sont développés et améliorés, l’accès à la loi, qui conditionne sa connaissance, est facilité.

La connaissance du droit est une fiction qu’exprime bien la maxime « Nul n’est censé ignorer la
loi. » Cette règle ne correspond pas à la réalité. Elle ignore la distance géographique comme intel-
lectuelle qui peut exister entre les hommes et la loi. Nul n’est censé ignorer la loi... mais nul n’est
censé la connaître. Si on présume une connaissance de la loi, c’est précisément parce que cette
connaissance n’est pas réelle. La prolifération et la diversification actuelles des textes, l’augmenta-
tion du nombre et du volume des lois, la multiplication des règlements, l’intrusion des textes euro-
péens et internationaux, le développement des réformes ainsi que la volonté de tout réglementer
expliquent que l’ignorance soit la règle. L’inflation législative, comme l’explosion judiciaire,
explique que la connaissance ne soit que présumée.
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Aujourd’hui la diffusion du droit s’améliore dans la mesure où les moyens de communication se
développent et se perfectionnent : aux moyens traditionnels de diffusion du droit s’ajoutent les
moyens informatiques. Certains des moyens traditionnels de diffusion du droit sont officiels
tandis que d’autres sont privés. Les documents officiels sont pour l’essentiel, le Journal officiel de
la République française (JORF) qui assure la publication des lois, des règlements, des décrets les
rendant par là même obligatoires et les recueils des décisions des grandes juridictions (Cour de
cassation, Conseil d’État, Conseil constitutionnel). L’insuffisance de la documentation tradition-
nelle, eu égard à la multiplication des textes, des décisions de justice et à l’extrême dispersion
des sources et à leur modification incessante, a rendu indispensables les moyens informatiques.
Ces derniers permettent une automatisation de la documentation juridique qui la rend plus acces-
sible et assure une mise à jour très rapide. Les données juridiques essentielles sont diffusées par
internet sur le site Legifrance (www.legifrance.gouv.fr).

b) La normativité de la loi

Portalis, dans le discours préliminaire du Code civil, avait précisé ce rôle normatif de la loi : « La loi
permet ou elle défend, elle ordonne, elle établit, elle punit ou elle récompense ». Or une certaine
dérive s’est exercée avec la multiplication des « dispositions non normatives » qualifiées parfois de
« neutrons législatifs ». Le Conseil constitutionnel a été conduit à censurer des textes qui ne
contiennent aucune règle, aucune obligation à l’intention de leurs destinataires. Il a précisé que
la codification est une technique permettant de répondre à « l’objectif de valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi ». La règle de droit ne doit pas être conçue isolément. Elle
s’intègre dans un système juridique où doit régner la cohérence entre les normes. La présentation
sous forme de code permet non seulement l’accès au droit mais participe, par le regroupement et
la clarification qu’elle opère, à une amélioration du droit. Le gouvernement procède régulièrement
à une réforme du droit par l’intermédiaire d’ordonnances. Après la réforme du droit des contrats
en 2016 (Ord. nº 2016-131, 10 févr. 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations), les réformes de la responsabilité délictuelle et de la copro-
priété sont actuellement en chantier.

3 L’application de la loi

La loi n’est pas destinée à demeurer lettre morte. Une fois ses conditions d’application réunies, elle
est applicable à tous et a force obligatoire pour tous. « Nul n’est censé ignorer la loi. » Nul ne
pourra invoquer son ignorance pour en éviter l’application telle que prévue dans le temps et dans
l’espace.
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■ Les conditions générales d’application de la loi
La loi est obligatoire à compter de son entrée en vigueur et jusqu’à son abrogation.

a) L’entrée en vigueur de la loi

Elle est prévue aux conditions de l’article 1er du Code civil tel que modifié par l’ordonnance
nº 2004-164 du 20 février 2004. Une fois adoptée, selon une procédure prévue par la Constitu-
tion, la loi doit être promulguée et portée à la connaissance du public pour entrer en vigueur.

1) L’adoption de la loi
L’initiative de la loi appartient au Premier ministre (projets de loi) ou aux membres des deux
assemblées (propositions de loi). Ces projets ou propositions peuvent être déposés devant l’Assem-
blée nationale (obligatoirement pour le projet de loi de finances) ou le Sénat où ils feront l’objet
d’une discussion et d’un examen article par article. Les amendements, c’est-à-dire les modifica-
tions apportées au texte d’origine, sont également mis aux voix.
Selon la Constitution, la loi doit être votée en termes identiques par les deux assemblées. Pour
éviter que la « navette » entre les deux ne se poursuive indéfiniment (chaque modification devant
être acceptée par l’autre assemblée), le gouvernement a les moyens de « débloquer » ce type de
situation :
– la procédure de conciliation : elle implique la réunion d’une commission mixte paritaire pour
rechercher un compromis sur un texte commun. Si la commission, composée de sept députés
et sept sénateurs, parvient à un accord et si ce texte commun est accepté par le gouvernement,
il est soumis aux assemblées. Si la commission échoue ou si les assemblées rejettent le
compromis établi, le gouvernement peut, après une nouvelle lecture par chaque assemblée,
demander à l’Assemblée nationale de statuer seule et définitivement ;

– le vote bloqué : cette procédure inscrite à l’article 44, alinéa 3, de la Constitution, permet au
gouvernement de demander à l’une ou l’autre assemblée de se prononcer par un seul vote sur
la totalité ou une partie du texte en discussion, en ne retenant que les amendements proposés
ou acceptés par lui ;

– l’engagement de responsabilité du Gouvernement sur le vote d’un texte. Le célèbre
article 49.3 de la Constitution permet au Premier ministre, après délibération en Conseil des
ministres, d’engager la responsabilité du Gouvernement devant l’Assemblée nationale sur le
vote d’un projet de loi de finances ou de financement de la Sécurité sociale, ou, une fois par
session, sur un autre projet ou proposition de loi. Le projet ou la proposition de loi est alors
réputé adopté sauf si une motion de censure est déposée dans les 24 heures et signée par au
moins un dixième des membres de l’Assemblée nationale. Si aucune motion de censure n’est
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déposée, le projet ou la proposition est considéré comme adopté ; si une motion de censure est
déposée, elle est discutée et votée dans les mêmes conditions que celles présentées par les
députés. En cas de rejet de la motion, le projet ou la proposition est considéré comme adopté.
Dans l’hypothèse inverse, le texte est rejeté et le Gouvernement est renversé.

2) La promulgation de la loi

Pour entrer en vigueur, une loi votée par le Parlement doit être, dans les quinze jours du vote,
promulguée par le président de la République. La promulgation constitue l’acte par lequel il
authentifie l’existence et la régularité de la loi et par lequel il ordonne que la loi soit exécutée. La
promulgation confère à la loi un numéro d’ordre, composé du millésime et du rang de la loi dans
l’année (par exemple, la loi nº 2002-304 du 4mars 2002 relative au nom de famille est la 304e de
l’année 2002). Elle lui confère aussi sa date, qui n’est pas celle de son entrée en vigueur.

3) La publication de la loi

Bien que rendue exécutoire par sa promulgation, une loi, comme tout texte réglementaire, ne
devient obligatoire pour les particuliers qu’après sa publication au journal officiel. Cette formalité
est destinée à rendre le texte opposable aux citoyens. À partir du moment où le texte est acces-
sible à tous, plus personne ne peut alléguer de son ignorance pour s’en voir écarter l’application.
Réciproquement, à défaut de publication, le texte ne peut pas s’appliquer.

Cette exigence de publication est commune à tous les textes, lois, décrets ou traités régulièrement
ratifiés. Elle s’opère au Journal officiel (JO) ou, pour les actes européens, au Journal officiel de
l’Union européenne (JOUE). En revanche, pour les arrêtés, d’autres techniques de publicité sont
admises.

L’ordonnance du 20 février 2004 a réformé les règles d’entrée en vigueur des lois et des règle-
ments, dans un souci de modernisation et de simplification du système de publication des lois et
des règlements datant du début du XIXe siècle. Deux points ont été modernisés : la date d’entrée
en vigueur et les modalités de la publication :

– les lois et les actes administratifs autres qu’individuels entrent en vigueur à la date qu’ils fixent
ou, faute de cette mention expresse dans l’acte, le lendemain de leur publication.
Il faut aujourd’hui distinguer deux hypothèses : soit le texte prévoit une date d’entrée en vigueur
retardée, ce report étant généralement lié à la complexité de la loi qui nécessite un temps
d’adaptation des juristes et surtout l’adoption de décrets d’application (l’ordonnance elle-même
prévoit son entrée en vigueur « le premier jour du 4e mois suivant sa publication au JO ») ; soit le
texte ne prévoit pas de date particulière et il entre alors en vigueur le lendemain de sa
publication ;
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– la publication du texte au Journal officiel sur support papier doit désormais s’accompagner
d’une publication concomitante sous forme électronique, c’est-à-dire sur Internet. L’ordonnance
prévoit même que pour certains actes la publication au JO électronique suffira (Ord., art. 5).

b) L’abrogation de la loi

La loi a vocation à durer indéfiniment. Mais elle peut cesser d’exister prématurément par le jeu de
l’abrogation. L’abrogation est la technique normale qui met fin à l’application d’une loi ou d’un
règlement qui cessera de produire des effets pour l’avenir.

1) Les formes de l’abrogation
L’abrogation d’un texte peut être expresse ou tacite. L’abrogation expresse est la plus simple
puisque c’est celle qui figure en toutes lettres dans un texte nouveau, qui peut prévoir ou non de
nouvelles dispositions de remplacement. L’abrogation est tacite quand un texte se trouve simple-
ment contredit par un nouveau. Elle peut être partielle puisque ne disparaîtront pour l’avenir que
les dispositions anciennes qui sont incompatibles avec les nouvelles.

2) Les autorités compétentes pour abroger
Un texte ne peut être abrogé que par un autre occupant un degré au moins égal dans la hiérar-
chie des normes. Ainsi, une loi peut être abrogée par une autre loi, un traité international ou un
règlement autonome.
Le principe hiérarchique permet également de répondre à la question de l’abrogation d’un texte
par désuétude. Il s’agit de savoir si un texte peut être abrogé par non-usage ou un usage contraire
prolongé. En principe, une loi ne cesse pas d’être applicable par le seul fait qu’elle n’est plus appli-
quée. Seul le législateur peut défaire ce qu’il a fait. La désuétude ou l’établissement d’un usage
contraire n’entraînent pas l’abrogation de la loi qui demeure toujours susceptible d’être invoquée
et appliquée. En réalité, de nombreux textes ont cessé d’être appliqués sans avoir été abrogés.

■ L’application de la loi dans le temps
La transition entre une loi ancienne et une loi nouvelle portant sur un même objet crée souvent ce
que l’on appelle des conflits de lois dans le temps. La multiplication des lois rend encore plus
nécessaire de tracer les limites d’application entre ces deux lois, la nouvelle et l’ancienne, principa-
lement quand elles règlent des situations juridiques qui se prolongent dans le temps et sont
susceptibles d’exister sous l’empire tantôt de l’une, tantôt de l’autre (par exemple, un contrat de
travail ou de bail). Deux préoccupations s’opposent pour résoudre ces conflits. Le besoin de sécu-
rité exige que l’on restreigne au maximum le domaine d’application de la loi nouvelle pour assurer
aux individus une stabilité dans le traitement juridique de leurs activités. Le besoin de justice, à
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l’opposé, exige une application la plus rapide et la plus large possible de la loi nouvelle qui a été
adoptée, par principe, pour apporter des améliorations par rapport à la loi ancienne.

Le législateur a la possibilité de choisir lui-même entre ces deux impératifs en insérant des disposi-
tions transitoires dans les lois, fixant leur date d’entrée en application.

En l’absence de telles dispositions, la loi, la doctrine et la jurisprudence ont posé les principes de
l’application de la loi dans le temps.

a) Le principe de non-rétroactivité de la loi

1) Le fondement du principe

Selon l’article 2 du Code civil : « La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet
rétroactif. » Le code consacre ainsi le principe de la non-rétroactivité de la loi dans le temps. Ne
disposant que pour l’avenir, elle ne s’applique qu’aux situations juridiques nées postérieurement
à son entrée en vigueur. N’ayant point d’effet rétroactif, la loi ne peut s’appliquer à des faits ou
actes antérieurs à sa promulgation. Elle ne peut bouleverser les droits acquis et les situations
établies.

Ce principe de la non-rétroactivité de la loi est repris pour les lois pénales plus sévères à
l’article 112-1 du Code pénal et à l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen
de 1789 (« ... nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au
délit »). Grâce à ce dernier article il acquiert valeur constitutionnelle en matière pénale, alors qu’en
matière civile, n’ayant qu’une simple valeur législative, il connaît un certain nombre d’exceptions.

2) Les exceptions au principe

À côté de l’exception générale, en vertu de laquelle le législateur peut adopter des lois rétroac-
tives, existent des lois rétroactives par nature :
– l’exception générale : le législateur peut déroger au principe de non-rétroactivité de la loi en
adoptant une loi expressément rétroactive car il ne s’agit pas d’un principe ayant valeur consti-
tutionnelle (sauf en matière pénale la règle de la non-rétroactivité étant confirmée par l’article 8
de la Déclaration des droits de l’homme) ;

– les catégories de lois rétroactives par nature : il existe en effet certaines lois qui par nature
sont rétroactives. Ce sont :
• les lois de validation : une loi de validation a pour objet de valider rétroactivement un acte
administratif reconnu illégal par un juge ou susceptible de l’être. En changeant les dispositions
de la loi, le législateur valide l’acte qui ne l’était pas au moment de sa formation, rétroactive-
ment ou préventivement. Cette technique permet d’éviter des difficultés liées à la censure de
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l’acte (par exemple le législateur peut valider un concours de la fonction publique pour éviter
aux candidats d’avoir à le repasser),

• les lois interprétatives : une loi interprétative est une loi destinée à préciser le sens d’une loi
adoptée antérieurement. Il ne s’agit pas d’une loi nouvelle autonome mais d’une loi qui
explique l’ancienne. Par conséquent, elle s’intègre à la loi qu’elle interprète et est censée être
entrée en vigueur avec elle. La Cour de cassation contrôle de façon très restrictive le caractère
interprétatif des lois pour éviter que le principe de non-rétroactivité ne soit contourné en
déclarant interprétative une loi qui en réalité change l’état du droit. La loi interprétative, qui
rétroagit, ne peut porter atteinte aux droits acquis mais s’applique aux instances en cours,

• les lois pénales plus douces : la non-rétroactivité de la loi pénale s’explique par le fait que l’on
ne peut punir un individu pour un acte qui était licite au moment où il l’a accompli. En
revanche, par souci d’humanité, les lois pénales plus douces, c’est-à-dire qui suppriment une
incrimination ou prévoient des peines moins lourdes, s’appliquent même aux infractions
commises avant leur entrée en vigueur, à condition que le procès soit encore en cours et
qu’aucune décision définitive n’ait été rendue. Cette rétroactivité, dite in mitius, a valeur
constitutionnelle au même titre que le principe inverse de non-rétroactivité des lois pénales
plus sévères,

• les lois de procédure et relatives aux preuves qui apportent une modification bénéfique au
déroulement du procès.

Ces deux derniers types de loi ne s’appliquent qu’aux procès en cours ce qui se rapproche du prin-
cipe de l’application immédiate de la loi nouvelle.

b) Le principe de l’application immédiate de la loi nouvelle

1) Le principe
Le code ne prévoit que deux solutions, une pour le passé et une pour l’avenir, sans régler la ques-
tion des situations juridiques nées avant l’entrée en vigueur de la loi nouvelle, mais toujours en
cours au moment de sa promulgation. Le doyen Roubier a proposé une troisième réponse complé-
mentaire de celles du Code civil : celle de l’application immédiate de la loi nouvelle. La loi nouvelle
a vocation à s’appliquer immédiatement aux situations juridiques en cours au moment de son
entrée en vigueur, c’est-à-dire à toutes les situations nées précédemment et non encore termi-
nées. Tout ce qui a été accompli sous l’empire de la loi ancienne reste valable, mais dès que la
loi nouvelle entre en vigueur, la situation juridique en cours doit y être soumise immédiatement
et entièrement, que ce soit pour sa constitution ou ses effets. Cette théorie a influencé la jurispru-
dence qui a développé des solutions plus complexes au problème des conflits de lois dans le
temps.
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2) La mise en œuvre du principe

La jurisprudence établit une distinction entre les situations légales et les situations contractuelles :
– s’il s’agit d’une situation légale, le principe retenu est celui de l’article 2 du Code civil, la loi
nouvelle s’appliquera immédiatement et ne régira que les effets futurs sans modifier les effets
passés ;

– s’il s’agit d’une situation contractuelle, le besoin de sécurité des parties qui ont contracté en
considération des lois en vigueur, s’oppose à ce que l’environnement du contrat soit modifié et
conduit à la survie de la loi ancienne. Une exception demeure quand la loi est d’ordre public,
elle s’applique immédiatement, le souci de justice l’emportant sur celui de sécurité.

Les règles de l’application de la loi dans le temps

Principes Exceptions

Situation légale – Non-rétroactivité de la loi : C. civ.,
art. 2 : « La loi ne dispose que pour
l’avenir ; elle n’a point d’effet
rétroactif »
– Application immédiate de la loi
nouvelle

Loi expressément rétroactive
Loi de validation
Loi interprétative
Loi pénale plus douce
Loi de procédure et relative aux
preuves

Situation contractuelle – Survie de la loi ancienne Exception : application immédiate
des lois d’ordre public

■ L’application de la loi dans l’espace

Le juge peut être amené à résoudre non seulement des conflits de lois dans le temps, mais aussi
dans l’espace. Il peut s’agir de conflits entre lois étrangères, mais en France même des statuts
particuliers peuvent générer ce genre de conflits.

a) Les conflits de lois dans l’espace

La question est de déterminer quelle sera la loi applicable aux conflits entre personnes privées
dans lesquels existe un facteur d’extranéité, c’est-à-dire un élément faisant entrer la situation
considérée en contact avec un droit étranger. Ainsi, quelle sera, par exemple, la loi qui régira un
contrat passé en France par des Allemands et des Anglais pour l’implantation d’une entreprise en
Roumanie et par l’intermédiaire d’une banque monégasque ? Quelle loi s’appliquera-t-elle au
divorce d’une Française et d’un Italien mariés en Angleterre et domiciliés en Suisse ?
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Quelques solutions sont données dans l’article 3 du Code civil. Cet article consacre tantôt le
système de la territorialité des lois, puisqu’il déclare que les lois pénales obligent tous ceux qui
habitent sur le territoire, y compris les étrangers, tantôt le système de la personnalité des lois
puisque les règles relatives à l’État et à la capacité des personnes suivent les Français partout, y
compris lorsqu’ils se trouvent en territoire étranger. Ces règles ne suffisent pas pour régler tous les
conflits de lois, d’autant que chaque pays possède ses propres règles de solution qui peuvent donc
entrer elles-mêmes en conflit. Le législateur a édicté des règles dans certains domaines et la juris-
prudence a pris le relais formant une branche entière du droit qu’est le droit international privé.

b) Les statuts particuliers

Le principe depuis le Code civil est celui de l’unité de législation sur le territoire national, mais l’his-
toire ou la géographie expliquent qu’il existe des territoires français où coexistent différents types
de législation.

1) L’Alsace-Moselle
L’Alsace-Moselle ayant été soumise à la législation allemande, le législateur français a accepté
qu’une partie de celle-ci subsiste sous forme d’un droit local. Il a également prévu des règles
pour résoudre les éventuels conflits entre le droit national et ce droit local qui ne constitue plus
qu’une part réduite aujourd’hui (ex. : survivance du livre foncier destiné à la publicité des transferts
de propriété immobilière, statut des ministres du culte).

2) Les collectivités d’outre-mer
La révision constitutionnelle du 28mars 2003 et la loi de programme pour l’outre-mer du 21 juillet
2003 ont réorganisé l’outre-mer. Désormais, la Constitution établit différentes catégories de
collectivités en outre-mer. Ce sont les départements et régions d’outre-mer (DOM et ROM, c’est-
à-dire la Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, la Réunion et Mayotte) ; les collectivités d’outre-
mer (COM, à savoir la Polynésie française, Saint-Pierre-et-Miquelon, Saint-Barthélemy et Saint-
Martin et Wallis-et-Futuna, chacune ayant un statut particulier) ; la Nouvelle-Calédonie, l’île
de Clipperton et les Terres australes et antarctiques françaises (TAAF) qui possèdent chacune des
particularités. Il existe deux régimes législatifs pour l’outre-mer, auquel s’ajoute le cas particulier
de la Nouvelle-Calédonie qui possède un statut spécifique :
– le régime de l’identité législative des départements et des régions d’outre-mer (Const.,
art. 73) : les lois et règlements nationaux y sont applicables de plein droit. Pour tenir compte de
leurs spécificités, des adaptations sont néanmoins possibles ;

– le régime de spécialité législative et d’autonomie des collectivités d’outre-mer (Const.,
art. 74) : une loi organique définit le statut particulier de chaque collectivité soumise à ce
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régime. Elle détermine également les lois qui s’y appliquent. Les textes métropolitains ne sont
applicables dans les collectivités d’outre-mer que s’ils le prévoient expressément et après une
promulgation et une publication locale.
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Ensemble des décisions rendues par les cours et les tribunaux, la jurisprudence peut-elle être source de droit ?
La réponse à cette question traditionnelle est différente selon les auteurs. Certains ne voient dans la jurispru-
dence qu’une simple autorité susceptible d’influencer l’interprétation et l’application des règles de droit, alors
que d’autres lui accordent le statut de source autonome du droit.

1 L’organisation judiciaire

L’organisation juridictionnelle a connu plusieurs aménagements ces dernières années. Tout
d’abord, la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle (dite loi J21) nº 2016-1547 du
18 novembre 2016 et précisée par un décret du 24mars 2017 a eu notamment l’ambition de
rendre la justice plus efficace, plus simple, plus accessible et plus indépendante. Pour cela, le
texte a recentré l’intervention du juge sur sa mission essentielle : l’acte de juger, c’est-à-dire tran-
cher des litiges, tout en garantissant les droits des citoyens. La loi nº 2019-222, du 23mars 2019,
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a prolongé cet objectif de simplifier et
de moderniser le fonctionnement judiciaire.

La justice est publique, ce qui signifie qu’elle est un service public soumis au monopole d’État et
qu’elle est un élément de la souveraineté nationale. Le monopole juridictionnel signifie que seul
l’État a le pouvoir de rendre des jugements et des arrêts ayant autorité de chose jugée et force
exécutoire. Pourtant ce monopole n’est pas absolu. Les justiciables disposent de modes alternatifs
de règlements des conflits qui font intervenir un tiers. La loi J21 développe le recours à la conci-
liation, la médiation ou l’arbitrage. Une conciliation gratuite préalable doit ainsi être systématique-
ment tentée pour les litiges de moins de 4 000 euros. Des expérimentations de médiation préalable
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obligatoire ont également été développées en matière familiale et devant le juge administratif. Un
recours amiable préalable est en outre systématisé dans le cadre des contentieux sociaux. Avec la
procédure d’arbitrage, un arbitre, juge non professionnel, peut aussi rendre une sentence qui
correspond à une décision rendue par un juge lorsqu’il tranche le litige. Cette sentence reste toute-
fois soumise, par la procédure de l’exequatur, au contrôle de la justice étatique.

La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice étend le domaine des méthodes
de règlement amiable des différends : d’une part, elle généralise le pouvoir d’injonction du juge
pour renvoyer les parties devant un médiateur et, d’autre part, elle prévoit le préalable obligatoire
de tentative de médiation, de procédure participative ou de conciliation par un conciliateur de
justice lorsque la demande est relative à un conflit de voisinage ou tend au paiement d’une
somme n’excédant pas un certain montant. Cette réforme entrera en vigueur pour l’essentiel au
1er janvier 2020.

Il existe en France deux ordres de juridictions autonomes : les juridictions judiciaires et les juri-
dictions administratives. Au sommet des deux ordres juridictionnels, se trouve le Tribunal des
conflits. Il est chargé de trancher les conflits de compétence qui pourraient survenir entre les
deux ordres de juridiction, qu’il s’agisse d’un conflit positif (chaque ordre se considère compétent)
ou d’un conflit négatif (chaque ordre renvoie le litige devant l’autre).

Historiquement, ce principe de dualité apparaît avec la séparation des pouvoirs établie au moment de
la Révolution française qui fait interdiction aux magistrats des cours et tribunaux de connaître des
actes de l’administration. Cependant, les actes de l’administration ne pouvaient pas échapper à tout
contrôle juridictionnel, ce qui a conduit à reconnaître la nécessité de juridictions administratives.

■ Les juridictions administratives
Ce sont le Conseil d’État, les cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs et
certaines autres juridictions d’exception comme la Cour des comptes. Les tribunaux administra-
tifs sont les juridictions de première instance, compétents en matière de contentieux relatifs aux
contrats ou à la responsabilité de l’administration. Leurs décisions sont susceptibles d’un recours
devant les cours administratives d’appel. Celles-ci constituent les juridictions de droit commun
du second degré, même si pour certains contentieux le juge d’appel reste le Conseil d’État. Le
Conseil d’État est la plus haute juridiction de l’ordre administratif. Ses fonctions peuvent être
administratives ou judiciaires (assurées par la section du contentieux qui rend des arrêts). Le
Conseil d’État est à la fois juge de première instance (en tant que juge d’exception pour certains
recours), juge d’appel par exception à la compétence des cours administratives d’appel et juge de
cassation pour connaître des décisions jugées par celles-ci (les pourvois étant filtrés par la commis-
sion des pourvois) et par les juridictions administratives spécialisées. Les juridictions administratives
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constituent un ordre de juridiction tout à fait distinct de l’ordre judiciaire avec des tribunaux et un
personnel différents.

■ Les juridictions judiciaires
Les juridictions de l’ordre judiciaire se subdivisent en juridictions répressives et juridictions
civiles : chaque domaine, civil et pénal, possède une législation propre, une compétence diffé-
rente et une procédure particulière. Certaines juridictions, les plus importantes, exercent en
même temps les deux fonctions, ce qui réalise l’unité des juridictions civiles et pénales (ainsi le
tribunal de police est le tribunal d’instance et le tribunal correctionnel le tribunal de grande
instance qui statue en matière pénale, en formation restreinte). De même, les cours d’appel et la
Cour de cassation connaissent des recours portés contre les décisions des deux catégories de juri-
dictions mais devant des chambres différentes.

a) Les juridictions répressives

Il s’agit des juridictions de jugement appelées à se prononcer sur la culpabilité ou l’innocence de la
personne poursuivie, alors que les juridictions d’instruction (juge d’instruction au premier degré,
chambre de l’instruction au second degré) sont chargées de déterminer l’existence de l’infraction
et si les charges qui pèsent sur une personne justifient son jugement par la juridiction compétente.
Les juridictions de jugement vont acquitter, relaxer ou infliger une peine.

1) Les juridictions du premier degré

• LES JURIDICTIONS PÉNALES ORDINAIRES

– le tribunal de police juge les contraventions. Il statue à juge unique et siège au tribunal de
grande instance ;

– le tribunal correctionnel juge les délits (vol, escroquerie, abus de confiance, coups et blessures
graves...) commis par des personnes majeures et passibles d’emprisonnement jusqu’à dix ans. Il
peut prononcer des peines alternatives à l’emprisonnement (travail d’intérêt général, stage de
citoyenneté...), des amendes ou encore des peines complémentaires (interdiction d’exercer une
activité professionnelle, retrait de permis...) ;

– la cour d’assises est compétente pour les crimes (les infractions les plus graves, ainsi que pour
les délits et les contraventions connexes ou indivisibles avec les crimes), commis par des majeurs.
Elle est composée de trois magistrats professionnels et de six citoyens (tirés au sort sur la base
des listes électorales), qui composent le jury. Elle siège également en formation de cour d’assises
des mineurs avec des jurés, quand il s’agit de crimes commis par des mineurs de plus de 16 ans.
Certains crimes relatifs aux crimes terroristes, militaires ou relatifs au trafic de drogue sont jugés
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par la cour d’assises spéciale. Dans ce cas, les jurés sont remplacés par des magistrats profes-
sionnels. Les arrêts de la cour d’assises sont susceptibles d’appel devant une cour d’assises
d’appel, composée de trois magistrats professionnels et neuf jurés. Ses décisions peuvent à leur
tour faire l’objet d’un pourvoi en cassation, pour vice de forme ou violation de la loi.

Pour aller plus loin
La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice du 23mars 2019 prévoit
l’expérimentation pendant trois ans, dans deux à dix départements déterminés par un arrêté
du ministre de la Justice, d’une cour criminelle départementale composée de 5 juges profes-
sionnels, pour juger à la place de la cour d’assises les crimes punis de quinze ou vingt ans de
prison (hors ceux commis en récidive).
Les premières audiences pourraient se tenir dès septembre 2019.

• LES JURIDICTIONS PÉNALES SPÉCIALISÉES

Les juridictions pour mineurs :
– le juge des enfants est compétent pour les infractions commises par des mineurs. Il prend
également des mesures de protection à l’égard des mineurs en danger ;

– le tribunal pour enfants. Il comprend un juge des enfants et deux citoyens assesseurs ayant
une expérience du monde de l’enfance. Il est compétent pour juger les mineurs jusqu’à quinze
ans, auteurs de contraventions de 5e classe, de délits ou de crimes. À partir de seize ans, le
tribunal pour enfants est compétent pour les contraventions de 5e classe et les délits. Dans les
cas les moins graves, et au vu de la personnalité du mineur, l’affaire, sauf les crimes, peut être
traitée directement par le juge des enfants. Le tribunal pour enfant est également chargé de la
protection des enfants. Il peut ainsi ordonner un placement dans une famille d’accueil et orga-
niser les visites auprès des parents ;

– la Cour d’assises des mineurs : compétente pour les crimes des mineurs âgés de plus de
16 ans. Son organisation est la même que celle de la Cour d’assises classique mais les deux
assesseurs du président de la cour sont des juges des enfants.

Les juridictions politiques :
– la Haute Cour : seule cour qui peut juger le président de la République au cours de son mandat
« en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatible avec l’exercice de son
mandat » (Const., art. 68) ;
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– la Cour de justice de la République : créée en 1993 (Const., art. 68-2) suite à l’affaire du sang
contaminé et à la multiplication des affaires politico-financières, elle est chargée de juger les
crimes ou délits commis par les membres du gouvernement pendant l’exercice de leurs fonc-
tions. Cette juridiction est menacée depuis plusieurs années d’une suppression qui nécessiterait
une modification de la Constitution.

Les juridictions militaires :
– les juridictions militaires permanentes ont disparu en 1982. Le pôle spécialisé en matière
militaire du tribunal de grande instance de Paris est seul compétent en matière d’infractions
commises par ou à l’encontre de militaires français en temps de paix et hors du territoire de la
République ;

– en temps de guerre, sont établis des tribunaux territoriaux des forces armées et un Haut
tribunal des forces armées.

Enfin, de nouvelles juridictions pénales spécialisées en matière d’atteintes aux biens culturels
maritimes (biens présentant un intérêt archéologique ou historique, situés au fond de la mer)
ont été créées par la loi J21, pour mieux lutter contre cette délinquance.

2) La juridiction pénale de second degré
Conformément au principe du double degré de juridiction, un appel peut être formé contre un
jugement rendu par un tribunal de police ou un tribunal correctionnel. Il est porté devant la
chambre des appels correctionnels. Il s’agit d’une chambre spécialisée de la cour d’appel,
composée de trois conseillers dont un président.

b) Les juridictions civiles

Elles jugent les différends entre particuliers ou entre particuliers et l’État considéré comme
personne privée. Elles sont hiérarchisées en juridictions du premier et du second degré avec à
leur tête la Cour de cassation. La hiérarchie permet la mise en œuvre des voies de recours qui
assurent le droit au juge et les droits de la défense, droits fondamentaux du procès, protégés par
la Convention européenne des droits de l’homme.

1) Les juridictions du premier degré
Elles sont nombreuses :
– le tribunal de grande instance (TGI). Le TGI est la juridiction de droit commun du premier
degré. Il est compétent dans toutes les matières de droit privé qui n’ont pas été attribuées
expressément par la loi à une autre juridiction. Il a une compétence générale pour les litiges en
matière personnelle et mobilière supérieurs à 10 000 euros et une compétence exclusive dans
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certains domaines (état des personnes, divorce, filiation, successions, propriété d’un
immeuble...). Depuis le 1er janvier 2019, le TGI, en son pôle social, traite également le conten-
tieux technique de la sécurité sociale, qui relevait du Tribunal du contentieux de l’incapacité,
une partie du contentieux de l’aide sociale, qui relevait auparavant des commissions départe-
mentales d’aides sociales, et le contentieux général de la sécurité sociale, traité auparavant par
le Tribunal des affaires de sécurité sociale (TASS) ;

– le tribunal d’instance est le juge des petits litiges civils de la vie quotidienne. Il juge toutes les
affaires civiles pour lesquelles la demande porte sur des sommes inférieures à 10 000 euros
(dettes impayées, livraisons non conformes, accidents de la circulation...). Il a également une
compétence spéciale pour certaines affaires énumérées par la loi, quel que soit le montant de
la demande, notamment les litiges relatifs au logement nés entre propriétaires et locataires, le
bornage ou en matière de contestation en matière électorale (élections des membres des tribu-
naux de commerce par exemple). Il est aussi juge des tutelles ;

Pour aller plus loin
La nouvelle juridiction : le tribunal judiciaire (au 1er janvier 2020)

La loi nº 2019-222 du 23mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la
justice prévoit l’absorption des tribunaux d’instance par les TGI. À compter du 1er janvier
2020, les tribunaux d’instance et les tribunaux de grande instance seront réunis sous une
dénomination commune : les tribunaux judiciaires (présidés par une seule et même personne,
le président du tribunal judiciaire). La loi ne supprime pas territorialement de tribunal. Ainsi,
les anciens tribunaux d’instance situés dans la même ville qu’un tribunal de grande instance
seront absorbés par le tribunal judiciaire. Dans les villes où il n’y a qu’un tribunal d’instance,
celui-ci deviendra une chambre de proximité dénommée « tribunal de proximité ».

– le tribunal de commerce est une juridiction d’exception, composée de juges non profession-
nels, appelés « juges consulaires » (commerçants ou dirigeants d’entreprises élus par leurs
pairs). Il est compétent pour les litiges entre commerçants ou sociétés commerciales ou relatifs
aux affaires commerciales (actes de commerce, redressement et liquidation judiciaires, des entre-
prises commerciales...) ;

– le conseil de prud’hommes est compétent pour connaître les litiges individuels nés à l’occasion
d’un contrat de travail de droit privé. Il est chargé de la conciliation des parties et, à défaut, du
jugement des affaires. Il n’est pas composé de juges professionnels mais de conseillers
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prud’homaux. Auparavant élus par leurs pairs (salariés et employeurs), depuis le 1er janvier
2018, les conseillers sont choisis par le ministère du Travail et le ministère de la Justice, parmi
les salariés et employeurs proposés par les organisations patronales et syndicales ;

– le tribunal paritaire des baux ruraux est compétent pour les litiges entre un propriétaire et
l’exploitant de terres ou de bâtiments agricoles nés à l’occasion d’un bail rural (existence du
bail, durée, loyer...). Il est composé du juge d’instance qui préside les audiences, et de quatre
juges non professionnels : deux représentants des propriétaires (bailleurs) et deux représentants
des exploitants (preneurs).

Pour aller plus loin
Les juridictions supprimées récemment :

- La juridiction de proximité. La loi nº 2002-1138 du 9 septembre 2002 avait créé une juri-
diction à juge unique nommé « juge de proximité » chargé de connaître des petits litiges de la
vie quotidienne selon une procédure rapide. La juridiction de proximité a été supprimée à
compter du 1er juillet 2017.

- Les juridictions spécialisées dans le contentieux de la sécurité sociale. Les tribunaux des
affaires de sécurité sociale (TASS), les tribunaux du contentieux de l’incapacité (TCI) et les
commissions départementales d’aide sociale (CDAS) se répartissaient le contentieux social. La
loi de modernisation de la justice au XXIe siècle du 18 novembre 2016 a supprimé ces juridic-
tions de sécurité sociale depuis le 1er janvier 2019. Leur contentieux a été transféré à des tribu-
naux de grande instance et des tribunaux administratifs spécialement désignés.

2) Les juridictions du second degré

Ce sont les cours d’appel. La cour d’appel est la seule juridiction de droit commun du second
degré. Elle traduit le principe du double degré de juridiction, selon lequel chaque litige, civil ou
pénal, peut être examiné par deux juridictions différentes grâce à l’existence de la voie de recours
que constitue l’appel. Le plaideur qui a succombé en première instance a la possibilité d’obtenir
un réexamen de son affaire, aussi bien en fait qu’en droit, à condition que la valeur du litige soit
supérieure à ce que l’on appelle le taux de ressort. Ce taux est actuellement égal à 4 000 euros
pour toutes les juridictions civiles. Ainsi les affaires dont la valeur est inférieure à ce taux, c’est-à-
dire les affaires peu importantes, sont insusceptibles d’appel. Elles sont rendues en premier et
dernier ressort par les juridictions du premier degré. Lorsque la prétention est indéterminable, elle
est susceptible d’appel.
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c) La Cour de cassation

Bien qu’au sommet de la hiérarchie des juridictions judiciaires, la Cour de cassation n’est pas un
troisième degré de juridiction. Elle n’exprime pas la possibilité automatique pour les justiciables
de faire réexaminer leur affaire une troisième fois, mais de vérifier si les juges ont bien appliqué
le droit. La Cour de cassation juge le droit et non les faits. Elle considère comme vrais les faits qui
ont été constatés par les juridictions inférieures. Elle se contente de dire quelle est la règle de droit
qu’il convenait de leur appliquer (règle de fond comme règle de procédure). Elle vérifie si les juges
du fond, c’est-à-dire les juridictions de première instance et les cours d’appel, ont fait une bonne
application du droit.
La Cour de cassation juge les pourvois formés contre toutes les décisions rendues en dernier
ressort par toutes les juridictions du fond, civiles comme pénales (litige inférieur au taux de
ressort ou arrêt de cour d’appel) et le moyen de cassation doit être fondé sur la violation d’une
règle de droit.

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT76



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

66
37

7:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
58

21
5

Organisation juridictionnelle  
(1er janvier 2020)

ORDRE JUDICIAIRE
ORDRE 

ADMINISTRATIF

Tribunal des conflits

Tribunal  
administratif

Cour  
d’assises

Tribunal 
judiciaire

Tribunal  
correctionnel

Tribunal 
de commerce

Tribunal 
paritaire 
des baux 
ruraux

Tribunal  
de police

Conseil 
de prud’hommes

Cour d’appel

Conseil d’État 
Section  

du contentieux

1er 
degré

Appel 
2e 

degré

Contrôle 
pourvoi

Section du 
contentieux

Chambre 
sociale

Chambre 
commerciale

Chambre 
Civile

Cour de Cassation

Chambre 
sociale

Chambre 
commerciale

3 Chambres 
Civiles

Juridictions civiles Juridictions pénales

Cour  
d’appel

Cour 
d’assises 
d’appel

Cour  
administrative 

d’appel

Cour  
de Cassation

Chambre 
criminelle

Chambre 
correctionnelle
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■ Les juridictions internationales
La justice est étatique. Pourtant, certaines juridictions internationales ne sont pas sans influence
sur la formation de la jurisprudence française, voire sur le législateur. Ces juridictions n’ont pas
les mêmes pouvoirs, ni les mêmes attributions que les juridictions étatiques. Elles sont souvent
spécialisées ou limitées par une compétence législative. Par exemple, la Cour pénale internatio-
nale est une juridiction permanente chargée de juger les personnes accusées de génocide, de
crime contre l’humanité et de crime de guerre.
En Europe, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) et la Cour de justice de l’Union
européenne (CJUE) exercent un pouvoir non négligeable sur le droit national.

a) La Cour européenne des droits de l’homme

Elle est le seul organe de contrôle du respect des droits de l’homme en Europe, c’est-à-dire en
application de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950. À côté de sa compétence consultative en vue de l’inter-
prétation de la convention, la Cour a une compétence contentieuse concernant toutes les affaires
relatives à l’interprétation et à l’application de la convention tant pour les litiges interétatiques que
pour les requêtes individuelles. A priori, la portée de ses décisions n’est que relative puisque leur
exécution dépend de la bonne volonté des États contractants. Or, non seulement ceux-ci sont
soucieux de les mettre en œuvre pour protéger leur image, mais la condamnation d’un État
entraîne souvent une réforme législative dans l’État concerné et tous ceux qui veulent rendre leur
législation conforme aux exigences de la convention. Les juges aussi tiennent compte de la juris-
prudence de la CEDH. Par exemple, la France ayant été condamnée parce qu’elle refusait de
changer l’identité civile des transsexuels, la Cour de cassation a entériné la solution de la Cour
européenne admettant une modification de l’état civil dans cette circonstance. Avec la loi J21,
depuis le 15 mai 2017, les décisions de la justice française en matière civile, condamnées par la
Cour européenne des droits de l’homme (CEDH), peuvent faire l’objet d’une révision, comme
c’était déjà le cas en matière pénale.

b) La Cour de justice de l’Union européenne

La Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) interprète la législation européenne afin d’en
garantir l’application uniforme dans tous les pays de l’UE et statue sur les différends juridiques
opposant les gouvernements des États membres et les institutions de l’Union européenne.

L’ESSENTIEL DE L’INTRODUCTION GÉNÉRALE AU DROIT78



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

66
37

7:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
58

21
5

La CJUE comprend en réalité deux juridictions :
– la Cour de justice : composée d’un juge par État membre et 11 avocats généraux, elle traite les
demandes de décision préjudicielle adressées par les juridictions nationales, ainsi que certains
recours en annulation et pourvois ;

– le Tribunal : composé de 56 juges en 2019 (deux juges par État membre), il statue sur les
recours en annulation introduits par des particuliers, des entreprises et, dans certains cas, les
États membres. Les affaires traitées concernent principalement le droit de la concurrence, les
aides d’État, le commerce, l’agriculture et les marques commerciales.

La CJUE « assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités ». L’autorité
des arrêts rendus est importante. Ces décisions ont l’autorité générale de chose jugée : elles
s’imposent à la juridiction nationale saisie du litige mais également « à l’égard des parties à
d’autres litiges devant n’importe quelle juridiction de l’ensemble des États membres ».

2 Le rôle de la jurisprudence

La loi étant la source première et principale du droit, la jurisprudence doit trouver sa place à côté
d’elle. Cette place est d’autant plus difficile à trouver que certains auteurs lui contestent même le
statut de source en la subordonnant totalement à la loi. Mais la jurisprudence n’a pas pour seul
rôle d’appliquer la loi, il lui faut également l’interpréter ou la compléter. L’article 4 du Code civil
interdit en effet au juge de refuser de statuer « sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de
l’insuffisance de la loi [...] sous peine d’être poursuivi comme coupable de déni de justice ». On
peut distinguer trois hypothèses :
– si la loi est claire et précise, il suffit de l’appliquer aux faits (la démarche du magistrat est
décrite sous la forme d’un syllogisme judiciaire où la règle de droit constitue la majeure, les
faits, la mineure et l’application de la règle aux faits, la solution au litige) ;

– si la loi est peu claire, imprécise ou ambiguë, le juge devra en rechercher le sens, en déter-
miner les conditions d’application, l’interpréter avant de l’appliquer ;

– si la loi est incomplète, silencieuse sur un problème, les juges ne pourront s’abstenir de
rendre le droit et devront recourir à leurs propres lumières pour suppléer les lacunes de la loi.
Interprétation et suppléance de la loi sont deux moyens pour le juge d’exécuter son obligation
de juger et de créer du droit, même si des obstacles s’élèvent contre cette formation.
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■ L’interprétation de la loi

a) L’obligation d’interprétation

L’article 4 du Code civil impose une obligation d’interpréter la loi. Les juges devront en rechercher
le sens, en définir les conditions.
Les imprécisions du législateur peuvent être involontaires ou non. Il peut avoir voulu laisser aux
tribunaux une latitude pour interpréter les textes en considération des situations concrètes et des
évolutions de la société, car les juges sont plus proches des réalités sociales, des individus. Le légis-
lateur utilise en effet des notions floues ou cadres, des standards dont l’interprétation est suscep-
tible d’évolution. La compréhension de nombreux textes passe par l’analyse des interprétations
que la jurisprudence leur donne. Par exemple, l’article 1240 du Code civil fonde la responsabilité
civile sur la notion de faute sans définir cette dernière. La jurisprudence l’a fait évoluer d’une
faute morale ou subjective à une faute objective découlant du dommage causé, indépendamment
de la personne de son auteur ; le même phénomène d’interprétation se retrouve avec des notions
comme celle de « personne raisonnable », d’intérêt de l’enfant, d’urgence, de bonne foi... Quelles
que soient les causes des imperfections de la loi, volontaires ou involontaires, il appartiendra au
juge d’interpréter. On ne considère plus, comme c’était le cas auparavant, que c’est celui qui fait
la loi, donc le législateur, qui doit l’interpréter (en cas de doute, le législateur était autrefois inter-
rogé sur le sens des textes par la technique du référé législatif), mais celui qui l’applique.
Pour cela, il utilise différentes méthodes d’interprétation.

b) Les méthodes d’interprétation

On en trouve deux principales : la méthode exégétique et la méthode de la libre recherche
scientifique :
– l’exégèse consacre le culte voué à la loi par les révolutionnaires. La signification de la loi doit
être recherchée par la seule analyse de son texte. On se demande quelle interprétation le légis-
lateur lui-même aurait donné de la loi, en s’aidant de règles d’usage du vocabulaire et de règles
grammaticales. Cette lecture approfondie se double du recours à plusieurs éléments comme les
travaux préparatoires des lois, les précédents historiques, les principes généraux du droit, des
principes d’interprétation (interprétation stricte des exceptions) ou des arguments de raisonne-
ment (par analogie, a fortiori, a contrario...). Elle n’en demeure pas moins insuffisante en cas
de lacune ou de vieillissement des textes ;

– l’école de la libre recherche scientifique est venue surmonter ces critiques. Elle prône le dépas-
sement de la loi en la considérant comme insuffisante. Tout le droit n’est pas dans la loi. Si celle-ci
n’est pas suffisante, le juge doit alors librement rechercher la solution à appliquer à un litige en se
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fondant sur les données réelles, c’est-à-dire économiques, sociales et juridiques. Il doit utiliser
d’autres textes, les coutumes, les interprétations d’auteurs, etc., existant à ce moment. Il ne doit
s‘agir que d’un complément de l’interprétation exégétique. Si le législateur n’a pas proposé une
solution claire, le juge doit trouver la règle que ce premier aurait dû prononcer.

L’interprétation peut mener plus ou moins loin du texte de départ. Interpréter, c’est déjà créer,
mais en suppléant les lacunes du législateur, le juge apparaît encore plus comme créateur de
droit.

■ La création de règles de droit
L’obligation de statuer des juges, posée à l’article 4 du Code civil, est lourde (le déni de justice est
un délit pénal puni de 7 500 euros d’amende et de l’interdiction de l’exercice des fonctions publi-
ques de 5 à 20 ans – C. pén., art. 434-7-1) et large puisqu’elle se maintient même en cas de
silence de la loi. Quelles sont alors les règles que les juges vont appliquer pour trancher une ques-
tion de droit ? Ils risquent de n’avoir comme solution que de créer eux-mêmes la règle. Si juridi-
quement des obstacles s’y opposent, la pratique révèle une création prétorienne du droit.

a) Les obstacles au pouvoir créateur de la jurisprudence

1) Les obstacles juridiques
L’article 5 du Code civil interdit aux juges de « se prononcer par voie de disposition générale et
réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ». Il interdit la pratique des arrêts de règlement
qui constituaient sous l’Ancien Régime de véritables règles applicables non pas au cas soumis à la
décision des juges mais à tous les cas analogues. Le principe de la séparation des pouvoirs impose
aujourd’hui que le juge ne puisse pas créer de normes dans le cadre de son activité juridictionnelle
(rien ne s’oppose en revanche à ce qu’il rende des arrêts de principe contenant un principe
d’application générale et constituant des précédents destinés aux juges du fond).
De cette interdiction des arrêts de règlement, on rapproche le principe de l’autorité de la chose
jugée posée à l’article 1355 du Code civil. Il postule que les jugements n’ont qu’une autorité rela-
tive, limitée à l’affaire sur laquelle ils statuent. L’autorité de la chose jugée ne concerne que la
solution concrète apportée à une affaire particulière et non la règle abstraite qui a été utilisée.

2) Les obstacles de fait
On oppose aussi, comme obstacle de fait, que la jurisprudence ne peut être une source de droit
car elle souffre d’une trop grande insécurité : les juges ne sont pas liés par leurs décisions précé-
dentes, une loi peut toujours intervenir pour casser une jurisprudence, la jurisprudence peut faire
l’objet de revirement. La question du revirement de jurisprudence a suscité une intense réflexion
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doctrinale. Le revirement permet d’adapter le droit à l’évolution sociale mais introduit une source
d’insécurité puisque les parties ne peuvent prévoir les règles qui leur seront appliquées et que
celles-ci peuvent remettre en cause la validité des actes régulièrement formés sous l’empire de la
jurisprudence antérieure. La jurisprudence est par nature rétroactive. La solution prétorienne est
donnée à propos de faits qui se sont nécessairement produits avant le jugement. C’est pourquoi,
la possibilité de limiter la portée du revirement à l’avenir a été défendue ou la possibilité de
moduler dans le temps les effets des décisions pour les revirements créant une injustice.

b) Le phénomène de création de règles juridiques

Le Code civil impose au juge de dire le droit, même dans le silence de la loi. À défaut de texte, il
devra trouver ailleurs un principe de solution (dans la coutume ou les principes généraux du droit)
ou créer une règle nouvelle. En pratique, les juges ont tendance à se référer aux précédents, c’est-
à-dire aux solutions retenues par d’autres magistrats lors d’affaires similaires, même si, contraire-
ment aux précédents anglo-saxons, ils ne sont pas obligatoires. La hiérarchie des juridictions joue
alors un rôle important dans la formation de la jurisprudence. La Cour de cassation consacre ce
phénomène car, si en théorie les juges ne sont pas obligés de suivre sa jurisprudence et bénéfi-
cient d’une totale liberté d’interprétation, en pratique ils redoutent sa censure et sont enclins à
retenir ses solutions. La Cour de cassation, juridiction unique, a la mission principale de maintenir
l’unité de la jurisprudence, c’est-à-dire d’éviter des divergences de solutions entre les différents
tribunaux. Le mécanisme du pourvoi en cassation permet à la Cour, notamment lorsqu’il s’agit
d’un arrêt de l’assemblée plénière, d’imposer sa décision aux juridictions inférieures (à l’issue d’un
second pourvoi, la juridiction à laquelle le procès est renvoyé est obligée de s’incliner devant la
décision de l’assemblée plénière). Les juges du fond, grâce à la saisine pour avis, peuvent solliciter
la Cour de cassation pour qu’elle les éclaire sur telle ou telle interprétation. Les arrêts de la Cour
européenne des droits de l’homme ou de la Cour de justice des Communautés européennes
servent aussi de référence aux juridictions internes. C’est par un facteur d’imitation et de conti-
nuité que la jurisprudence est créatrice de droit.

Mais le problème reste entier lorsque surgit pour la première fois un litige pour lequel le législateur
n’a pas prévu de règles. C’est là que se concrétise la participation des juges à la création du droit.
Ils vont extraire des textes de loi de nouvelles règles générales. L’obligation de motiver et de
fonder légalement leurs décisions ne leur donne pas une entière liberté de création, mais elle leur
permet de donner un sens nouveau à des règles anciennes. Le droit administratif ou la responsa-
bilité délictuelle sont deux exemples importants de création jurisprudentielle.

La question de la création ne se pose pas seulement ab initio, quand aucune solution n’est prévue
à un nouveau problème. La jurisprudence permet aussi, dans sa fonction créatrice, de faire évoluer
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le droit en lui permettant d’adapter ses réponses aux nouveaux besoins qui apparaissent avec les
transformations de la société. Ce qui était alors présenté comme une cause d’insécurité et, par là
un obstacle à la reconnaissance de la jurisprudence comme source de droit, apparaît comme un
facteur d’évolution indispensable du droit. Ce rôle dans l’adaptation du droit peut être également
indirect quand la jurisprudence incite le législateur à adopter une nouvelle loi pour s’opposer à ses
décisions. Ainsi, le 4 mars 2002, dans la loi nº 2002-303, relative aux droits des malades et à la
qualité du système de santé, le législateur a inséré une disposition visant à contrecarrer la jurispru-
dence par laquelle la Cour de cassation avait admis qu’une personne, née handicapée par suite de
la faute d’un médecin, pouvait personnellement lui demander réparation de son préjudice
(Cass. ass. plén., 17 nov. 2000, nº 99-13701 : JCP 2000, II 10438). Désormais « nul ne peut se
prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance ». Au cas où précisément les conditions de
l’arrêt précédent seraient réunies (handicap d’une particulière gravité, non décelé à cause d’une
faute lourde des médecins), seuls les parents et non l’enfant lui-même, pourront demander
réparation. Inversement le législateur peut aussi s’inspirer directement de la jurisprudence dans
son œuvre d’adaptation du droit. Ainsi, l’importante ordonnance nº 2016-131 du 10 février 2016,
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations qui a
modifié de très nombreux articles du Code civil, a réalisé, pour sa majeure partie, une
codification à droit constant de la jurisprudence. Elle reprend en effet des solutions établies
progressivement au fil des décisions judiciaires, leur conférant une valeur légale et contribuant à
la sécurité juridique.
En conclusion, dans les rapports entre la loi et la jurisprudence, il faut raisonner plus en termes de
complémentarité qu’en termes de conflit, la jurisprudence jouant un rôle de plus en plus impor-
tant au fur et à mesure que la loi devient complexe.
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Historiquement, les règles coutumières sont apparues avant la loi écrite. La coutume est la source première du
droit, elle forme l’ancien droit. La Révolution et la naissance du Code civil ont tendu à la faire disparaître, la
loi exprimant seule la volonté du peuple. Elle n’en demeure pas moins une source de droit, mais une source
secondaire.

1 La notion de coutume

■ Les éléments constitutifs de la coutume
La coutume peut être définie comme un usage ayant acquis un caractère juridiquement obliga-
toire. Elle représente une pratique, un usage devenu une règle de droit parce que la conscience
populaire le considère comme obligatoire. La coutume se décompose donc en deux éléments, un
élément matériel et un élément psychologique.

a) L’élément matériel

La coutume nécessite l’existence d’un usage présentant plusieurs caractères. Il doit s’agir d’un
usage :
– ancien (sans pour autant parler de coutume immémoriale comme en Angleterre, ni même fixer
de délai minimal) ;

– constant, qui a été suivi sans discontinuité ;

La coutume Chapitre
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– général, un acte isolé ne peut créer une règle obligatoire (« une fois n’est pas coutume »).
Celle-ci ne peut naître que de la répétition d’actes semblables dans des circonstances identiques
(repetitio). C’est dire alors aussi que cette généralité est relative, tout comme l’est le caractère
obligatoire de la règle de droit : la coutume doit être commune à tous ceux qui relèvent d’une
même catégorie, régionale ou professionnelle par exemple ;

– notoire, c’est-à-dire connu, sinon de tous, du moins de la majorité des intéressés. Sauf cas
exceptionnels, ce caractère conditionne le précédent : l’usage ne peut être suivi par tous que
s’il est connu de tous.

b) L’élément psychologique

Il consiste dans la conviction que l’usage suivi présente un caractère obligatoire, qu’il constitue
une règle qui s’impose comme une règle de droit bien qu’elle ne soit pas exprimée sous la forme
légale ou jurisprudentielle et dont l’inobservation entraîne une sanction (opinio necessitatis). Sans
cette croyance, l’usage resterait extra-juridique, il ne se transformerait pas en coutume, en règle
de droit. La coutume est l’aboutissement d’une évolution de l’usage qui, à l’origine, est suivi spon-
tanément par les sujets de droit, puis de façon contraignante. On doit d’ailleurs relever que les
deux termes d’usage et de coutume sont souvent employés de façon synonyme, par le Code civil
lui-même.

■ Les différents aspects de la coutume
Une distinction peut être faite selon l’origine des règles coutumières. Les coutumes populaires
regroupent les usages locaux, professionnels ou conventionnels issus des pratiques répétées des
populations. Les coutumes d’origine savante sont établies directement par des juristes et prennent
la forme de maximes souvent exprimées en latin ou de principes généraux du droit.

a) Les coutumes populaires

Les usages locaux prennent racine dans une région particulière ou une aire géographique plus
restreinte, comme une ville parfois. Ce sont aujourd’hui essentiellement des règles en matière
foncière, en milieu rural.
Les usages professionnels sont des pratiques de métier qui peuvent être encore très vivaces et
même, tels les usages du commerce et de l’industrie, connaître un nouvel essor de nos jours avec
l’apparition, en successeur ou complément, de la lex mercatoria (loi marchande, ensemble des
règles dégagées par les professionnels en matière de contrats internationaux et suivies spontané-
ment par les milieux d’affaires et souvent indépendantes des règles étatiques) ou de la lex electro-
nica (loi des contrats internationaux électroniques).
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Les usages conventionnels résultent d’une pratique à laquelle les parties au contrat ont entendu
se référer tacitement à défaut de stipulation expresse. Il s’agit de clauses ou conventions que quel-
ques cocontractants prennent l’habitude de rédiger. Dès qu’elles sont imitées et répétées, elles
deviennent des usages conventionnels. Le nouvel article 1194 du Code civil prévoit ainsi que
« Les contrats obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que
leur donnent l’équité, l’usage ou la loi. » Ces clauses ou parfois même des actes entiers, par le fait
de leur répétition, peuvent s’imposer aux contractants et devenir de véritables règles juridiques.
Ces usages conventionnels jouent un rôle essentiel en matière commerciale et plus particulière-
ment dans le domaine de la vente commerciale ou des baux commerciaux.

C’est aussi ce phénomène que l’on rencontre avec les formulaires des notaires qui proposent des
clauses ou formules nouvelles qui peuvent ensuite par leur systématisation modifier l’économie de
leurs actes.

b) Les coutumes d’origine savante

Les maximes juridiques, proverbes, adages ou brocards juridiques. Ce sont des formules
imaginées par une doctrine ou une jurisprudence très ancienne (il n’y a plus de création en ce
domaine) pour condenser et rendre parlantes des règles de droit communément admises. Les
théoriciens se contentent en effet de formuler des règles qui existent, ils ne les créent pas artificiel-
lement. Souvent exprimées en latin, certaines de ces formules ont été reprises en français par le
Code civil (par exemple l’article 2276 du Code civil selon lequel « En fait de meubles, la possession
vaut titre »). Tous les principes ne sont pas formulés sous la forme de maximes, mais toutes les
maximes forment de grands principes.

■ La preuve de la coutume
Le caractère notoire de la coutume conduit à aborder la question de sa connaissance et de la
preuve de son existence. La coutume étant une règle observée par toute une catégorie d’individus,
étant forgée par la pratique des individus, elle est forcément notoire et connue. Mais cette
connaissance peut être limitée à ceux qui l’utilisent. Ainsi, si en principe les plaideurs n’ont pas à
apporter la preuve du droit (v. Chapitre 12 à propos de l’objet de la preuve), c’est à celui qui
invoque une coutume d’apporter la preuve non seulement de son existence mais aussi de son
contenu. Cette preuve est libre. Elle se fait par tous moyens et notamment l’utilisation de parères
qui sont des certificats délivrés soit par des organismes professionnels, soit par des commerçants
attestant de l’existence d’un usage déterminé. Le juge, notamment celui du tribunal de commerce,
qui est lui-même un commerçant, peut également faire état de sa connaissance personnelle d’un
usage invoqué devant lui.
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2 Le rôle de la coutume

Quantitativement, le rôle de la coutume est limité dans le droit positif français. Le Code civil ayant
abrogé les anciennes coutumes qui existaient dans les matières régies par lui, la coutume ne
pouvait exister qu’en dehors de celles-ci. Les écoles sociologiques et l’école historique allemande
ont redonné à la coutume une place importante parmi les sources du droit, insistant sur l’avantage
qu’elle a de s’adapter à l’évolution de la société alors que la loi était présentée comme figeant le
droit. En effet, la coutume est en principe mieux adaptée aux réalités sociales car elle résulte direc-
tement des pratiques effectivement suivies par la population. Elle permet d’adapter le droit aux
conditions de la vie locale ou professionnelle. C’est pourquoi, non seulement les coutumes non
contraires au Code civil ont subsisté, mais le Code civil lui-même renvoie implicitement ou explici-
tement à la coutume. Il a voulu tirer parti de son caractère souple et évolutif en lui confiant le soin
de régler le détail de certaines questions. Le Code civil se réfère ainsi directement ou indirecte-
ment à la coutume, mais celle-ci peut aussi exister en dehors de toute délégation de la loi et appa-
raître comme une source autonome de droit.

■ La coutume secundum legem
Les coutumes s’appliquent donc, dans un premier temps, parce que la loi elle-même le prévoit. On
parle de coutume par délégation de la loi. Cette délégation est expresse quand les textes
renvoient expressément aux usages locaux (tels les articles 645, 663 ou 671 du Code civil à
propos de l’utilisation des eaux par les propriétaires riverains, de la hauteur des clôtures ou de la
distance entre plantations). En matière contractuelle le Code civil renvoie également souvent à ce
qui est admis ou non par l’usage (C. civ., art. 1120, 1148 et 1194).
Dans d’autres cas, la délégation de la loi à la coutume est implicite. La loi utilise des notions-
cadres qui impliquent une référence aux usages et coutumes. Ce sont les notions de « bonnes
mœurs », de « personne raisonnable » (l’ancien « bon père de famille ») ou de « bref délai », qui
sont interprétées à la lumière des usages. Ces deux types de coutume correspondent à ce que
l’on appelle aussi la coutume secundum legem, c’est-à-dire conformément à la loi, selon la loi.

■ La coutume praeter legem
Dans un deuxième temps, on peut reconnaître à la coutume un rôle autonome, une existence
indépendante de celle de la loi. C’est le cas de la coutume praeter legem, ce qui signifie « à
côté de la loi » et qui caractérise un usage qui s’établit dans le silence de la loi. Rien ne s’oppose
juridiquement à ce que la coutume puisse intervenir sans renvoi de la loi pour combler un vide
législatif. Ainsi, dans le silence du code, s’est créée la règle coutumière selon laquelle la femme
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mariée a la faculté de porter le nom de son époux. Les usages jouent un rôle important dans des
matières comme le droit commercial ou le droit du travail, où des pratiques adoptées volontaire-
ment vont se transformer par leur répétition en règles obligatoires au sein de l’entreprise (la juris-
prudence a ainsi considéré que le versement spontané d’une prime de fin d’année, s’il devient
constant, fixe et général, ne pourra plus être remis en cause).

■ La coutume contra legem
Reste la question plus délicate de l’existence de la coutume contra legem. Une coutume peut-elle
s’établir contrairement à la loi écrite ? Le principe est que la loi écrite l’emporte sur la coutume. On
s’aperçoit cependant que ce principe n’est pas absolu :
– d’une part, il existe des exceptions au principe. La coutume peut déroger à une loi supplé-
tive, voire dans certains cas exceptionnels à une loi impérative. Ainsi les tribunaux admettent la
validité d’un don manuel alors que l’article 931 du Code civil subordonne la régularité d’une
donation à la rédaction d’un acte notarié ;

– d’autre part, si les tribunaux n’ont jamais admis qu’une loi pouvait être abrogée par désué-
tude, force est de constater que certains textes cessent d’être appliqués (v. supra). On peut
en conclure que la coutume consistant à ne plus les appliquer l’a emporté.

La coutume

Éléments constitutifs Formes de la coutume

1) Usage :
– ancien
– constant
– général
– notoire
2) Affectio necessitatis

Coutume par délégation de la loi (secundum legem) :
– délégation expresse
– délégation implicite
Coutume dans le silence de la loi (praeter legem)
Coutume contraire à la loi (contra legem)

CHAPITRE 6 – La coutume 89



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

66
37

7:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
58

21
5



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

66
37

7:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
58

21
5

D’autres sources viennent encore participer à la création du droit. Les principes généraux du droit qui sont
une source directe en ce qu’ils ne dérivent pas de la loi mais s’imposent comme des règles obligatoires. La
doctrine et la pratique constituent deux autres sources de droit d’une nature particulière : elles sont considé-
rées comme des sources indirectes du droit ou comme de simples autorités dans la mesure où elles peuvent
influencer le législateur ou le juge.

1 Les principes généraux du droit

Les principes généraux du droit sont des règles juridiquement obligatoires bien que non écrites
dans un texte. Ils prennent parfois la forme de maximes ou d’adages (en latin ou en français)
mais pas nécessairement. Ils viennent souvent d’une longue tradition puisant ses origines dans
l’Ancien droit (par exemple « fraus omnia corrumpit », littéralement « la fraude corrompt tout »,
qui signifie que tout acte entaché de fraude peut faire l’objet d’une action en nullité ; ou « error
communis facit jus », l’erreur commune est créatrice de droit et ne s’oppose pas à la validité d’un
contrat). Certains principes généraux ont une existence plus récente, dégagés par la doctrine ou la
jurisprudence, tel le principe de précaution ou le principe selon lequel « nul ne doit causer à autrui
un trouble anormal de voisinage ».
En pratique, ces principes sont formulés par les juges : la Cour de cassation pour les principes
généraux du droit privé, le Conseil d’État pour les principes généraux du droit public et le Conseil
constitutionnel pour les principes à valeur constitutionnelle. Les principes sont reconnus grâce à la
jurisprudence, mais selon une théorie classique, ils préexistent à cette consécration.

Les autres sources
du droit

Chapitre
7
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Nombreux sont les principes qui sont ensuite intégrés dans des textes. Leur absorption par la loi
leur donne valeur législative. C’est le cas du principe du respect de la personne humaine et de sa
dignité inscrit dans l’article 16 du Code civil ou du principe de la contradiction dans l’article 16 du
Code de procédure civile. Si le principe est inséré dans un texte constitutionnel, il devient alors un
principe constitutionnel (par exemple le principe de précaution inscrit dans la Charte de l’environ-
nement). Si l’on devait intégrer les principes généraux du droit dans la hiérarchie des normes, ils se
situeraient au même niveau que la loi dans la mesure où une loi peut déroger à un principe
général mais pas un règlement. Les principes à valeur constitutionnelle se situeraient quant à eux
au niveau supra législatif.
Malgré leur révélation par la jurisprudence ou la doctrine ou leur absorption par la loi, les principes
généraux apparaissent comme une source de droit complémentaire autonome.

2 La doctrine

Elle est constituée par l’ensemble des travaux ou opinions des théoriciens et des praticiens
du droit. Leurs réflexions et commentaires sur des textes ou des décisions de justice peuvent
influencer les tribunaux et le législateur. La doctrine n’est pas seulement descriptive ; elle a une
fonction critique à l’égard des règles, de leur interprétation et des concepts juridiques. Les juristes
peuvent en effet mettre en évidence les lacunes et imperfections du droit objectif et proposer des
solutions nouvelles ou des interprétations innovantes. Les tribunaux qui ont à trancher une
nouvelle difficulté peuvent s’inspirer des opinions émises par les auteurs. De même, la jurispru-
dence consacre parfois certains adages anciens du droit : les adages, ou brocards, sont des
proverbes juridiques, encore souvent énoncés en latin, qui datent d’une époque plus ou moins
éloignée et qui sont considérés par les tribunaux comme ayant une certaine autorité. Ils les appli-
quent quand ils paraissent répondre aux nécessités juridiques. Ainsi en est-il du vieil adage « error
communis facit jus » (quand le public tout entier se trompe, l’erreur commune constitue le droit).
Les auteurs influencent la jurisprudence et la formation du droit. Ils peuvent inciter aux réformes
(on a pu citer l’importance de la théorie du doyen Roubier à propos de l’application de la loi
dans le temps, v. Chapitre 4), voire y participer (la réforme du droit de la famille a été menée par
le doyen J. Carbonnier, professeur des Universités). Cette influence est difficile à apprécier et
justifie que la doctrine ne soit pas considérée comme une source du droit, mais une autorité, l’opi-
nion d’un auteur ne s’imposant jamais. La doctrine n’est pas créatrice de normes juridiques, elle
ne lie pas le juge.
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3 La pratique

On désigne ici l’activité des praticiens du droit, c’est-à-dire de ceux, auxiliaires de justice ou non,
qui ont pour mission de mettre en œuvre la règle de droit en l’interprétant ou en l’appliquant,
qu’il s’agisse d’avocats, de notaires, de conciliateurs ou autres. Mais la pratique est aussi consti-
tuée de règles d’origine conventionnelle. Certains professionnels (avocats, notaires) insèrent habi-
tuellement dans les actes qu’ils rédigent des clauses contractuelles, des formules types. Leur répé-
tition et leur caractère systématique vont les transformer en véritables règles juridiques. On
retrouve ici le phénomène de formation des usages qui deviennent des coutumes obligatoires.
Plus loin, le législateur peut consacrer certains mécanismes juridiques issus de la pratique. C’est
ainsi que l’ordonnance nº 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, a conféré désormais un régime juridique légal
précis et cohérent à la cession de contrat ou la cession de dette.
Au niveau international, les pouvoirs économiques élaborent des codes de bonne conduite qui
constituent des recommandations qui s’imposent, si ce n’est juridiquement, du moins économi-
quement, et ont donc une grande influence sur les rapports contractuels (ex. : Code international
de la sous-traitance).
D’autres conventions sont des sources originales du droit : les règles émanant des ordres
professionnels (qui ont compétence pour organiser leur profession et déterminer les obligations
de leurs membres) ou les accords collectifs (qui permettent à un milieu professionnel d’élaborer
ses propres règles juridiques s’imposant à tous, y compris ceux qui n’ont pas signé l’accord).
Enfin, la pratique administrative contribue à la formation du droit objectif grâce aux circulaires,
documents internes précisant le sens que l’administration entend donner aux textes que les fonc-
tionnaires doivent appliquer. Si ces circulaires ont un caractère contraignant pour les fonction-
naires, elles n’en ont aucune pour les administrés qui ne sont pas soumis au principe hiérarchique.
À leur égard, l’interprétation administrative n’est qu’une interprétation parmi d’autres. Les
réponses ministérielles, c’est-à-dire les réponses des ministres interrogés par les parlementaires
sur l’interprétation qu’ils donnent à un texte, sont aussi de nature à influencer l’interprétation des
tribunaux.
Enfin, les autorités administratives indépendantes (comme la Commission Nationale Informatique
et Libertés) participent à la formation du droit. Ces autorités ont en effet des pouvoirs qui vont
de simples avis ou recommandations à une fonction normative. Elles peuvent ainsi se substi-
tuer au pouvoir législatif ou réglementaire.
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Le droit objectif n’est qu’un aspect du phénomène juridique. Ensemble des règles qui régissent la vie des
hommes en société, il est destiné à s’appliquer à ceux-ci. Les droits subjectifs sont les prérogatives reconnues
aux sujets de droit par le Droit objectif et sanctionnées par lui.

Les droits subjectifs sont tous les droits politiques, publics et civils qui appartiennent à
chacun. Ils sont liés aux notions de « droits de l’homme » et de « libertés individuelles ». En
l’absence de définition légale, plusieurs théories se sont opposées pour justifier ou nier l’existence
de ces droits (Duguit rejette ainsi l’idée de droits inhérents à la personne humaine. Les droits
subjectifs ne seraient, selon lui, que l’aspect subjectif du droit objectif).
Le droit subjectif constitue une prérogative individuelle. Il a comme titulaire un sujet de droit (d’où
son qualificatif « subjectif ») auquel il confère une certaine liberté, une faculté, un pouvoir, en un
mot, un droit. Cependant, cette prérogative est placée sous l’égide du droit objectif qui la
consacre et la protège, mais peut aussi la limiter (v. Chapitre 13, L’exercice abusif des droits).
Le droit subjectif est alors présenté comme un pouvoir de volonté qui s’impose à autrui (selon la
théorie de la volonté, doctrine allemande du XIXe siècle, proposée par Savigny et Windscheid :
« un sujet de droit n’est titulaire d’un droit subjectif que dans la mesure où sa volonté peut
s’imposer à un autre sujet de droit » et dans la mesure où le droit objectif le permet), un « intérêt
juridiquement protégé », c’est-à-dire un droit individuel concrétisé par une action en justice
(théorie fondée par Jhering : le droit subjectif permettant de procurer un avantage moral ou maté-
riel qui ne peut être défendu que par une action en justice) ou une relation d’appartenance entre

Les sources des droits
subjectifs
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son objet et son auteur (théorie de Jean Dabin : le droit est ce qui appartient à son titulaire, il n’est
pas un intérêt, même juridiquement protégé).

Les droits subjectifs doivent plus concrètement être appréhendés dans leurs sources, les événe-
ments qui provoquent leur attribution à une personne déterminée. On opère ainsi une distinction
entre les actes juridiques et les faits juridiques.

1 Les actes juridiques

Un acte juridique est défini par l’article 1100-1 nouveau du Code civil (à compter du 1er octobre
2016) comme toute manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit (et spécia-
lement des droits et obligations).

Dans le langage juridique, le mot « acte » est utilisé dans deux sens différents. Tantôt il désigne la
manifestation de volonté elle-même (le negotium, c’est-à-dire l’opération juridique voulue, par
exemple telle convention de vente ou de location). Tantôt il désigne l’instrument de preuve de la
volonté (l’acte instrumentaire, l’instrumentum, c’est-à-dire l’écrit qui constate l’acte juridique).
L’acte juridique donne souvent lieu à l’établissement d’un acte instrumentaire qui, en cas de
contestation, permettra de prouver l’existence ou le contenu du premier. Il s’agit d’une précaution
utile, sinon même nécessaire, pour faire valoir son droit en justice. Mais l’instrument de preuve
n’ajoute rien à la validité de l’acte juridique, sauf le cas des actes solennels pour lesquels l’écrit
est exigé à peine de nullité et joue un rôle de preuve et de condition de forme.

La catégorie des actes juridiques est dominée par le contrat qui se définit comme l’accord de
deux ou plusieurs volontés en vue de faire naître un effet de droit. Mais on trouve aussi des
actes unilatéraux qui sont l’œuvre d’une seule volonté (ex. : le testament ou la reconnaissance
d’un enfant naturel). L’étude des actes juridiques relève du droit des obligations.

2 Les faits juridiques

Les faits juridiques sont désormais définis par le Code civil comme « des agissements ou des
événements auxquels la loi attache des effets de droit » (C. civ., art. 1100-2). Leurs régimes juridi-
ques sont prévus par les sous-titres relatifs à la responsabilité extra-contractuelle et aux autres
sources d’obligations. Contrairement aux actes juridiques, l’effet de droit obtenu n’est pas la
conséquence de la volonté des individus mais le résultat de la loi elle-même. Il peut s’agir de faits
volontaires, comme de faits involontaires, les deux entraînant des conséquences juridiques. Ce qui
distingue les actes et les faits juridiques est l’existence ou l’absence de volonté de la personne
dans la détermination des effets juridiques produits par l’événement considéré et non pas dans la
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réalisation de celui-ci (un fait peut être volontaire ou involontaire, en revanche, il produit des effets
juridiques non désirés par son auteur).
Les faits juridiques sont soit des faits de la nature, soit des faits de l’homme. Parmi les faits de
la nature, certains se rattachent à la vie de l’homme (ex. : la naissance marque le début de la
capacité juridique et entraîne l’acquisition de droits ; le décès ouvre la succession), d’autres lui
sont extérieurs (ex. : un ouragan, un incendie peuvent être une cause d’exonération de responsa-
bilité). Le simple écoulement du temps peut être un fait juridique dans la mesure où il a des consé-
quences en droit. Il emporte en effet prescription acquisitive, quand il conduit à acquérir des droits
ou des actions, ou prescription extinctive quand il les fait disparaître (par exemple la prescription
en matière pénale).
Les faits de l’homme supposent quant à eux une volonté de l’homme. Il s’agit essentiellement
des délits ou quasi-délits. Le délit est un fait illicite volontaire et intentionnel (le fait de causer
intentionnellement un dommage à autrui) alors que le quasi-délit est un fait illicite volontaire
mais non intentionnel. Dans la mesure où ces faits causent des dommages, ils sont source de
responsabilité et de droit subjectif (C. civ., art. 1240 : « Tout fait quelconque de l’homme, qui
cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer »). Ainsi, le
fait de causer intentionnellement ou non à autrui un dommage est un fait juridique qui fait
naître le droit à réparation de la victime (corrélatif de l’obligation de réparation qui pèse sur
l’auteur du dommage). La distinction entre les délits et quasi-délits, n’emportant aucune consé-
quence juridique, n’est plus réalisée.
On trouve aussi, dans la catégorie des faits juridiques, les quasi-contrats. Selon l’article 1300 du
Code civil, ce sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en
profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui. Ils entraînent
l’obligation d’indemniser l’avantage qu’une personne tire de l’activité d’autrui en l’absence de
toute relation juridique préexistante (ex. : indemnisation de celui qui a entretenu un immeuble
laissé à l’abandon par son propriétaire). Les quasi-contrats sont la gestion d’affaire, le paiement
de l’indu et l’enrichissement injustifié (l’ancien enrichissement sans cause). Malgré son nom,
choisi pour faire le pendant avec la notion de quasi-délit, le quasi-contrat ne doit pas être assimilé
à un contrat. Il n’est pas un acte, mais un fait juridique. Son auteur est dans une situation proche
de celle qui découle d’un contrat, mais sa volonté ne portait pas, au moment de ses agissements,
sur leurs conséquences juridiques. En l’absence de recherche d’effets de droit, il ne peut donc y
avoir d’acte juridique.

CHAPITRE 8 – Les sources des droits subjectifs 99



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
63

88
2



in
te

rn
at

io
na

l.s
ch

ol
ar

vo
x.

co
m

:E
N

C
G

 M
ar

ra
ke

ch
:1

44
28

52
11

1:
88

87
28

29
:1

96
.1

13
.5

.2
35

:1
57

95
63

88
2

Traditionnellement, les droits subjectifs s’ordonnent, en droit français, autour de la notion de patrimoine. Cela
permet de distinguer entre les droits patrimoniaux et les droits extrapatrimoniaux qui s’opposent dans leurs
caractères et leur régime.

1 Le critère de classification

■ La notion juridique de patrimoine
La loi française ne définit pas le patrimoine mais, au sens juridique, il ne doit pas être pris dans
son sens courant de « fortune », de « ce que l’on possède » ou d’« ensemble des biens » (ex. : le
patrimoine immobilier d’un individu). Le Code civil contient toutefois des éléments qui aident à
préciser cette notion. Deux textes dominent le droit du patrimoine : les articles 2284 et 2285 qui
déterminent les pouvoirs du créancier sur le patrimoine du débiteur en lui accordant un droit de
gage général. De même, le Code civil règle la transmission du patrimoine héréditaire ou la sépara-
tion des patrimoines (droit des successions et droit des régimes matrimoniaux).
On entend juridiquement par patrimoine, « l’ensemble des rapports de droit, susceptibles d’une
évaluation en argent et dans lesquels une personne est engagée soit positivement (par exemple,
droit de créance, de propriété) soit négativement (par exemple : dette, servitude) » ou, plus
abstraitement, « l’aptitude à acquérir des droits et obligations ».

La classification des droits
subjectifs

Chapitre
9
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■ La théorie classique du patrimoine
Le patrimoine a été analysé par deux auteurs, Aubry et Rau, qui en ont présenté une théorie
subjective. Selon celle-ci, le patrimoine est une universalité de droit et une émanation de la
personne. Cette théorie connaît toutefois de nombreux assouplissements.

a) Le patrimoine, universalité de droit

Le patrimoine constitue une « universalité de droit », c’est-à-dire un ensemble de droits et d’obli-
gations indissolublement liés, rattaché à la personne titulaire de ces droits et obligations. Le patri-
moine constitue un contenant, en lui-même neutre, qui rassemble tous les rapports juridiques de
la personne susceptibles d’évaluation pécuniaire positive ou négative : il réunit à la fois des droits
et des dettes, un actif et un passif (ce qui le distingue des universalités de fait qui correspondent à
des ensembles de choses ou de droits sans passif correspondant ; ex. : bibliothèque, troupeau
d’animaux, fonds de commerce). L’actif est constitué des biens ou droits présents et à venir, de
tous les rapports de droit ayant une valeur économique positive pour la personne considérée. Le
passif est constitué de toutes les dettes passées, présentes et futures de la personne, c’est-à-dire
des rapports juridiques qui ont une valeur négative pour cette même personne.
L’existence de cette universalité entraîne deux conséquences. La première est que celle-ci est
soumise à des règles différentes des droits qui la composent pris isolément (le patrimoine, en tant
qu’ensemble, est incessible, insaisissable, intransmissible, alors que les droits patrimoniaux ont les
caractères opposés). Cependant, certains liens existent nécessairement entre les différents droits
constituant un même patrimoine. Ils se traduisent par la seconde règle selon laquelle l’actif doit
répondre du passif (les biens viennent compenser les dettes) et le patrimoine constitue le gage
général des créanciers qui ont un droit sur tous les biens du débiteur (C. civ., art. 2284 :
« Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir ses engagements sur tous ses
biens mobiliers, immobiliers, présents et à venir »). Tous les éléments de l’actif du patrimoine sont
susceptibles de garantir une dette. Il n’est pas possible pour le débiteur de soustraire des éléments
de son patrimoine de ce rôle de garantie.

b) Le patrimoine, émanation de la personne

La théorie subjective affirme le lien entre le patrimoine et la personne de son titulaire. Le patri-
moine est indissolublement lié à la personnalité. Il en est une émanation, l’expression de sa capa-
cité à acquérir des biens. L’idée de patrimoine est le corollaire de l’idée de personnalité. Cette
liaison entre le patrimoine et son titulaire entraîne plusieurs conséquences :
– toute personne a un patrimoine ;
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– toute personne n’a qu’un patrimoine : principe de l’indivisibilité ou de l’unité du patrimoine.
La personnalité n’étant pas divisible, le patrimoine ne l’est pas non plus. C’est ce principe qui
interdit à une personne d’être titulaire de plusieurs patrimoines indépendants. Cette règle
permet à la totalité de l’actif d’une personne de répondre de tout son passif ;

– le patrimoine reste lié à la personne aussi longtemps que dure la personnalité (intra-
nsmissible entre vifs) ;

– tout patrimoine suppose l’existence d’une personne (il n’y a pas de patrimoine sans sujet
de droit qui en est le titulaire).

c) Les assouplissements à la théorie classique du patrimoine

Face aux critiques portées à cette théorie subjective du patrimoine (le principe d’indivisibilité est
une entrave à la vie des affaires où une même personne peut souhaiter avoir plusieurs activités
sans pour autant vouloir risquer tout son patrimoine personnel), plusieurs tempéraments y ont
été apportés. Le droit français a multiplié les exceptions en s’inspirant notamment de la théorie
du patrimoine d’affectation. Cette théorie, d’origine allemande, autorise qu’une masse de biens
soit affectée à un but particulier, échappant ainsi au principe de l’unicité du patrimoine et au
droit de gage général :
– l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) : puisque seule une personne
peut être à la tête d’un patrimoine, il suffit, pour celui qui souhaite disposer d’un second patri-
moine, de créer une autre personne, une personne morale. La loi nº 85-697 du 11 juillet 1985
instituant l’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée (EURL) a été la première à admettre
la création d’une société à responsabilité limitée composée d’un seul associé ; elle permet à un
entrepreneur d’affecter une partie de son patrimoine à l’activité professionnelle. Une telle possi-
bilité a été étendue aux activités agricoles avec l’EARL (C. rur., art. L. 324-1). La loi nº 99-587 du
12 juillet 1999 sur l’innovation et la recherche a également autorisé la société par action simpli-
fiée unipersonnelle (SASU). Cependant, l’exception est atténuée par la reconnaissance de la
personnalité juridique de la société unipersonnelle : ce n’est pas l’entrepreneur qui dispose d’un
second patrimoine, mais la société unipersonnelle, en tant que personne morale distincte. Cette
affectation est trompeuse, car les créanciers exigent l’engagement personnel de l’associé unique
par le biais du cautionnement ;

– la loi du 11 février 1994, dite loi Madelin, relative à l’entreprise individuelle, a permis à
l’entrepreneur individuel de demander que l’exécution des créances nées de son activité profes-
sionnelle soit poursuivie sur les biens affectés à son activité ;

– la déclaration d’insaisissabilité : la loi no 2003-721 pour l’initiative économique du 1er août
2003 permet au chef d’entreprise de faire une déclaration notariée et publiée d’insaisissabilité
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de sa résidence principale, actif qui ne répond donc plus du passif. La loi de modernisation de
l’économie no 2008-776 du 4 août 2008 étend le domaine de la déclaration d’insaisissabilité à
« tout bien foncier bâti ou non bâti non affecté à un usage professionnel ». Cette déclaration
isole une partie du patrimoine de l’entrepreneur ce qui rompt avec le principe de l’unité du
patrimoine. La loi nº 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des
chances économiques (dite loi Macron) prévoit l’insaisissabilité de plein droit de la résidence de
l’entrepreneur individuel à l’égard de ses créanciers professionnels dont la créance est née
postérieurement à la loi. Cette insaisissabilité ne concerne pas les autres biens fonciers non
affectés à un usage professionnel appartenant à l’entrepreneur individuel (telle une résidence
secondaire) qui devront, pour échapper aux créanciers, toujours faire l’objet d’une déclaration
notariée ;

C. com., art. L. 526-1 (L. nº 2015-990, 6 août 2015)

« Par dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code civil, les droits d’une personne physique
immatriculée à un registre de publicité légale à caractère professionnel ou exerçant une acti-
vité professionnelle agricole ou indépendante sur l’immeuble où est fixée sa résidence princi-
pale sont de droit insaisissables par les créanciers dont les droits naissent à l’occasion de
l’activité professionnelle de la personne. »

– la fiducie : après des années de débats, de méfiance et d’hésitation, la loi nº 2007-211 du
19 février 2007 (modifiée de nombreuses fois) a créé dans le Code civil un Titre XIV intitulé
« De la fiducie » (art. 2011 à 2031). La fiducie est inspirée du trust anglo-saxon sans lui être
totalement assimilable. Elle consacre une sorte d’éclatement de la propriété. Sa définition porte
atteinte au principe d’unité du patrimoine en consacrant la notion de patrimoine d’affectation.
En effet, les biens, droits ou sûretés transférés sont séparés du patrimoine propre du fiduciaire ;

C. civ., art. 2011

« La fiducie est l’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des biens, des
droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, présents ou futurs, à
un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un
but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires. »
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– l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, institué par la loi nº 2010-658 du 15 juin
2010 entrée en vigueur le 1er janvier 2011, peut limiter sa responsabilité professionnelle par la
création d’un véritable patrimoine d’affectation, ou patrimoine professionnel, unique garantie
de ses créanciers. Contrairement à l’EURL, l’EIRL n’entraîne pas la création d’une personne
morale. L’entrepreneur individuel dresse la liste des biens nécessaires à son entreprise ou utilisés
dans le cadre de son activité professionnelle. Ces biens, destinés à l’exercice de son activité, sont
soustraits de son patrimoine privé. Ainsi, la création du patrimoine d’affectation d’une EIRL
remet en cause le principe d’unicité du patrimoine de l’entrepreneur individuel. En effet, après
création d’une EIRL, l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée dispose de deux patri-
moines : un patrimoine professionnel, dédié à son activité, qui constitue le seul gage des créan-
ciers professionnels, et un patrimoine privé qui reste la garantie exclusive des créanciers privés
de l’entrepreneur.
En cas de difficultés professionnelles, les créanciers de l’EIRL ne pourront saisir qu’un bien du
patrimoine professionnel, les biens du patrimoine privé se trouvant ainsi à l’abri de leurs appétits
tant que les strictes règles de gestion du patrimoine professionnel et du patrimoine personnel
ont été respectées (absence de confusion, etc.). En cas de décès de l’entrepreneur, de cession
de l’EIRL ou de liquidation, le patrimoine affecté demeure séparé du patrimoine professionnel
sous conditions et formalités spécifiques de sa liquidation ou de sa transmission ;

C. com., art. L. 526-6 (L. nº 2011-525, 17mai 2011)

« Tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine
séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale.

Ce patrimoine est composé de l’ensemble des biens, droits, obligations ou sûretés dont
l’entrepreneur individuel est titulaire, nécessaire à l’exercice de son activité professionnelle. Il
peut comprendre également les biens, droits, obligations ou sûretés dont l’entrepreneur indi-
viduel est titulaire, utilisés pour l’exercice de son activité professionnelle et qu’il décide d’y
affecter. Un même bien, droit, obligation ou sûreté ne peut entrer dans la composition que
d’un seul patrimoine affecté. »

– l’agent des sûretés : l’ordonnance no 2017-748 du 4mai 2017 prise en application de la loi
no 2016-1691 du 9 décembre 2016, dite loi Sapin 2, a introduit l’article 2488-6, al. 3 dans le
Code civil en créant un patrimoine d’affectation au bénéfice de l’agent des sûretés. En cas d’inter-
vention de plusieurs créanciers à une opération de financement syndiqué, il est permis à un agent
des sûretés de prendre et gérer les sûretés destinées à garantir l’opération, cet agent agissant en
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son nom propre. Ainsi, « les droits et biens acquis par l’agent des sûretés dans l’exercice de sa
mission forment un patrimoine affecté à celle-ci, distinct de son patrimoine propre ».

2 Les droits patrimoniaux

Dans la conception classique du patrimoine, celui-ci ne comprend que les droits et les obligations
de valeur pécuniaire. Leur étude relève du droit des biens, du droit des obligations, du droit des
sûretés ou encore du droit de la propriété intellectuelle.

■ Les caractères des droits patrimoniaux

Les droits patrimoniaux sont appréciables en argent, ont une valeur pécuniaire et à ce titre entrent
dans le patrimoine de la personne. Ils constituent des biens et de ce fait sont cessibles entre vifs
(ils sont dans le commerce et peuvent faire l’objet de transactions), transmissibles (à cause de
mort, à un successeur) et saisissables par les créanciers. Le plus souvent, ils sont également pres-
criptibles (ils se perdent par le non-usage, malgré l’exception du droit de propriété qui ne s’éteint
pas par le non-usage).

■ Les catégories de droits patrimoniaux : droit personnel, droit réel,
droit intellectuel

Les droits patrimoniaux constituent des biens. Ce mot a deux sens. Il correspond, au sens étroit ou
matériel, aux choses qui sont l’objet du commerce juridique, et au sens plus abstrait et plus juri-
dique, aux droits divers permettant de se procurer le bénéfice des choses (droit de propriété,
droit de créance). Ce sont les droits, plus que les choses elles-mêmes, qui entrent dans le
patrimoine.

La classification des droits patrimoniaux se fait en fonction de leur objet et permet de distinguer
trois catégories de droits selon qu’ils portent sur une personne (droit personnel), sur une chose
corporelle (droit réel), ou sur une chose incorporelle (droit intellectuel).

a) Droit personnel

Le droit personnel, ou droit de créance, est le lien de droit en vertu duquel une personne, le
créancier, peut exiger quelque chose d’une autre personne, le débiteur (donner, faire ou ne pas
faire). Le plus souvent, le droit personnel naît d’un acte juridique (contrat) mais il peut aussi
naître d’un fait juridique (réparation exigée après un accident). Il crée un rapport juridique entre
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deux personnes que l’on appelle « obligation », qui représente pour le créancier une créance à
l’actif de son patrimoine, et pour le débiteur une dette qui s’inscrit au passif de son patrimoine.

b) Droit réel

Il correspond au droit ou pouvoir exercé directement par une personne sur une chose (res signifie
chose).
Pendant longtemps on a considéré que les droits réels étaient déterminés de manière limitative par
la loi. Or dans un important arrêt du 31 octobre 2012, la Cour de cassation a admis qu’un proprié-
taire puisse consentir « un droit réel conférant le bénéfice d’une jouissance spéciale de son bien »,
droit qui n’entre pas dans la catégorie nommée des droits réels principaux. La cour confirme ainsi
la possibilité de créer conventionnellement des droits réels, sous réserve du respect des règles
d’ordre public. Un propriétaire peut par le pouvoir de sa volonté constituer un droit réel au profit
d’un tiers, en dehors de la liste des droits prévus par la loi. Dans son arrêt dit «Maison de poésie
2 », rendu le 8 septembre 2016 (nº 14-26953) sur renvoi après cassation de son premier arrêt du
31 octobre 2012, la Cour de cassation a confirmé la possibilité pour un propriétaire de consentir
un droit réel de jouissance spéciale de son bien distinct du droit d’usage et d’habitation.
La loi distingue entre les droits réels principaux (qui portent sur la chose elle-même ; ex. : droit
de propriété) et les droits réels accessoires (qui portent sur la valeur de la chose et sont l’acces-
soire d’une créance ; ex. : hypothèque qui garantit un prêt).
Les droits réels sont opposables à tous (ou absolus, c’est-à-dire que l’on peut les invoquer à
l’encontre de quiconque voudrait les transgresser), à la différence des droits personnels qui ne
sont que relatifs puisqu’ils n’établissent de rapports qu’entre le créancier et le débiteur. Ils offrent
à leur titulaire un droit de suite et un droit de préférence. Grâce au droit de suite, le créancier
peut suivre la chose en quelques mains qu’elle se trouve (celles du débiteur ou d’un acquéreur).
Le droit de préférence garantit au créancier d’être payé avant les autres créanciers sur le prix
de la vente de la chose. Les droits réels sont également susceptibles d’abandon.
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Comparaison entre les droits réels et les droits personnels

Droits réels Droits personnels

Nombre Droits réels principaux et
accessoires énumérés par la loi
Droits réels de jouissance spéciale
illimités

Illimités

Transmission Acte translatif de propriété Procédure particulière : cession de
créance

Opposabilité aux tiers Opposabilité à tous Effet relatif : opposabilité limitée
au débiteur

Prérogatives accordées au
titulaire du droit

Droit de suite
Droit de préférence

Créancier chirographaire : droit de
gage général contre le patrimoine
du débiteur

c) Droits intellectuels

Ce sont les droits qui ne portent ni sur une chose corporelle, ni sur une personne : ils portent sur
une chose incorporelle. On parle de « propriétés incorporelles ». Il s’agit d’une catégorie hétéro-
gène de droits qui recouvre :
– les droits de clientèle : la clientèle constitue l’élément primordial du fonds de commerce et est
vendue avec lui ; les clientèles civiles des médecins ou des avocats sont considérées aujourd’hui
comme des biens et sont donc cessibles et transmissibles ;

– les offices ministériels : bien qu’il s’agisse de fonctions publiques, qui ne sont pas dans le
commerce, les charges de notaire ou d’huissier de justice par exemple ont une véritable valeur
patrimoniale liée à leur clientèle ;

– les droits intellectuels stricto sensu ou droits de propriété intellectuelle : ce sont les droits
d’auteur et les droits de propriété industrielle (brevets d’invention, marques, dessins ou modèles
industriels) qui récompensent l’activité intellectuelle de leur titulaire en lui garantissant l’exclusi-
vité d’exploitation de la création en résultant.
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3 Les droits extrapatrimoniaux

Ce sont tous les droits qui n’entrent pas dans le patrimoine d’une personne mais sont directement
rattachés à celle-ci.
À l’inverse des droits patrimoniaux, les droits extrapatrimoniaux ne représentent pas en eux-
mêmes une valeur pécuniaire, même s’ils peuvent entraîner des conséquences financières.
En effet, bien que ces droits, comme le droit au respect de sa vie privée et de son image, ne soient
pas estimables en argent, leur violation est en général sanctionnée par une condamnation à des
dommages-intérêts. Il y a néanmoins une différence bien nette de régime juridique avec les droits
patrimoniaux. Ainsi les droits extrapatrimoniaux sont incessibles, intransmissibles, insaisissables et
imprescriptibles.
Parmi ces droits se trouvent :
– les droits de l’homme : droits subjectifs par excellence, puisqu’inhérents à la nature humaine,
les droits de l’homme sont inviolables et sacrés. Il s’agit par exemple du droit à la vie, à la liberté,
à la justice (Conv. EDH, art. 2, 5 et 6) ou à la dignité. Ce sont aussi les droits correspondant aux
libertés fondamentales (tel le droit de réunion, d’association) ou les droits politiques comme le
droit de vote ou l’éligibilité ;

– les droits familiaux : ils dérivent de la situation de l’individu au sein de la famille. Ils peuvent
donc apparaître dans les relations entre époux (droit à la fidélité, au secours ou à l’assistance
proclamés par l’article 212 du Code civil), entre parents et enfants (droit de s’opposer au
mariage de ses enfants mineurs ; obligations alimentaires des parents et des enfants à ceux qui
sont dans le besoin ; C. civ., art. 205) ou entre petits-enfants et grands-parents (droit de visite) ;

– les droits de la personnalité : ces droits constituent aujourd’hui les droits extrapatrimoniaux les
plus importants. Ils sont inhérents à la seule qualité de personne humaine et appartiennent à tout
individu du seul fait qu’il est un homme. Pourtant, cette catégorie de droits ne s’est développée
que tardivement et par le fait de la jurisprudence. Le Code civil était en effet muet sur ce
thème. Progressivement, avec le développement des techniques d’intrusion et de reproduction de
la vie privée, les tribunaux ont eu à défendre l’intégrité aussi bien physique que morale des indi-
vidus et ont ainsi consacré l’existence de ces droits, particulièrement en sanctionnant les atteintes
au respect de la vie privée et du droit à l’image. Le législateur ne s’est engagé dans cette voie que
plus tard. Le principe selon lequel « chacun a droit au respect de sa vie privée » n’a été inséré à
l’article 9 du Code civil que par la loi nº 70-643 du 17 juillet 1970. Le législateur a consacré ensuite
d’autres droits de la personnalité. Notamment, la loi nº 94-653 du 29 juillet 1994 a complété la
volonté de protéger la personne humaine sous toutes ses formes en lui garantissant le respect de
son corps. Désormais, chacun a droit au respect de son intégrité aussi bien physique que morale.
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■ Le droit au respect de l’intégrité physique
Le principe de l’inviolabilité du corps humain, protégé contre toute atteinte par les tiers,
pendant et même après la mort, a toujours été affirmé et a été consacré par l’article 16-1 du
Code civil, issu de la loi du 29 juillet 1994, selon lequel « Chacun a droit au respect de son corps.
Le corps humain est inviolable. » Chaque individu a droit à l’intégrité physique (C. civ., art. 16-3).
Un certain nombre de dispositions complètent cette affirmation (sanctions pénales de toutes les
atteintes physiques portées à un tiers – coups et blessures, viols... –, obligation civile de réparer
tout dommage corporel causé à autrui). La loi a même étendu cette inviolabilité au-delà du corps
pris dans son individualité, au corps comme élément d’appartenance à l’espèce humaine en inter-
disant de porter atteinte à « l’intégrité de l’espèce humaine » (C. civ., art. 16-4, qui sanctionne plus
précisément toute pratique eugénique, même si son alinéa 3 autorise certaines recherches médi-
cales qui pourraient aboutir, sans le dire expressément, au même résultat). De même, si chacun
est libre de se donner la mort (la loi pénale ne sanctionnant que la provocation au suicide ;
C. pén., art. 223-13 à 223-15), l’euthanasie reste prohibée en droit français par l’interdiction géné-
rale de donner la mort à autrui.
Le corps humain est également protégé par le principe d’indisponibilité : il est hors du
commerce. Toute convention portant sur le corps ou sur la réparation des atteintes qui y sont
portées est interdite. Selon l’article 16-1, al. 3 du Code civil, « Le corps humain, ses éléments
et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial. » Non seulement les tiers ne
peuvent établir des conventions portant sur le corps d’un individu, puisqu’ils ont l’obligation de
respecter le corps d’autrui, mais l’individu lui-même ne peut librement disposer de son corps ou
de ses éléments. L’article 16-5 du Code civil précise en effet que « Les conventions ayant pour
effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits sont
nulles. » Enfin, l’article 16-6 prohibe toute rémunération pour celui qui se prête à une expérimen-
tation sur sa personne, au prélèvement d’éléments de son corps ou à la collecte de produits de
celui-ci (ex. : interdiction de la vente de sang, gratuité et réglementation des dons d’organe, inter-
diction des contrats de mère porteuse). Le Code pénal assortit également de sanctions le
commerce d’organes ou de produits du corps humain (C. pén., art. 511-2 et s.). Par exception,
certaines conventions sont autorisées, telle la vente de cheveux ou le contrat de travail acroba-
tique, même s’il met en danger l’intégrité corporelle du salarié.

■ Le droit au respect de l’intégrité morale
Le nombre des droits garantissant à l’individu le respect de son intégrité morale n’a cessé de
progresser : droit à l’honneur et à sa réputation, droit au respect de son nom, droit à l’inviolabilité
de son domicile, droit au respect de sa vie privée ou de son image. L’article 9-1 du Code civil,
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modifié par la loi nº 2000-516 du 15 juin 2000, garantit également le droit de chacun au respect de
la présomption d’innocence et interdit à ce titre, et avant toute condamnation, de présenter publi-
quement une personne comme coupable de faits faisant l’objet d’une enquête ou d’une instruction
judiciaire. La loi envisage d’autres situations condamnables comme la présentation d’une personne
faisant apparaître le port de menottes ou annonçant sa mise en détention provisoire. Cependant,
la doctrine hésite à placer le droit à la présomption d’innocence dans la catégorie des droits de la
personnalité, considérant qu’une règle de preuve ou un principe de procédure ne peut se muer en
un tel droit. En effet, les droits de la personnalité sont des attributs appartenant à toute personne
du fait même de sa naissance alors que la présomption d’innocence ne concernera que les individus
impliqués dans une procédure pénale. Le droit au respect de la vie privée et le droit à l’image restent
les deux principaux droits de la personnalité dont le respect est garanti par différentes sanctions.

a) Les principaux droits de la personnalité

1) Le droit au respect de la vie privée
À l’instar de la Déclaration universelle des droits de l’homme (art. 12 : « Nul ne sera l’objet
d’immixtions arbitraires dans sa vie privée ») ou de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l’homme et des libertés fondamentales (art. 8-1 : « Toute personne a droit au respect de
sa vie privée et familiale »), le Code civil, depuis la loi du 17 juillet 1970, consacre le droit pour
chacun au respect de sa vie privée (art. 9). Chacun (personne privée comme publique) a donc le
droit de s’opposer à la divulgation d’éléments de sa vie privée, celle-ci étant conçue de façon très
large (vie sentimentale, familiale, santé, sexe, filiation...). Les tribunaux n’opèrent pas de distinction
quant au lieu où se déroule la vie privée. Ils considèrent que le droit s’exerce encore dans les lieux
publics (rues, salles de spectacles, restaurants...). La Cour de cassation a même affirmé que le
salarié a le droit au respect de l’intimité de sa vie privée sur son lieu de travail, interdisant ainsi à
son employeur de prendre connaissance de ses e-mails personnels, quand bien même la messa-
gerie se trouverait sur le lieu et serait l’outil de travail.

Il y a atteinte au respect de la vie privée du seul fait de la divulgation d’éléments relevant de celle-
ci, sans son autorisation, en l’absence même de toute intention malveillante ou inexactitude.

Aucune information sur la vie privée d’une personne ne peut être divulguée sans son autorisation
expresse et spéciale (l’autorisation donnée pour une publication ne vaut pas pour une autre.
Chaque magazine, par exemple, doit avoir une autorisation. Il ne peut pas se contenter de
reprendre l’information divulguée par un concurrent). La jurisprudence refuse même d’induire
une telle autorisation d’une autorisation ou d’une tolérance antérieure. Il n‘y a pas d’épuisement
du droit au respect de sa vie privée qui peut toujours être invoqué, quelle qu’ait été l’attitude
passée de la personne qui l’invoque. Toute redivulgation nécessite une autorisation.
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Avec l’essor d’internet, la nécessité d’un nouveau droit au respect des informations personnelles
permettant de renforcer le respect de la vie privée des individus est apparue. La CJUE dans une
désormais célèbre décision du 13mai 2014 (nº C-131/12, Google Spain et Google Inc. c. / AEPD) a
octroyé aux internautes européens un droit à l’oubli numérique, c’est-à-dire le droit de demander
aux moteurs de recherche de cesser de renvoyer leurs résultats vers des pages contenant des infor-
mations personnelles qu’ils ne souhaitent plus être accessibles au public. Désormais les personnes
disposent d’un droit au déréférencement d’informations en lien avec leur identité. Les demandes
de déréférencement ou suppression des liens litigieux peuvent donc être adressées aux moteurs de
recherche qui restent maîtres de leur réponse. En cas de refus, les internautes français, en invoquant
les dispositions de la loi informatique et libertés (traitement illicite de données à caractère personnel,
droit d’opposition), peuvent s’adresser à la CNIL (Commission Nationale de l’Informatique et des
Libertés) ou saisir les autorités judiciaires pour exiger la désindexation. Le cadre juridique encore
balbutiant de ce droit à l’oubli numérique laisse encore place à plusieurs problèmes. D’une part, les
sociétés non-européennes (en particulier américaines) estiment que toutes leurs extensions (notam-
ment le. com) n’entrent pas dans le champ d’application de l’arrêt de la CJUE. D’autre part, le droit
à l’oubli entre en conflit avec le droit à l’information du public, argument invoqué pour refuser
l’effacement des données litigieuses. De plus, le droit au déréférencement n’équivaut pas au droit
à l’oubli stricto sensu : il rend seulement l’accès à l’information plus difficile, mais celle-ci ne disparaît
pas. Le lien est supprimé mais le contenu reste consultable en allant directement sur le site d’origine
de la diffusion. Les internautes peuvent alors exiger, en application de l’article 40 de la Loi informa-
tique et libertés leur droit à l’effacement des données les concernant. La loi pour une République
numérique, du 7 octobre 2016, a également modifié l’article 40 de la loi Informatique et libertés. Il
prévoit désormais un droit à l’oubli spécifique aux mineurs et une procédure accélérée pour l’exer-
cice de ce droit. Lorsque la personne concernée était mineure au moment de la collecte des
données, elle peut obtenir auprès des plateformes l’effacement des données problématiques
« dans les meilleurs délais ». Le règlement général sur la protection des données (dit RGPD), règle-
ment de l’Union européenne voté en 2016 et entré en vigueur le 25mai 2018, a conforté ce droit
pour toute personne « d’obtenir du responsable du traitement l’effacement, dans les meilleurs
délais, de données à caractère personnel la concernant » (RGPD, art. 17).

2) Le droit à l’image

Prolongement ou parallèle du droit au respect de la vie privée (généralement l’atteinte à la vie
privée se double d’une atteinte à l’image, le texte révélant la vie privée étant agrémenté de photo-
graphies), ce droit a acquis progressivement son autonomie et est protégé à part entière. Le
régime du droit à l’image est calqué sur celui du droit au respect de la vie privée. Le droit à
l’image est reconnu à toute personne, quel que soit le lieu public ou privé, où elle se trouve et
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permet de s’opposer à toute fixation et utilisation sans droit, c’est-à-dire sans autorisation, de son
image (principalement photographiée ou filmée).

La limite au droit au respect de sa vie privée ou de son droit à l’image se trouve dans le droit à
l’information du public qui découle du droit à la liberté d’expression comprenant la liberté de
recevoir et de communiquer des informations, garanti par l’article 10 de la Convention européenne
des droits de l’homme. Toute la difficulté réside alors dans la délimitation entre la vie privée, stricte-
ment réservée à l’individu, et ce qui peut être, sans autorisation expresse, révélé au public. La révéla-
tion d’informations ou la publication d’une image devient légitime si elle est en lien direct avec un
événement d’actualité ou historique auquel la personne a participé et sous réserve de respecter la
dignité de la personne humaine. Notamment, la Cour de cassation opère aujourd’hui un contrôle
du respect de la dignité des personnes représentées pour autoriser ou non la divulgation, sans
leur consentement, de leur image lorsqu’elles participent à l’actualité. Si la photographie est
« dégradante pour la personne et n’ajoute rien à la libre et nécessaire information délivrée par le
texte » (à propos de la publication de personne blessée ou décédée par exemple), l’autorisation
redevient nécessaire à sa diffusion. Les juges sanctionnent l’information « voyeuriste ».

b) Les sanctions des atteintes à l’intégrité morale

1) Les sanctions civiles

La protection de ces droits moraux est principalement civile. Bien qu’il s’agisse de droits extrapatri-
moniaux inestimables en argent, les tribunaux sanctionnent les atteintes aux droits de la personnalité
par des dommages-intérêts destinés à réparer le préjudice moral subi par l’intéressé. Si le dommage
est d’une gravité particulière (l’alinéa 2 du code visant l’atteinte à l’intimité de la vie privée), le juge
peut ordonner, au besoin sous astreinte, des mesures pour qu’il soit mis fin au comportement illicite
ou qu’il soit empêché. Il peut s’agir de la saisie d’un journal, de l’interdiction de la diffusion d’un
livre, de la suppression de certains passages de l’œuvre, de l’insertion de rectificatif...

2) Les sanctions pénales

Afin de protéger la vie privée, la loi du 17 juillet 1970 contenait des dispositions d’ordre pénal qui
ont été intégrées au Code pénal. Le Code pénal, regroupe, dans son Chapitre VI, les atteintes à la
vie privée, à la représentation de la personne, la dénonciation calomnieuse, les atteintes au secret
et les atteintes aux droits de la personne résultant des fichiers et traitements informatiques.
L’article 226-1 sanctionne le fait de recueillir à l’insu de l’intéressé des paroles prononcées à titre
privé ou confidentiel, au moyen d’appareils d’écoute et d’enregistrement, y compris dans un lieu
public ainsi Que le fait de fixer, enregistrer ou transmettre l’image d’une personne se trouvant dans
un lieu privé. L’article 226-2 réprime la divulgation des informations recueillies dans ces conditions.
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Pour la Cour de cassation, « constitue une atteinte à l’intimité de la vie privée, que ne légitime pas
l’information du public, la captation, l’enregistrement ou la transmission sans le consentement de
leur auteur des paroles prononcées à titre privé ou confidentiel » (Cass. 1re civ., 6 oct. 2010, nº 10-
21822 et nº 10-21823). Pour interpréter l’article 226-1 du Code pénal elle tend à prendre en
compte l’atteinte à la vie privée au même titre ou non que les circonstances dans lesquelles les
enregistrements ont été faits (clandestinité, localisation, durée des enregistrements). Elle réprouve
ainsi la publication d’extraits d’enregistrements clandestins qui se sont déroulés pendant un an, au
domicile d’une personne (Cass. 1re civ., 15 janv. 2015, nº 14-12200).
La seule commercialisation sans autorisation administrative de certains appareils permettant enre-
gistrement de conversations à distance ou de communications téléphoniques est également
condamnée (C. pén., art. 226-3).
La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse contient aussi plusieurs dispositions pénales. Son
article 13 sanctionne le refus d’insertion du droit de réponse de la personne mise en cause dans
un périodique. La loi sanctionne également l’injure ou la diffamation commise à l’encontre d’un
particulier d’une amende de 12 000 euros.

Tableau des droits subjectifs

Droit patrimoniaux

Droits réels – Droits réels principaux – Droit de propriété
– Démembrements du droit de
propriété :
• usufruit
• servitudes...

– Droits réels accessoires – Immobiliers : hypothèque...
– Mobiliers :
• gage
• nantissement...

Droits personnels (droits de créance)

Droits intellectuels ou propriété
incorporelle

– Droits intellectuels stricto
sensu
– Droits de clientèle
– Offices ministériels
– Fonds de commerce

– Propriété littéraire et artistique
– Propriété industrielle (brevets,
marques, dessins et modèles)

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
Droits extrapatrimoniaux

Droits familiaux – Droits à pension
alimentaire
– Droits de visite et
d’hébergement
– Droits entre époux

Droits de l’homme, droits civiques et
politiques et libertés fondamentales

– Droit de vote
– Liberté du travail
– Liberté du commerce...

Droits de la personnalité

– Droit à l’intégrité physique – Indisponibilité du corps humain
– Inviolabilité du corps humain

– Droit à l’intégrité morale
– Respect de la vie privée
– Droit à l’image
– Droit au nom

4 La relativité de la classification des droits

La distinction entre les droits patrimoniaux et les droits extrapatrimoniaux n’est pas absolue :
– d’une part, certains droits patrimoniaux présentent des caractères des droits extrapatri-
moniaux. Certains biens ne peuvent être cédés : ceux qui sont affectés d’une clause d’inaliéna-
bilité ou qui sont subordonnés à la prise en considération de la personne (comme les droits
contractuels marqués par l’intuitu personae). D’autres biens ne peuvent être saisis, comme les
biens mobiliers nécessaires à la vie courante et au travail du saisi et de sa famille ;

– d’autre part, inversement, certains droits extrapatrimoniaux présentent des caractères des
droits patrimoniaux. Il est très fréquent que des droits extrapatrimoniaux emportent des
conséquences pécuniaires. Les liens de parenté font par exemple naître des droits à pension ou
des droits de succession de nature pécuniaire. Surtout, l’atteinte à un droit extrapatrimonial se
traduit le plus souvent par l’octroi de dommages-intérêts, c’est-à-dire une indemnité pécuniaire.
Il en est ainsi particulièrement en cas d’atteinte à la vie privée ou à l’image. On constate même,
par certaines personnes publiques, une exploitation commerciale de ces deux droits, pourtant
par principe étranger à toute considération financière.

Mais s’il existe des degrés dans la patrimonialité, des zones intermédiaires entre un droit patrimo-
nial et un droit extrapatrimonial (P. Catala, « La transformation du patrimoine dans le droit civil
moderne », RTD civ. 1966, p. 185) sur le plan théorique, la distinction est maintenue.
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Les personnes représentent les sujets de droit, c’est-à-dire les titulaires des droits subjectifs. Tout être humain
est sujet de droit par principe : toutes les personnes physiques sont des personnes juridiques.

La personnalité juridique correspond à cette qualité de sujet de droit. Elle permet d’avoir et
d’exercer des droits et obligations, d’avoir un patrimoine (v. Chapitre 9). La capacité est l’aptitude
à acquérir et à exercer ces droits. Si elle est la règle pour les personnes physiques, certaines sont
frappées d’incapacité et méritent à ce titre une protection.

1 L’existence de la personnalité juridique

Tous les êtres humains ont la personnalité juridique (quels que soient leur sexe, race,
nationalité...), mais seuls les êtres humains ont cette personnalité. Même si certains auteurs
tentent de lui faire reconnaître une certaine forme de personnalité et malgré l’existence d’une
« Déclaration universelle des droits de l’animal » élaborée par l’UNESCO en 1978, la loi considère
l’animal comme une chose, tout en admettant qu’il s’agisse d’une chose particulière. Parce qu’il
est vivant et sensible, il bénéficie d’une protection spéciale. Le Code pénal sanctionne notamment
les actes de cruauté envers eux.
La loi nº 2015-177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et
des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, reconnaît dans un
nouvel article 515-14 inséré dans le Code civil que « Les animaux sont des êtres vivants doués de
sensibilité », reprenant la formule utilisée par le Code rural et le Code pénal. Mais ce même article

Les personnes physiques Chapitre
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précise très clairement que « Sous réserve des lois qui les protègent, les animaux sont soumis au
régime des biens. »

Bien que présentée comme une véritable avancée par les défenseurs des animaux, la loi n’introduit
aucune différence de traitement qui pourrait aboutir à l’admission d’une nouvelle catégorie inter-
médiaire entre les biens et les personnes. Elle procède seulement à des modifications rédaction-
nelles des articles traitant des animaux pour les distinguer des autres choses mais ils restent
soumis au régime des immeubles ou des meubles selon leur affectation.

S’agissant de personnes physiques, la personnalité juridique est déterminée par des données biolo-
giques : tout individu qui naît vivant et viable a la personnalité juridique (C. civ., art. 311-4.) et la
personnalité dure de la naissance jusqu’au décès. Deux cas particuliers entraînent cependant une
incertitude sur l’existence de la personnalité juridique : l’absence et la disparition de l’individu.

■ La durée de la personnalité

La personnalité dure toute la vie d’une personne, de sa naissance, à sa mort.

a) La naissance

La personnalité est acquise par la naissance mais celle-ci n’est ni suffisante, ni nécessaire. Elle est
insuffisante car l’individu doit naître avec tous les organes nécessaires et suffisamment formés
pour permettre de vivre. Cette condition de naissance vivant et viable apparaît dans certains arti-
cles du Code civil (par exemple, selon l’article 725 « Pour succéder, il faut exister au moment de
l’ouverture de la succession ou, ayant déjà été conçu, naître viable »).

La naissance n’est pas non plus nécessaire. Par dérogation l’enfant simplement conçu peut être
considéré comme né s’il y va de son intérêt (c’est l’adage « Infans conceptus pro nato habetur
quoties de commodis ejus agitur », souvent considéré comme un principe général du droit). La
conception est présumée avoir eu lieu entre les 300e et 180e jours avant la naissance (C. civ.,
art. 311, al. 1er), au moment le plus favorable pour l’enfant (C. civ., art. 311, al. 2). La loi prévoit
que cette présomption puisse être combattue par la preuve contraire (C. civ., art. 311, al. 3).

Le but est de lui permettre d’acquérir des droits. Il peut par exemple hériter de son père décédé
avant sa naissance (pour être capable de recevoir entre vifs ou par testament, il suffit d’être
conçu au moment de la donation ou du décès, C. civ., art. 906, al. 1 et 2). Il suffit qu’il naisse
ensuite vivant et viable (C. civ., art. 906, al. 3).

La maxime « infans conceptus » pose la question du commencement de la vie qui conditionne
l’admission de l’avortement et le statut de l’enfant à naître.
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1) L’avortement

Les plus grandes conventions internationales relatives aux droits de l’homme proclament le droit à
la vie de toute personne (DUDH, art. 3 : « Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de
sa personne » – Conv. EDH, art. 2.1 : « Le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi » –

Pacte international des Nations unies relatif aux droits civiques et politiques de 1966, art. 6.1 : « Le
droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Ce droit doit être protégé par la loi. Nul ne peut
être arbitrairement privé de la vie »). Si le droit à la vie est affirmé, l’incertitude demeure quant au
début de la vie, c’est-à-dire au commencement de l’existence de la personne. Le législateur utilise
lui-même cette notion, mais sans la définir (l’article 16 du Code civil garantit ainsi « le respect de
l’humain dès le commencement de sa vie »). L’absence de précision quant au début de la vie
s’explique par l’aspect scientifique de la question. Or les scientifiques eux-mêmes ne peuvent
apporter de réponse ferme à une question liée à des données culturelles, sociales et religieuses.

Le débat a été décisif dans le processus législatif d’admission de l’avortement. L’article 1er de la loi
du 17 janvier 1975 relative à l’interruption de grossesse prévoit que « La loi garantit le respect de
tout être humain dès le commencement de la vie. Il ne saurait être porté atteinte à ce principe
qu’en cas de nécessité et selon les conditions définies par la présente loi ». Pour admettre la léga-
lité de l’avortement, l’embryon n’est donc pas considéré comme une personne, sinon il y aurait
meurtre. Cela ne permet pas d’en déduire que, passé le délai légal maximal de 12 semaines pour
avorter, l’embryon doive être considéré comme une personne.

La Cour européenne des droits de l’homme, défenseuse du droit à la vie (Conv. EDH, art. 2),
n’apporte pas de réponse. Elle a décidé que le point de départ du droit à la vie relève de l’appré-
ciation des États (CEDH, 8 juill. 2004, VO c/ France). Pour la Cour, il n’est ni souhaitable, ni même
possible actuellement de répondre dans l’abstrait à la question de savoir si l’enfant à naître est
une personne. Les États ont l’obligation positive de protéger effectivement le fœtus, non de lui
reconnaître la personnalité juridique.

2) Le statut de l’enfant à naître

Le comité national consultatif d’éthique a considéré dans un avis du 23mai 1984 que « l’embryon
ou le fœtus doit être reconnu comme une personne humaine potentielle qui est ou a été vivante
et dont le respect s’impose à tous ». Il a précisé le 15 décembre 1986 que l’embryon fécondé in
vitro était également une personne humaine potentielle. Les lois bioéthiques du 29 juillet 1994
ont apporté quelques précisions. D’une part, elles fixent le début de la personnalité juridique à la
date de la naissance. D’autre part, en réglementant de façon spécifique le régime de l’embryon,
elles témoignent qu’il n’est pas protégé comme une personne humaine. La loi du 7 juillet
2011maintient les conditions restrictives à propos de la recherche sur les embryons.
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L’Assemblée plénière de la Cour de cassation a elle-même clairement affirmé, dans un arrêt du
29 juin 2001, que l’enfant à naître n’est pas une personne, son régime juridique relevant des
textes particuliers sur l’embryon et le fœtus. L’enfant n’est pas considéré comme une personne le
temps de la gestation. Il le devient à sa naissance. La Commission européenne des droits de
l’homme considère elle aussi que la naissance marque le début de la vie et non la simple
conception.

b) La mort

La personnalité prend fin avec la mort médicalement constatée et, indépendamment de sa décla-
ration dans les 24 heures à l’état civil. La mort n’étant pas plus que la naissance une notion juri-
dique, sa constatation reste parfois difficile, notamment en cas de coma. Le droit utilise le critère
de la mort cérébrale basé « sur l’existence de preuves concordantes de l’irréversibilité des lésions
incompatibles avec la vie », « sur le caractère destructeur et irrémédiable des altérations du
système nerveux central dans son ensemble » (critère de l’article L. 671-10 du Code de la santé
publique, issu de la loi du 29 juillet 1994 sur la bioéthique). Même en état de mort cérébrale,
l’être humain reste protégé contre les expérimentations subordonnées au consentement personnel
de l’individu, expressément formulé avant l’état de mort cérébrale ou révélé par le témoignage des
proches.
De même, la personnalité juridique survit à travers le respect dû au cadavre. La personnalité juri-
dique ayant cessé, le cadavre ne peut être considéré comme une personne, mais comme une
chose. Toutefois, il s’agit d’une chose particulière, d’une chose « sacrée » qui a été le siège de la
personne. La loi nº 2008-1350 du 19 décembre 2008 confirme ce caractère sacré du cadavre. Elle
a introduit un article 16-1-1 dans le Code civil qui prévoit que « le respect du corps humain ne
cesse pas avec la mort » et que « les restes des personnes décédées (...) doivent être traités avec
respect, dignité et décence ». Ces dernières dispositions ont permis d’interdire une exposition de
cadavres humains ayant fait l’objet d’une plastination (procédé de conservation) à des fins
commerciales (Cass. 1re civ., 16 sept 2010, nº 09-67456). De plus, l’article 225-17 du Code pénal
réprime toute atteinte à l’intégrité du cadavre (ainsi que la violation ou profanation de tombeaux,
sépultures ou monuments édifiés à la mémoire des morts).
Enfin, on constate une certaine survivance de la personne grâce au respect de ses dernières
volontés en matière de funérailles, voire de succession lorsqu’un testament a été établi.
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■ L’absence et la disparition

a) L’absence

Elle correspond à l’état d’une personne dont on ignore si elle est encore en vie, alors qu’aucun
événement particulier ne fait présumer le décès. C’est le cas où une personne ne réapparaît plus
à son domicile, sans donner aucune nouvelle. On ne peut plus prouver son existence, mais on ne
peut pas prouver non plus sa mort. Cette situation, qui doit ménager les intérêts de l’absent et
ceux des tiers (conjoint, enfants), est régie par les articles 112 et suivants du Code civil : la
personne est présumée vivante pendant dix ans s’il y a eu une constatation judiciaire de l’absence,
pendant vingt ans en l’absence d’une telle constatation. Pendant ce temps, le mariage subsiste
mais la gestion des biens de l’absent est organisée. À l’issue de cette période (10 ou 20 ans), le
juge prononce une déclaration d’absence qui produit tous les effets du décès : la personne est
considérée comme décédée (la succession est ouverte, son conjoint peut se remarier et les
enfants nés plus de 300 jours après la disparition ne bénéficient plus, rétroactivement, de la
présomption de paternité).
En cas de retour de l’absent ses biens lui sont restitués tels qu’ils sont à ce moment, sauf en cas
de fraude des tiers, mais le mariage reste dissous (C. civ., art. 118).

b) La disparition

Elle constitue l’état d’une personne qui a disparu « dans des circonstances de nature à mettre sa
vie en danger, ou lorsque son corps n’a pu être retrouvé » (C. civ., art. 88 ; par exemple en cas de
naufrage). Elle permet d’obtenir, sans délai, la déclaration judiciaire du décès qui produit tous les
effets d’un acte de décès.
Si la personne disparue reparaît elle recouvre ses biens ou leur prix, mais le mariage reste dissous.

2 L’individualisation de la personne physique

Différents éléments permettent d’individualiser les personnes au sein de la société. Cette indivi-
dualisation se fait principalement par le nom de famille ainsi que par ses accessoires (prénom,
pseudonyme, particule ou titre de noblesse), le domicile de la personne et, plus généralement,
tous les éléments qui sont retranscrits dans les actes d’état civil et qui constituent le statut
personnel de l’individu, ce que l’on appelle son état.
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■ Le nom de famille
Le nom est l’appellation servant à désigner une personne physique dans sa vie sociale et juridique.
Il s’agit à la fois d’une institution de police civile puisqu’il faut que chaque personne soit identifiée
par les autorités et d’un droit que l’on peut défendre. Il marque aussi le rattachement d’une
personne à une famille. Depuis la loi nº 2002-304 du 4mars 2002 relative au nom de famille,
cette expression remplace d’ailleurs celle de nom patronymique qui renvoyait au nom du père.
Désormais, les noms des deux parents peuvent servir à identifier tous les membres d’une même
famille.

a) L’acquisition du nom

Le nom peut s’acquérir par filiation, par usage ou par voie administrative ou judiciaire.

1) L’acquisition du nom par filiation
La loi du 4mars 2002, modifiée par la loi nº 2003-516 du 18 juin 2003 relative à la dévolution du
nom de famille et l’ordonnance nº 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, a
établi de nouvelles règles d’attribution du nom, selon la nature légitime, naturelle ou adoptive de
la filiation. La loi du 17mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe a
apporté quelques modifications, notamment en remplaçant les termes de père et mère par des
termes génériques (parents, adoptants...).

• EN CAS DE FILIATION LÉGITIME

Les parents peuvent décider, sur déclaration conjointe devant l’officier d’état civil, de retenir le
nom du père, le nom de la mère ou le nom des deux parents dans l’ordre qu’ils ont choisi dans
la limite d’un nom de famille pour chacun d’eux (C. civ., art. 311-21, al. 1er). Cet article constitue
une des grandes nouveautés de la loi qui autorise, dans certaines limites, les parents à choisir le
nom de leurs enfants. En l’absence de manifestation particulière de volonté des parents, l’enfant
« prend le nom du père » (C. civ., art. 311-21, al. 1er).
La loi précise certaines modalités d’attribution du nom :
– lorsque les parents ou l’un d’entre eux portent un double nom de famille et décident d’attribuer
à leur enfant le nom de chacun d’entre eux, ils ne peuvent lui transmettre qu‘un seul des
éléments de ce double nom mais dans n’importe quel ordre (C. civ., art. 311-21, al. 1er) : ce qui
conduit à huit combinaisons possibles entre les quatre éléments des noms (deux éléments pour
chaque nom double) ;

– le nom dévolu au premier enfant vaut pour les autres enfants communs (C. civ., art. 311-21, al. 3) ;
– lorsque les parents ou l’un d’entre eux portent un double nom de famille, ils peuvent, par décla-
ration écrite conjointe, ne transmettre qu’un seul nom à leur enfant (C. civ., art. 311-21, al. 4).
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Contrairement au nom composé (nom acquis sur plusieurs générations comportant plusieurs
vocables, nom à particule ou nom résultant d’une adjonction consécutive à une adoption) qui
constitue une entité unique, indivisible et transmissible dans son intégralité, le double nom n’est
pas transmissible à la génération suivante. Pour permettre la distinction entre les deux, une circu-
laire de 2004 avait prescrit l’usage d’un double tiret dans le double nom. Une circulaire de 2011 a
supprimé cette pratique.

• EN CAS DE FILIATION NATURELLE

La loi a élargi aux parents d’enfants nés hors mariage, la possibilité du choix offert aux parents
d’enfants légitimes. Elle distingue cependant plusieurs hypothèses :
– si la filiation est établie à l’égard des deux parents au plus tard le jour de la déclaration
de naissance de l’enfant, les règles régissant la situation de l’enfant légitime sont applicables
(C. civ., art. 311-21), c’est-à-dire la faculté de choix du nom ;

– si la filiation de l’enfant est établie postérieurement à sa déclaration de naissance mais
simultanément à l’égard des deux parents, ceux-ci ont également le choix du nom (il s’agit
alors d’un changement de nom) ;

– si la filiation de l’enfant est établie successivement à l’égard de ses parents, les modalités
de dévolution du nom sont établies à l’article 311-23 du Code civil. En principe, l’enfant prend
le nom du parent qui l’a reconnu le premier mais par simple déclaration conjointe des parents,
et avec le consentement de l’enfant de plus de treize ans, il est possible de lui substituer le nom
de celui qui le reconnaît en second ou de lui associer ce nom, et ce dans l’ordre choisi par les
intéressés, dans la limite d’un nom de famille pour chacun d’eux. Le changement de nom est
porté sur l’acte de naissance de l’enfant.

• EN CAS DE FILIATION ADOPTIVE

– en cas d’adoption simple, en principe, le nom de l’adoptant est ajouté au nom de l’adopté
(C. civ., art. 363, al. 1er). Si l’adopté et l’adoptant, ou l’un d’entre eux, portent un double nom
de famille, le nom de l’adoptant est ajouté à celui de l’adopté dans la limite d’un nom pour
chacun d’eux. Le choix appartient à l’adoptant, qui doit recueillir le consentement de l’adopté
âgé de plus de treize ans. En cas de désaccord ou à défaut de choix, la loi prévoit l’adjonction
du premier nom de l’adopté au premier nom de l’adoptant (C. civ., art. 363, al. 2). Si l’adoption
est réalisée par deux époux, l’enfant portera son nom d’origine ainsi que le nom de l’un des
deux adoptants, dans la limite d’un nom pour chacun d’eux. Si l’adopté porte un double nom,
les adoptants choisissent le nom conservé ainsi que l’ordre des noms. Le consentement de
l’adopté âgé de plus de treize ans est nécessaire. En cas de désaccord entre les adoptants ou à
défaut de choix, le nom de l’adopté sera le premier nom de celui-ci auquel sera adjoint en
seconde position le premier nom des adoptants selon l’ordre alphabétique (C. civ., art. 363,
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al. 3). Le tribunal peut toutefois, à la demande de l’adoptant, décider que l’adopté ne portera
que le nom de l’adoptant ou que l’enfant adopté par le conjoint de son parent conservera son
nom d’origine. Cette demande peut également être formée postérieurement à l’adoption. Si
l’adopté est âgé de plus de treize ans, son consentement personnel à cette substitution du
nom de famille est nécessaire (C. civ., art. 363, al. 4) ;

– en cas d’adoption plénière, le nom de l’adoptant est substitué au nom d’origine de l’adopté
(C. civ., art. 357, al. 3). La substitution du nom de l’adoptant est retenue car la filiation par le
sang est censée disparaître dans cette procédure d’adoption. En cas d’adoption de l’enfant
du conjoint ou d’adoption d‘un enfant par deux époux, l’adoptant et son conjoint ou les
adoptants choisissent, par déclaration conjointe, le nom de famille dévolu à l’enfant : soit le
nom de l’un d’eux, soit leurs noms accolés dans l’ordre choisi par eux, dans la limite d’un nom
de famille pour chacun d’eux (C. civ., art. 357, al. 2). Cette faculté de choix ne peut être exercée
qu’une seule fois. Si les adoptants avaient déjà des enfants, l’adopté portera le même nom que
ses frères ou sœurs. Lorsque les adoptants ou l’un d’entre eux portent un double nom de
famille, ils peuvent, par une déclaration écrite conjointe, ne transmettre qu’un seul nom à
l’adopté (C. civ., art. 357, al. 6). En l’absence de déclaration conjointe de choix de nom, l’enfant
prend le nom de l’adoptant et de son conjoint ou de chacun des deux adoptants, dans la limite
du premier nom de famille pour chacun d’eux accolés selon l’ordre alphabétique (C. civ.,
art. 357, al. 4).

2) L’acquisition du nom par usage
Le nom peut s’acquérir par usage dans deux cas : mariage ou filiation. La première possibilité
correspond à celle du conjoint qui peut prendre le nom de famille de l’autre à titre d’usage (on
pense au droit d’usage du nom marital par la femme mariée mais l’inverse est possible). La
deuxième possibilité est celle offerte à toute personne d’ajouter à son nom, à titre d’usage, le
nom de celui de ses parents qui ne lui a pas transmis le sien (L., 23 déc.1985, art. 43). Ces noms
d’usage nécessitent une volonté des intéressés et ne sont pas transmissibles aux héritiers.

3) L’acquisition du nom par décision administrative ou judiciaire
Le nom peut enfin être attribué par une décision de l’autorité administrative, c’est-à-dire par
l’officier d’état civil (cas du nouveau-né dont on ne peut établir la filiation à l’égard d’aucun des
parents ou de l’enfant naturel non reconnu et en l’absence de toute mention d’un nom : accouche-
ment sous X. L’officier choisit trois prénoms dont le dernier tient lieu de nom de famille – C. civ.,
art. 57, al. 2) ou judiciaire (cas d’une personne amnésique qui ne peut retrouver son état civil).
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b) Les caractères du nom

Le nom est obligatoire, unique, indisponible (il est impossible de le céder entre vifs), immuable et
imprescriptible. Ces deux derniers caractères doivent cependant être relativisés.
Si le nom est en principe immuable, il existe certaines hypothèses dans lesquelles le changement
de nom est possible :
– en cas de naturalisation, la francisation du nom peut être demandée ;
– en cas de relèvement de nom menacé d’extinction par défaut de descendant direct ;
– en cas de changement du lien de filiation (établissement ou modification par adoption ou
légitimation) ;

– en présence d’un intérêt légitime (C. civ., art. 61 ; par exemple, nom ridicule ou homonymie
déshonorante, demande d’harmonisation du nom pour tous les membres d’une même famille,
demande d’obtention du nom d’un parent de préférence...) ;

– en cas de changement de nom interétatique. La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle
de 2016 a introduit de nouvelles dispositions concernant le changement de nom lorsque l’inté-
ressé est binational et titulaire de deux états civils différents, l’un en France et l’autre dans un
autre État (ex. : l’intéressé s’appelle X. en France, mais Y. en Espagne). Depuis le 1er novembre
2017, toute personne qui justifie d’un nom inscrit sur le registre de l’état civil d’un autre État,
peut demander à l’officier d’état civil dépositaire de son acte de naissance établi en France son
changement de nom en vue de porter le nom acquis dans cet autre État (C. civ., art. 61-3-1). La
loi évite ainsi aux ressortissants français de recourir à la procédure de changement de nom par
décret, plus longue, et offre une procédure de changement de nom pour les ressortissants
étrangers.

Conséquence de son immutabilité, qui prohibe tout changement, le nom est en principe impre-
scriptible : il ne s’acquiert pas par usage, ni ne se perd par le non-usage prolongé. Pourtant, la
jurisprudence admet depuis longtemps l’acquisition d’un nom par sa possession loyale et
prolongée et semble accepter progressivement la prescription extinctive du nom (en présence de
deux possessions successives, elle a refusé le rétablissement du nom d’origine, conduisant ainsi à
son extinction, c’est-à-dire sa perte pour non-usage).

c) La protection du nom

Le nom est un des attributs de la personne humaine et un élément de son état civil. À ce double
titre, il bénéficie d’une protection en justice. Chaque citoyen a en effet le droit de le défendre
contre toute usurpation par un tiers ou contre une utilisation dans le domaine littéraire ou
commercial.
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1) La protection contre l’usurpation par un tiers
Toute personne peut s’opposer à ce que son nom soit attribué à un autre individu. C’est pourquoi
des délais ainsi que des mesures de publicité sont prévus en cas de changement de nom ou de
francisation pour permettre l’exercice du droit d’opposition. À partir du moment où il y a un
risque de confusion avec eux, ceux qui portent un nom peuvent s’opposer à ce qu’un tiers
adopte le même nom. Cette exigence de confusion conduit en pratique à ne protéger que les
noms hors du commun ou les noms illustres.

2) La protection contre l’utilisation commerciale
L’utilisation du nom est tout à fait possible en matière commerciale, à titre de nom commercial ou
de marque. Elle permet même de s’opposer à toute utilisation de son propre nom homonyme par
un tiers qui risquerait de détourner la clientèle par le risque de confusion avec le nom ou la
marque du premier utilisateur (sanction de la technique du prête-nom par laquelle une personne
« prête » son nom sans exercer personnellement aucune activité commerciale mais dans le but
d’attirer la clientèle d’un homonyme). L’utilisation commerciale peut même conduire à perdre
tout contrôle sur le nom qui se détache de la personnalité de celui qui le porte pour devenir un
élément du fonds de commerce de nature patrimoniale. Ainsi, lorsqu’une personne choisit son
nom pour désigner une société à laquelle elle est associée, elle ne peut plus empêcher celle-ci
d’utiliser son nom quand bien même elle s’en retirerait (Cass. com., 12 mars 1985, nº 84-17163,
Bordas – Cass. com., 6 mai 2003, nº 00-18192, Ducasse).

3) La protection contre l’utilisation littéraire
Les écrivains ou autres cinéastes doivent choisir des noms pour leurs personnages. Or ce choix
peut créer une confusion ou un risque de confusion qui est préjudiciable parce que, par exemple,
le personnage est ridicule ou détestable. Pour le sanctionner, les tribunaux exigent non seulement
la preuve d’un tel préjudice mais aussi celle d’une faute, qu’elle soit volontaire ou d’imprudence,
commise par l’auteur.

■ Le prénom
Le prénom constitue un complément obligatoire du nom, pour individualiser les titulaires d’un
même nom de famille.

a) Le choix du prénom

Il relève de la liberté des parents (C. civ., art. 57, al. 2), liberté qui a été élargie par la loi du 8 janvier
1993. Alors qu’ils devaient autrefois se référer aux noms en usage dans différents calendriers ou
aux noms historiques, désormais la seule limite est l’intérêt légitime de l’enfant apprécié par les
tribunaux. L’officier d’état civil ne peut plus s’opposer à l’enregistrement d’un prénom choisi par
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les parents. En revanche, s’il considère que ce prénom est contraire à l’intérêt de l’enfant (seul ou
associé au nom de famille), il peut en aviser le procureur de la République. À son tour, celui-ci peut
saisir le juge aux affaires familiales auquel il revient d’apprécier le choix du prénom. S’il l’estime
aller à l’encontre de l’intérêt de l’enfant, il en ordonne la suppression sur les registres de l’état civil
et invite les parents à faire un nouveau choix. À défaut, ou si celui-ci est encore contestable, il attri-
buera lui-même un autre prénom à l’enfant.

b) Le changement de prénom

Comme le nom, le prénom est en principe immuable. Toutefois, comme pour le nom, par excep-
tion, le changement de prénom est possible en cas d’adoption plénière ou lors de l’acquisition de
la nationalité française avec la francisation du prénom. De la même façon, l’article 60 du Code civil
offre la possibilité, pour toute personne qui justifie d’un intérêt légitime, de changer de prénom
(par exemple lorsque le prénom a une consonance ridicule, est un obstacle à une intégration à la
communauté française ou à une religion, lorsqu’il consacre un usage de fait, voire en cas de chan-
gement de sexe). La loi J21 du 18 novembre 2016, précisée par le décret du 29mars 2017, a
simplifié la procédure pour le changement de prénom. Le changement de prénom se fait désor-
mais auprès d’un officier de l’état civil en mairie et non plus auprès du juge aux affaires familiales
d’un tribunal de grande instance. Toutefois, « s’il estime que la demande ne revêt pas un intérêt
légitime, en particulier lorsqu’elle est contraire à l’intérêt de l’enfant ou aux droits des tiers à voir
protéger leur nom de famille », l’officier de l’état civil peut soumettre ses questionnements au
procureur de la République. Si celui-ci s’oppose au changement, le demandeur pourra alors saisir
le juge aux affaires familiales. L’adjonction, la suppression ou la modification de l’ordre des
prénoms peut également être demandée.

■ Les accessoires du nom
Ils constituent des éléments d’identification facultatifs. Le pseudonyme est une appellation volon-
tairement choisie par celui qui le porte. Son usage prolongé et notoire permet de le défendre en
justice mais il ne se substitue pas au nom et ne se transmet pas aux descendants, sauf accord de
son titulaire. La révélation du véritable nom de celui qui utilise un pseudonyme constitue une
atteinte à sa vie privée. Le surnom, appellation utilisée par le public, n’a aucune valeur juridique
(il ne remplace pas le nom et ne se transmet pas aux héritiers). Il permet seulement de mieux iden-
tifier une personne et, à ce titre, peut figurer sur les actes de l’état civil, précédé du mot « dit ». Il
n’est pas transmissible aux héritiers. Les particules font partie du nom de famille et peuvent être
protégées comme lui (le principe d’imprescriptibilité du nom permet la réutilisation d’une particule
même non portée pendant plusieurs années, par exemple après la Révolution, v. supra le
problème posé par des possessions successives de noms). En revanche, les titres nobiliaires ne
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sont que des accessoires honorifiques du nom de famille, transmis suivant les règles de l’Ancien
Régime. Les tribunaux judiciaires sont compétents en cas de contestation relative à leur
possession alors que la contestation en lui-même du titre relève de la compétence du garde des
Sceaux.

■ Le domicile

a) Les intérêts du domicile

Il correspond au lieu où une personne est présumée présente pour l’exercice de ses droits et
devoirs, ce qui le distingue de la résidence (lieu où la personne vit effectivement) et de l’habitation
(lieu de séjour occasionnel). Il permet de situer une personne dans l’espace, de la rattacher juridi-
quement à un lieu fixe déterminé. Il détermine le lieu d’accomplissement de certains actes
touchant à l’état des personnes (mariage, adoption), le lieu de publicité de certains actes (publica-
tion des bans, transcription des actes de décès) et la compétence territoriale des juridictions (le
tribunal du lieu du domicile du défendeur est en principe compétent). Il permet également la
signification d’actes extra-judiciaires (actes d’huissier).

b) Les caractères du domicile

Le domicile est en principe obligatoire et unique.
S’il est obligatoire, le principe reste celui de la liberté de choix des individus. Mais la volonté de
fixer son domicile en un lieu ne suffit pas. Le Code civil définit le domicile comme le « principal
établissement » de la personne (C. civ., art. 102). C’est dire que celle-ci doit y être réellement
installée. La détermination du domicile est une question de fait qui relève de l’appréciation souve-
raine des juges du fond (généralement lieu où l’individu a sa résidence principale, où il exerce sa
profession...). Par exception, la loi assigne parfois un domicile à certaines personnes. On parle
alors de domicile légal. Ainsi, le mineur non émancipé est domicilié chez ses parents, les
majeurs en tutelle chez leur tuteur, les fonctionnaires nommés à vie sont domiciliés au lieu d’exer-
cice de leurs fonctions (C. civ., art. 107) et les majeurs qui servent ou travaillent habituellement
chez autrui ont le même domicile que la personne qu’ils servent ou chez laquelle ils travaillent
s’ils habitent sa maison (C. civ., art. 109). Toute personne a donc un domicile. Les personnes sans
domicile stable (ou fixe) doivent choisir une domiciliation soit auprès d’un organisme agréé à cet
effet, soit auprès d’un centre communal ou intercommunal d’action sociale (CASF, art. L. 264-1).
Le domicile est considéré comme un attribut de la personnalité. Il est donc unique, comme elle
(l’article 102 vise le principal établissement, qui ne peut être qu’unique). Toutefois, au domicile
volontaire peuvent s’ajouter des domiciles spéciaux, comme le domicile électoral, le domicile élu
(« domicile fictif choisi par les parties à un acte juridique pour trancher les difficultés d’exécution
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et donner éventuellement compétence au tribunal ») ou le domicile apparent (celui qu’un tiers
peut, par erreur excusable, attribuer à l’intéressé, c’est-à-dire la résidence). Siège de la personna-
lité, le domicile est protégé par l’article 9 du Code civil en tant que lieu où s’exerce la vie privée
et par l’article 226-4 du Code pénal qui garantit son inviolabilité en sanctionnant « l’introduction
[ou le maintien] dans le domicile d’autrui à l’aide de manœuvre, menaces, voies de fait ou
contrainte ».

3 La protection des personnes physiques : les incapacités

En principe, l’individu peut jouir de tous ses droits, patrimoniaux ou extrapatrimoniaux, et les
exercer librement. Il est pleinement capable. La capacité est l’aptitude d’une personne à être titu-
laire de droits (capacité de jouissance) et à les exercer (capacité d’exercice). La capacité est la règle,
l’incapacité l’exception. Toute personne est donc capable, sauf les cas où la loi a prévu expressé-
ment une incapacité. L’article 414 du Code civil établit une première catégorie d’incapables, celle
des personnes mineures puisqu’il indique que la majorité est fixée à dix-huit ans accomplis, âge
à compter duquel tout individu devient capable d’exercer les droits dont il a la jouissance. A
contrario, les mineurs sont donc incapables.
La seconde catégorie d’incapables est formée de certains majeurs qui doivent recevoir une protec-
tion de leur personne et de leurs biens lorsque leur état ou leur situation le rend nécessaire (C. civ.,
art. 415). Ce sont les majeurs protégés. Le Code civil, dans les titres IX à XII du livre consacré aux
personnes, réglemente plusieurs mesures de protection des mineurs et des majeurs protégés qui
voient leur capacité de jouissance et/ou d’exercice limitées. La loi nº 2007-308 du 5mars 2007
portant réforme de la protection juridique des majeurs, entrée en vigueur le 1er janvier 2009, a
procédé à une refonte substantielle du dispositif de protection des personnes vulnérables tout en
conservant les trois principaux régimes de protection. Il est à noter que cette loi a fait disparaître le
terme d’incapable au profit de l’expression «majeur protégé ». L’ordonnance nº 2015-1288 du
15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille a complété le
dispositif.

■ L’incapacité de jouissance
L’incapacité de jouissance est l’inaptitude à être sujet de droits et d’obligations. Elle correspond à
une privation de droit. C’est pourquoi les incapacités générales d’autrefois ont disparu (esclavage).
Priver un individu de sa capacité de jouissance équivaudrait à le priver de personnalité juridique.
C’est pourquoi aussi ces incapacités sont rares et limitées à certains actes (par exemple :
déchéance de l’autorité parentale ; incapacité de jouissance du droit matrimonial d’un homme ou
d’une femme de moins de 18 ans).
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■ L’incapacité d’exercice
L’incapacité d’exercice est l’inaptitude à exercer et à mettre en œuvre les droits dont la personne
est titulaire. Elle peut correspondre à une sanction (interdictions légales frappant les individus qui
ont subi certaines condamnations), mais elle est principalement une mesure de protection d’indi-
vidus qui pour des raisons diverses (minorité, état mental ou physique), sont incompétents pour
gérer leurs biens. Ainsi un mineur peut être propriétaire d’un immeuble (capacité de jouissance)
mais il ne peut lui-même en disposer (incapacité d’exercice).

■ Les mesures de protection juridique des majeurs vulnérables

a) Les mesures de protection occasionnelle

Occasionnellement, et en dehors d’un régime de protection durable, le Code civil permet d’obtenir
la nullité des actes passés par une personne atteinte d’un trouble mental (C. civ., art. 414-1, a
contrario qui dispose que « Pour faire un acte valable, il faut être sain d’esprit »). Cette possibilité
est également offerte en l’absence d’organisation d’un régime de protection même si l’altération
des facultés mentales de la personne est durable.

b) Les mesures de protection durable

Lorsque l’état de santé mentale ou physique de la personne majeure le nécessite, la protection du
majeur va être organisée durablement, sous la surveillance du juge des tutelles et du procureur de
la République dans leur ressort (C. civ., art. 416).
Cette protection a pour finalité l’intérêt de la personne protégée (C. civ., art. 415). Il en est ainsi de
toute personne qui est dans l’impossibilité de pourvoir seule à ses intérêts en raison d’une altéra-
tion, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de
nature à empêcher l’expression de sa volonté (C. civ., art. 425).
Il existe trois modes de protection judiciaire des majeurs : la tutelle, la curatelle et la sauve-
garde de justice :
– soit le majeur est représenté : c’est le système de la représentation du majeur en tutelle ;
– soit le majeur agit lui-même mais avec l’autorisation d’un tiers qui le contrôle : c’est le
système de l’assistance du majeur en curatelle ;

– soit le majeur conserve l’exercice de ses droits (C. civ., art. 435) mais bénéficie d’actions
(rescision pour lésion, réduction pour excès) qui lui offrent des garanties particulières (possibilité
de rééquilibrer les actes qu’il a passés ou les engagements qu’il a contractés) : c’est la sauve-
garde de justice. Cette mesure, n’étant que provisoire (elle ne peut excéder un an, renouvelable
une fois) et tributaire d’une déclaration médicale, n’offre guère de protection pour ceux qui
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traitent avec le majeur protégé. Elle conduit en pratique celui-ci à demander une autorisation
pour passer l’acte juridique.

Il existe également des mesures de protection non judiciaires :
– l’habilitation familiale. Ce dispositif permet à un proche (descendant, ascendant, frère ou
sœur, conjoint, concubin, partenaire de pacs) de solliciter l’autorisation du juge pour représenter
dans tous les actes de sa vie ou certains seulement, selon son état, une personne qui ne peut
pas manifester sa volonté. L’habilitation familiale n’entre pas dans le cadre des mesures de
protection judiciaire car contrairement aux régimes de sauvegarde de justice, tutelle ou curatelle,
une fois la personne désignée pour recevoir l’habilitation familiale, le juge n’intervient plus ;

– le mandat de protection future : toute personne majeure ou mineure émancipée (mandant)
ne faisant pas l’objet d’une mesure de tutelle ou d’une habilitation familiale peut désigner à
l’avance, dans un acte notarié ou sous signature privée, une ou plusieurs personnes (manda-
taire) pour la représenter pour le cas où elle ne pourrait plus gérer seule ses intérêts personnels
et/ou patrimoniaux. La personne de confiance désignée peut conclure tous les actes qu’un
tuteur peut accomplir seul ou avec une autorisation du juge des tutelles.
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La personnalité morale consiste à attribuer à des groupements de personnes ou de biens la personnalité juri-
dique. Elle leur permet de posséder des biens et de les administrer, d’accomplir tous les actes de la vie juri-
dique, indépendamment de l’action de leurs membres. Le parallélisme avec la personne physique est évident
mais leur différence de nature entraîne des différences de régime.

1 La notion de personne morale

Le droit a permis la création de sujets de droit purement juridiques, qui existent indépendamment
des personnes physiques qui les composent : ce sont les personnes morales.
La création d’une personne morale permet d’isoler les biens du patrimoine d’une personne
physique, de réunir des capitaux, d’attirer le crédit bancaire et d’avoir une fiscalité plus
avantageuse.

■ La nature juridique des personnes morales
Deux théories s’opposent pour justifier l’existence des personnes morales.
La théorie de la fiction postule que seuls les individus peuvent avoir la qualité de sujets de droits.
La personnalité morale ne peut alors être accordée que par le législateur et dans les limites qu’il
fixe. Une personne morale n’est qu’une fiction juridique, une création de la loi.
La théorie de la réalité reconnaît, à l’inverse, qu’un groupement pouvant avoir un intérêt propre,
différent des intérêts de ses membres, doit avoir de plein droit la personnalité juridique. La juris-
prudence a retenu cette théorie en reconnaissant la personnalité morale à « tout groupement
pourvu d’expression collective pour la défense d’intérêts dignes par suite d’être juridiquement

Les personnes morales Chapitre
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reconnus et protégés » (en 1954, à propos des comités d’établissement ; en 1990, pour les
comités de groupe).

■ Les catégories de personnes morales
On distingue traditionnellement les personnes morales de droit public et les personnes
morales de droit privé. Les premières comprennent l’État, les collectivités publiques (régions,
départements, communes, groupements de communes) et les établissements publics (administra-
tifs ou industriels et commerciaux). Les secondes réunissent deux catégories : les groupements de
biens (fondations) et les groupements de personnes à but lucratif (sociétés) ou non (associations,
syndicats professionnels, congrégations) ou intermédiaire (groupement d’intérêt économique).
Cette répartition n’est pas rigide puisque la distinction entre droit public et droit privé ne l’est pas
(v. Chapitre 1) : certaines personnes morales publiques peuvent être soumises au droit privé
(établissements publics exerçant une activité commerciale) et certaines personnes morales privées
au droit public (associations reconnues d’utilité publique).

2 Le régime des personnes morales

Contrairement aux personnes physiques, l’apparition et la disparition des personnes morales
n’obéissent pas à des phénomènes naturels. Elles nécessitent l’accomplissement d’actes volon-
taires et de formalités.
La personne morale, acquérant une personnalité indépendante des personnes qui l’ont créé, est
dotée d’attributs qui lui sont propres.

■ L’existence de la personne morale
La constitution d’une personne morale exige un certain nombre de formalités et un certain
temps. Elle nécessite une manifestation de volonté (contrat de société ou dépôt de statuts d’une
association), généralement une intervention de l’État (agrément, autorisation administrative...) et
des mesures de publicité (immatriculation des sociétés au registre du commerce et des sociétés
qui leur confère la personnalité juridique).
La disparition d’une personne morale peut être due à plusieurs raisons : la volonté des associés
eux-mêmes, une décision judiciaire, la volonté du gouvernement (par le retrait d’une autorisation),
voire du législateur (lorsque l’ordre public est menacé), ou l’arrivée de son terme s’il a été fixé.
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■ L’individualisation de la personne morale
La personne morale est identifiée dans la vie juridique par son nom (raison ou dénomination
sociale d’une société, titre d’une association). Contrairement au nom des personnes physiques, il
est librement choisi, changeable et cessible, constituant un élément du fonds de commerce des
sociétés commerciales. En revanche, il est également protégé contre les usurpations (action en
concurrence déloyale en cas de risque de confusion).
Les personnes morales ont un domicile propre, rattaché, comme celui des personnes physiques,
au lieu de leur principal établissement (siège social des sociétés qui ne doit pas être fictif et corres-
pondre au siège réel de la vie juridique du groupement, c’est-à-dire au lieu où se trouvent ses
organes de direction). Le principe d’unicité du domicile admet une importante dérogation pour
les personnes morales. La jurisprudence dite « des gares principales » assimile à un domicile tout
établissement secondaire pourvu d’une autonomie juridique et financière suffisante, ce qui
permet de désigner comme compétent le tribunal du lieu d’une succursale et d’éviter le déplace-
ment du demandeur local.
La nationalité d’une personne morale dépend en principe du siège social, même si le critère du
contrôle est parfois utilisé (on confère au groupement la nationalité de ceux qui le contrôlent, ce
qui revient en partie à nier sa personnalité et à considérer que la personne morale est une fiction
qui ne doit pas faire écran devant ses membres).

■ Le patrimoine de la personne morale
La personne morale est titulaire d’un patrimoine distinct de ceux de ses membres (v. Chapitre 9 :
selon la théorie subjective du patrimoine, toute personne a un patrimoine). Les actifs sont
distincts, les membres n’ayant aucun droit réel sur les biens du groupement (les associés disposent
toutefois d’un droit de créance, c’est-à-dire le droit d’exiger de la société une part des bénéfices).
Les passifs, les dettes, sont également distincts. Le créancier d’un membre de la personne morale,
n’est pas le créancier de celle-ci. En principe l’inverse est vrai : un créancier de la personne morale
ne peut poursuivre les biens d’un de ses membres. Pourtant, en matière de sociétés, certaines
dérogations existent (le principe ne vaut que pour les sociétés à responsabilité limitée ; en cas de
faute de gestion les dirigeants peuvent être condamnés en comblement d’insuffisance d’actif
social ; bien souvent les dirigeants sont amenés à cautionner personnellement l’octroi d’un crédit
à la personne morale).
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■ La capacité juridique de la personne morale
La personne morale dispose pratiquement des mêmes droits que les personnes physiques mais les
exerce différemment.

a) La capacité de jouissance

Les personnes morales jouissent des mêmes droits que les personnes physiques et peuvent être
responsables civilement et pénalement (C. pén., art. 121-2).
En revanche, leur nature particulière les empêche de jouir de certains droits : mariage, adoption...
De même, la catégorie des droits de la personnalité est réduite (droit au respect de sa vie privée
ou de son image), mais la personne morale a un droit sur son nom et un droit à l’honneur
permettant de se défendre contre les injures ou les diffamations. L’action en concurrence déloyale
sanctionnant le dénigrement lui permet également de protéger son « image commerciale ».
La capacité des personnes morales est également limitée par la règle de la spécialité qui ne leur
permet de jouir que des droits correspondant directement à leur objet. La loi leur interdit enfin
certains droits (par exemple, une association simplement déclarée ne peut recevoir de legs, ni de
dons).

b) La capacité d’exercice
Les personnes morales ne peuvent agir que par l’intermédiaire de leurs organes représentatifs, qui
varient selon la forme juridique (directeurs, assemblées générales).
Leur capacité n’est pas totale puisqu’elle est soumise à un certain contrôle des pouvoirs publics
(notification des changements de statuts, intervention de commissaires aux comptes, autorisation
nécessaire des libéralités). Il faut enfin noter que les personnes morales peuvent ester en justice
pour défendre leurs droits et l’intérêt collectif de leurs membres. En ce qui concerne les associa-
tions (notamment de consommateurs), la loi leur accorde le droit de défendre des intérêts géné-
raux qui dépassent les intérêts de leurs membres. Inversement, les personnes morales peuvent
être poursuivies en justice puisqu’elles sont responsables de leurs fautes civilement et pénalement.
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Juridiquement, l’existence d’un droit est indépendante de sa preuve. Cependant, pour pouvoir se prévaloir
d’un droit, il faut prouver son existence : « la preuve est la rançon des droits » (Jhering). L’ordonnance
nº 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations a réécrit le Titre IV bis du Code civil désormais consacré à la preuve des obligations. Ce faisant, le
droit de la preuve des obligations est formellement détaché du droit des contrats. Ces règles ont vocation à
s’appliquer à toute preuve civile, et pas seulement à la preuve des obligations nées d’un contrat. Les règles
de preuve qui relèvent du Code civil sont complétées par celles qui relèvent du Code de procédure civile. En
effet, l’article 1357 renvoie à celui-ci pour les règles concernant l’administration judiciaire de la preuve et les
contestations qui s’y rapportent (CPC, art. 132 à 322).

1 Les règles d’administration de la preuve

■ La charge de la preuve
Il s’agit de déterminer quelle partie au procès doit prouver les faits invoqués. Le droit français
n’apporte pas de réponse uniforme, distinguant selon les matières et les procédures. On distingue
deux types de procédure : la procédure inquisitoire et la procédure accusatoire. Dans la
première (en matière pénale), le juge a la maîtrise du procès et recherche lui-même les preuves
(au stade de l’instruction), alors que dans la seconde (matières civile et commerciale), c’est aux
parties qu’il incombe de réunir les preuves à l’intention du juge (CPC, art. 9). Celui-ci peut toute-
fois « ordonner d’office toutes les mesures d’instruction légalement admissibles » (CPC, art. 10),
telle une expertise, une enquête ou un déplacement du juge sur les lieux.

La preuve des droits Chapitre
12
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Le principe du contradictoire implique que les preuves soient soumises à débat contradictoire,
c’est-à-dire portées à la connaissance des deux parties à un litige qui les échangent, et non pas
communiquées directement au juge.

a) Le principe : la preuve incombe au demandeur

Cette règle est exprimée à l’article 1353 du Code civil selon lequel « Celui qui réclame l’exécution
d’une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paie-
ment ou le fait qui a produit l’extinction de son obligation. » Cela signifie que chaque partie doit
apporter la preuve de ce qu’elle invoque. Si le demandeur en justice doit commencer, dès qu’une
des parties, demandeur ou défendeur au procès, présente un moyen de défense, elle doit le
prouver. Il y a un « va-et-vient » de la preuve entre les différentes parties. Cela signifie aussi que
la partie qui n’apportera pas de preuve ou une preuve insuffisante à faire la démonstration de
son droit, succombera. Il ne suffit pas d’attendre de l’autre partie qu’elle prouve ce qu’elle
invoque. Il faut prouver le contraire pour emporter la conviction du juge et gagner le procès.
C’est pourquoi le problème de la charge de la preuve se traduit aujourd’hui en termes de
« risque » de la preuve. Dans cette optique, la charge de la preuve est celle qui pèse sur celle des
prétentions qui n’est pas prouvée, quel que soit l’ordre dans lequel elles ont été présentées.

b) Les exceptions

1) Les présomptions légales
Dans certains cas le demandeur peut être dispensé de la preuve de son allégation. Ce sont les cas
dans lesquels il est difficile, voire impossible d’apporter la preuve du fait ou de l’acte juridique
invoqué. La loi déduit elle-même ou autorise le juge à déduire l’existence du fait à prouver de l’exis-
tence d’un autre fait plus facile à prouver, dispensant ainsi le demandeur d’en faire lui-même direc-
tement la preuve. La loi ou le juge utilise un mode de raisonnement reposant sur la déduction, que
l’on appelle « présomption ». Les présomptions peuvent être définies comme « des conséquences
que la loi ou le magistrat tire d’un fait connu à un fait inconnu » (C. civ., art. 1349 ancien non
repris par la réforme). Il faut toutefois distinguer entre les présomptions légales et les présomptions
judiciaires ou présomptions du fait de l’homme. Seules les premières ont une incidence sur la
charge de la preuve, les secondes constituant seulement un mode de preuve.
Les présomptions établies par la loi apportent une exception à la règle de l’article 1353 en rever-
sant la charge de la preuve. L’article 1354 dispose en effet que « 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. » Le demandeur n’a pas à apporter la preuve de ce
qu’il invoque. Par exemple, l’article 312 du Code civil présume que le mari d’une femme est le
père de l’enfant de celle-ci. En cas de litige relatif à sa filiation, l’enfant ou le père n’a pas à
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apporter la preuve de la paternité du mari qui est légalement désigné comme le père. Parce que
statistiquement il y a toutes les chances pour que cette filiation soit véritable, la plupart des
enfants d’un couple marié étant le fruit du mari, la loi les dispense de cette preuve. L’ancien
article 1350 donnait une liste non limitative de présomptions légales, parmi lesquelles les actes
déclarés nuls comme présumés faits en fraude de la loi, la force de l’aveu et du serment ou l’auto-
rité de chose jugée. L’énumération des présomptions légales a disparu du Code civil. L’article 1355
reprend uniquement l’exemple de l’autorité de la chose jugée, dont il précise les conditions de
reconnaissance.
Toutes les présomptions légales n’ont cependant pas la même force. La loi établit désormais une
hiérarchie entre les présomptions en fonction de leur force probante en distinguant trois types de
présomptions (C. civ., art. 1354, al. 2).

• LES PRÉSOMPTIONS SIMPLES (OU RELATIVES OU JURIS TANTUM)
La présomption simple est celle pour laquelle la loi réserve la preuve contraire et qui peut être
renversée par tout moyen de preuve. Ainsi, le mari présumé légalement père de l’enfant de son
épouse peut démontrer qu’il ne l’est pas réellement. Les présomptions simples ont pour effet de
déplacer l’objet de la preuve vers un fait plus facile à prouver.

• LES PRÉSOMPTIONS IRRÉFRAGABLES (OU ABSOLUES OU JURIS OU DE JURE)
Les présomptions irréfragables sont celles qui ne peuvent être renversées. Elles ne sont pas suscep-
tibles de preuve contraire. Non seulement celui qui en bénéficie n’a pas à apporter la preuve de ce
qu’il invoque mais aucune preuve contraire ne pourra lui être opposée. Parmi ces présomptions on
trouve celle relative à l’autorité de chose jugée : ce qui a été jugé définitivement ne peut plus être
remis en cause, on ne peut démonter l’inexactitude de la chose jugée, c’est-à-dire finalement que
le juge s’est trompé. En cela, ce type de présomptions constitue plus de véritables règles de fond
que des règles à finalité probatoire.

• LES PRÉSOMPTIONS MIXTES

D’origine jurisprudentielle, les présomptions mixtes sont désormais consacrées par le Code civil. Ce
sont celles dont la preuve contraire est admise mais elle n’est pas libre. Elles ne peuvent être écar-
tées que par des moyens limitativement prévus par la loi ou la jurisprudence. Le droit de la respon-
sabilité délictuelle connaît particulièrement ce type de présomptions. Par exemple, seule la cause
étrangère peut être admise pour renverser la présomption de responsabilité du gardien de la
chose qui a causé un dommage.
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2) Les contrats sur la preuve

L’article 1356 consacre la liberté contractuelle en matière de preuve. Il reconnaît les « contrats sur
la preuve », ce qu’admettaient déjà, en partie, l’ancien article 1316-2 pour résoudre des conflits de
preuve par écrit (repris à l’article 1368 nouveau) et la jurisprudence.

Toutefois deux limites existent : d’une part, ces contrats ne peuvent porter que sur des droits dont
les parties ont la libre disposition et d’autre part, les clauses qui contredisent les présomptions irré-
fragables établies par la loi, modifient la foi attachée à l’aveu ou au serment ou établissent une
présomption irréfragable au profit de l’une des parties sont interdites (C. civ., art. 1356, al. 2).

■ L’objet de la preuve

L’objet de la preuve se limite aux questions de fait. Selon l’article 9 du CPC, « Il incombe à chaque
partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention. » En
revanche, la règle de droit applicable aux circonstances de fait n’a pas à être prouvée puisque le
juge la connaît. Si tel n’est pas le cas, comme en présence de coutume ou de loi étrangère appli-
cable, celui qui l’invoque devra apporter la preuve de son existence et de son contenu
(v. Chapitre 6). En réalité, la preuve ne porte pas sur le droit lui-même, mais sur l’événement qui
lui a donné naissance, c’est-à-dire sur un acte ou un fait juridique. Il y a un déplacement de
l’objet de la preuve du droit subjectif vers son événement générateur qui est plus facile à prouver.

On a vu précédemment que si certains faits sont impossibles à prouver, la loi recourt à des
présomptions (par exemple : la date exacte de conception d’un enfant est encore impossible à
établir, la loi présume qu’elle est intervenue entre le 300e et le 180e jour avant la naissance ;
C. civ., art. 311, al. 1).

2 Les différents modes de preuve

Le Code civil envisage cinq différents modes de preuve, dont il établit le régime juridique. Il ne les
énumère plus dans un article (contrairement à l’ancien article 1315-1), mais il les traite dans cinq
sections correspondant respectivement à l’écrit, au témoignage, à la présomption judiciaire, à
l’aveu, et au serment. Tous ces moyens de preuve ne présentent pas le même degré de sécurité.
Certains, parce que le législateur les considère comme fiables, vont s’imposer au juge et être quali-
fiés de parfaits (ce sont la preuve littérale, l’aveu judiciaire et le serment décisoire). D’autres, plus
aléatoires et donc imparfaits, seront soumis à l’appréciation souveraine du magistrat qui pourra
les refuser (ce sont les témoignages, l’aveu extrajudiciaire, le serment supplétoire ainsi que les
présomptions judiciaires).
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■ La preuve par écrit

La preuve par écrit, ou preuve littérale, est celle qui résulte des différents actes écrits rédigés pour
constater un acte (par exemple un contrat) ou un fait juridique (comme un acte d’état civil).

Le principe selon lequel « nul ne peut se constituer une preuve à lui-même » dégagé par la juris-
prudence est désormais affirmé clairement par la loi à propos de la preuve par écrit. L‘article 1363
interdit en effet de se constituer de titre à soi-même. Il conduit à rejeter les preuves littérales qui
émanent exclusivement de la partie qui l’invoque.

L’apparition des nouvelles technologies a bouleversé la matière. La photocopie a d’abord incité le
législateur à intervenir en 1980 pour qualifier la valeur des photocopies, télécopies ou autres
bandes magnétiques. Le développement de l’informatique et surtout d’internet a ensuite posé la
question de savoir si on pouvait admettre comme preuve un écrit dont le support est dématéria-
lisé, ainsi qu’une signature non manuscrite. Ces questions ont entraîné une redéfinition de la
notion d’écrit.

a) La notion d’écrit

La loi nº 2000-230 du 13mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de
l’information et relative à la signature électronique a modifié les dispositions relatives à la preuve
littérale. Désormais, notre droit consacre deux sortes d’écrit : l’un sur papier, l’autre sous forme
électronique, où le texte n’est plus inscrit sur du papier mais sur un écran. L’écrit ainsi dématéria-
lisé a nécessité l’adoption d’une nouvelle définition de l’écrit. Il consiste en « une suite de lettres,
de caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles dotés d’une signification intelli-
gible, quel que soit leur support » (C. civ., art. 1365). L’équivalence entre l’écrit papier et l’écrit
électronique est consacrée. L’article 1174 prévoit ainsi à propos des contrats conclus par voie élec-
tronique que « Lorsqu’un écrit est exigé pour la validité d’un acte juridique, il peut être établi et
conservé sous forme électronique (...) ». Son alinéa 2 permet d’accepter l’équivalence entre une
mention sous forme électronique et une mention écrite lorsque les conditions de la première
« sont de nature à garantir qu’elle ne peut être effectuée » que par celui qui s’oblige.
L’article 1175 réserve une exception pour les actes sous seing (ou signature) privé(e) en matière
de droit de la famille ou des sûretés.

L’écrit est devenu indépendant du support papier aussi bien pour son admissibilité que pour sa
force probante. L’article 1366 du Code civil précise clairement que : « L’écrit électronique a la
même force probante que l’écrit sur support papier »). Il suffit qu’il offre les mêmes garanties et
remplisse les mêmes conditions de validité que l’écrit papier. Il faut d’une part, que la personne
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dont il émane puisse être dûment identifiée et d’autre part, qu’il soit établi et conservé dans des
conditions de nature à en garantir l’intégrité.

Pour remplir la première de ces deux conditions, le Code civil a alors dû admettre la signature
électronique au même titre que la signature manuscrite nécessaire au perfectionnement de l’acte
juridique. L’équivalence des signatures est soumise pour la signature électronique à l’usage d’un
procédé fiable d’identification de son auteur. La loi prévoit une présomption simple de fiabilité de
la signature électronique quand elle est créée, l’identité du signataire assurée et l’intégrité de
l’acte garantie dans des conditions qui ont été fixées par décret en Conseil d’État. Des dispositifs
de création et de vérification de signature sont mis en place par des prestataires de services de
certification électronique agréés par un service du Premier ministre et accrédités par un comité
d’accréditation.

Cette assimilation de l’écrit électronique à l’écrit papier fait entrer la preuve informatique dans le
système probatoire traditionnel, sans lui attribuer de place particulière. Ainsi, les courriels ou e-
mails sont des écrits électroniques mais ne constituent pas des modes de preuve littérale : sauf
exception ils ne sont pas revêtus d’une signature électronique conforme aux prescriptions régle-
mentaires, ni ne satisfont aux conditions exigées pour faire la preuve d’un acte juridique ayant un
objet d’une valeur supérieure à 1 500 euros (v. infra, p. 152). En revanche, ils sont tout à fait
admissibles comme modes de preuve imparfaits dans les cas où la loi permet la preuve par tout
moyen. Ainsi les courriels peuvent être utilisés pour faire la preuve des faits juridiques. Ils sont
alors soumis à l’appréciation souveraine des juges du fond quant à leur authenticité. La preuve
de l’origine du courriel et plus encore de son auteur étant en pratique impossible, les juges ont
recours à des présomptions de l’homme, c’est-à-dire tous les indices qui peuvent rendre
vraisemblable l’origine du message (existence de messages similaires, messagerie utilisée...).

Les différents actes écrits peuvent être indifféremment dressés sur support papier comme sur
support électronique.

b) Les différents actes écrits

L’écrit revêt deux formes principales : l’acte authentique et l’acte sous signature privée (C. civ.,
art. 1364). Le terme « acte » n’est pas employé dans le sens de manifestation de volonté destinée
à produire des effets de droit (c’est-à-dire au sens de negotium, ou acte juridique) mais dans le
sens d’un document écrit destiné à formaliser cette volonté (c’est-à-dire dans le sens d’instru-
mentum, d’instrument de preuve). Les actes sont ici des actes instrumentaires, établis pour servir
de preuves. Plus exceptionnellement le Code civil reconnaît ce rôle à des écrits autres que des
actes authentiques ou sous signature privée. Le Code civil traite désormais dans cinq sous-sections
ces différents écrits.
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1) L’acte authentique
L’acte authentique est « celui qui a été reçu, avec les solennités requises, par un officier public
ayant compétence et qualité pour instrumenter » (C. civ., art. 1369). La loi du 13mars 2000
prévoit qu’il puisse être également dressé sur support électronique (C. civ., art. 1317, al. 2). Deux
décrets du 10 août 2005, concernant l’un, les actes des notaires et l’autre, les actes des huissiers,
comportent les dispositions relatives au régime de l’acte authentique électronique. L’acte authen-
tique reçu par notaire est dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi (C. civ.,
art. 1369, al. 3).
Les conditions de validité de l’acte authentique (intervention d’un officier public, respect des
formalités requises par la loi, enregistrement de l’acte) en font la preuve la plus sûre qui fait foi
jusqu’à inscription de faux quant à son origine, sa date, sa signature et les déclarations ou consta-
tations personnelles du notaire. Ces données ne peuvent être contestées que par la procédure
pénale d’inscription de faux qui est une procédure longue, coûteuse et risquée. Les déclarations
des parties ou des témoins, en revanche, simplement consignées par l’officier public, ont une
force probante inférieure puisqu’elles ne font foi que jusqu’à preuve du contraire.
Si une de ces conditions n’est pas respectée (incompétence ou incapacité de l’officier, ou défaut
de forme) l’acte n’est pas authentique, mais il vaut comme acte sous signature privée si les
parties l’ont signé.

2) L’acte sous signature privée
Par opposition à un acte authentique, l’acte sous signature privée (ancien acte sous seing privé) est
un écrit signé par les parties sans intervention d’un officier public.
Aucune autre condition que la signature, aujourd’hui manuscrite comme électronique n’est
requise : l’acte peut être écrit sur n’importe quel type de papier, à la main ou imprimé, rédigé par
l’une ou l’autre partie ou les deux, la mention « lu et approuvé » est inutile...
Il existe deux exceptions à cette absence de formalisme :
– lorsque l’écrit constate un accord conclu entre plusieurs parties, l’article 1375 du Code civil exige
le respect de la formalité du double : l’acte doit être rédigé en autant d’exemplaires que de
parties ayant un intérêt distinct (par opposition à l’acte authentique qui n’est dressé qu’en un
seul original), pour permettre leur comparaison en cas de litige, et doit indiquer le nombre d’ori-
ginaux qui ont été établis. Les parties ont désormais la possibilité de faire exception à cette
exigence en dressant un unique exemplaire qui est remis à un tiers ;

– lorsqu’il s’agit d’un acte comportant un engagement de payer une somme d’argent,
l’article 1376 du Code civil impose que celui qui s’engage écrive « par lui-même » la somme ou
la quantité en toutes lettres et en chiffres. Cette exigence de la mention écrite de la somme à
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payer a pour but d’éviter les erreurs ou fraudes (les chiffres étant plus facilement modifiables,
en cas de différence entre la somme écrite en lettres et celle en chiffres, la première l’emporte)
et les abus de blanc-seing qui consistent à abuser d’une signature apposée à l’avance alors que
le montant n’est pas encore inscrit en modifiant le montant de l’engagement du débiteur.

La quasi-absence de formalités liées à la validité de l’acte sous signature privée explique qu’il ait
une force probante moindre que l’acte authentique puisqu’il n’offre pas les mêmes garanties de
sécurité. L’acte sous signature privée fait pleine foi de la convention qu’il renferme entre ceux qui
l’ont souscrit, leurs héritiers et leurs ayants cause (C. civ., art. 1372). Mais il suffit qu’une partie
conteste sa signature ou celle de l’autre, par la procédure de vérification d’écriture, et l’acte perd
sa force tant qu’il n’a pas été reconnu sincère en justice. Si la procédure de vérification d’écriture
aboutit de façon positive, l’acte aura entre les parties qui l’ont souscrit la même foi que l’acte
authentique et il liera le juge. En ce qui concerne la signature électronique la fiabilité du procédé
d’identification est présumée.

Quant à la date, elle ne fait foi qu’entre les parties étant inopposable aux tiers qui peuvent alors la
contester, sauf si elle a été enregistrée.

L’article 1374 issu de la réforme de 2016 introduit dans le Code civil l’acte sous signature privée
contresigné par avocat. L’acte contresigné par avocat a été créé par la loi nº 2011-331 du
28mars 2011 de modernisation des professions judiciaires ou juridiques et certaines professions
réglementées qui l’avait introduit dans la loi nº 71-1130 du 31 décembre 1971, réglementant la
profession d’avocat et dont les dispositions ont été en partie abrogées le 1er octobre 2016. Il
s’agit d’une variété particulière d’acte sous signature privée qui a une force probante accrue. En
effet, il fait pleine foi de l’écriture et de la signature des parties. Celles-ci, comme leurs héritiers
ou ayants cause, ne peuvent plus dénier les signatures figurant sur l’acte au moyen de la procé-
dure de vérification d’écriture, mais doivent recourir à la procédure de faux, définie aux arti-
cles 299 à 302 du Code de procédure civile, qui est distincte de la procédure d’inscription de faux
contre les actes authentiques. La remise en cause de l’acte sera donc extrêmement difficile, ce qui
lui donne toute sa valeur. Néanmoins la simple preuve contraire pourra être admise dès lors qu’il
ne s’agira pas de contester l’identité ou la signature du signataire.

Comme l’acte reçu par notaire, l’acte contresigné par avocat est dispensé des mentions manu-
scrites éventuellement exigées par la loi dans la mesure où les parties auront été suffisamment
instruites par l’avocat sur la portée et les conséquences de leur engagement.

3) Les autres écrits

Le Code civil ne traite pas exclusivement des actes authentiques et des actes sous signature privée.
Il aborde également trois types d’actes. Figurant jusque-là au sein des dispositions relatives aux
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actes sous seing privé, ils sont désormais réunis dans un paragraphe consacré aux « autres écrits »
(C. civ., art. 1378 à 1378-2) mais n’ont pas la même force probante.

• LES REGISTRES ET DOCUMENTS DES PROFESSIONNELS

Ce sont les anciens « livres des marchands », autrement dit les livres de commerce. Ils constituent
des registres spéciaux parce que la loi oblige le commerçant à leur tenue. Leur portée est diffé-
rente selon qu’ils sont produits à titre de preuve à l’occasion de litiges entre commerçants,
auquel cas le juge apprécie librement leur force probatoire, ou de litiges entre un commerçant et
un non-commerçant. Dans cette seconde hypothèse, ils ont la même force probante que les écrits
sous signature privée contre le commerçant et à condition de ne pas en diviser les mentions. En
revanche, le commerçant ne peut l’invoquer contre son adversaire.

• LES REGISTRES ET PAPIERS DOMESTIQUES

Les registres ainsi que les papiers domestiques permettent de conserver la trace d’événements ou
d’actes sans qu’aucune obligation ne pèse sur leur auteur. Ils ne peuvent constituer une preuve en
faveur de celui qui les a écrits (C. civ., art. 1378-1). Ils peuvent être présentés pour compléter une
autre preuve qui résulte d’autres documents. Ils sont donc considérés comme des commence-
ments de preuve par écrit, c’est-à-dire qu’ils sont insuffisants à faire seuls la preuve d’un acte. En
revanche, ils peuvent faire foi contre leur auteur dans deux cas : s’ils énoncent formellement un
paiement reçu ou s’ils contiennent la mention expresse que l’écrit a été fait pour suppléer le
défaut du titre en faveur de qui ils énoncent une obligation.
En particulier, selon leur contenu, les lettres missives constitueront un indice, un commencement
de preuve par écrit ou un aveu extrajudiciaire (c’est-à-dire, une preuve imparfaite dont la force
probante est soumise à l’appréciation des juges).

• LA MENTION LIBÉRATOIRE

La mention d’un paiement ou d’une autre cause de libération portée par le créancier sur un titre
original ou son double crée une présomption simple de libération du débiteur (C. civ., art. 1378-2).

4) Les copies
La multiplication et l’amélioration de la fiabilité des techniques de reproduction des écrits ont
conduit à la reconnaissance des copies comme modes de preuve au même titre que les originaux.
Ainsi, lorsque le titre original n’a pas été conservé, il est admis qu’une « copie fiable » puisse en
tenir lieu puisque la même force probante lui est reconnue (C. civ., art. 1379). Il y a donc une
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dispense de conserver l’écrit. Peu importe que l’original ait été perdu par force majeure ou volon-
tairement détruit. Deux limites sont toutefois apportées à la production d’une copie :
– la loi n’admet pas toutes les copies, seulement celles considérées comme fiables, c’est-à-dire ne
permettant aucun doute quant à l’intégrité du contenu et son imputabilité à son auteur.
L’appréciation de la fiabilité est laissée à l’appréciation souveraine des juges mais le nouvel
article 1379 pose deux présomptions :
• une présomption irréfragable de fiabilité de la copie exécutoire ou authentique d’un écrit
authentique,

• une présomption simple de fiabilité pour toute copie résultant d’une reproduction à l’iden-
tique de la forme et du contenu de l’acte et présentant certaines caractéristiques techniques
qui seront définies par décret en Conseil d’État. La copie doit être fidèle à l’original et
durable dans le temps ;

– si l’original subsiste, sa production pourra toujours être exigée par le juge.
Il est à noter que ces dispositions s’appliquent autant à la preuve d’un acte juridique qu’à celle
d’un fait juridique.

5) Les actes récognitifs
L’acte récognitif est l’acte qui permet de reconnaître un droit déjà constaté dans un acte antérieur
appelé l’acte primordial. Il se distingue de la copie car il porte à nouveau la signature des parties. Il
fait foi dès lors qu’il reproduit la teneur de l’acte primordial. En cas de différence entre les deux
titres, l’acte primordial l’emporte sur l’acte récognitif (C. civ., art. 1380).

■ L’aveu
L’aveu est défini par l’article 1383 du Code civil comme « la déclaration par laquelle une personne
reconnaît pour vrai un fait de nature à produire contre elle des conséquences juridiques ». Il s’agit
donc de la reconnaissance par une personne d’un fait ou d’un acte qui peut lui porter préjudice
(par exemple, l’aveu de celui qui admet ne pas avoir payé son créancier).
L’aveu peut être judiciaire ou extrajudiciaire, c’est-à-dire fait au cours d’une instance ou en
dehors :
– l’aveu judiciaire résulte de la reconnaissance d’un fait préjudiciable pour elle par une partie au
cours d’une instance (dans ses conclusions écrites ou lors de sa comparution personnelle devant
le juge). Il fait foi contre celui l’a fait. Si une partie reconnaît l’exactitude de la prétention de son
adversaire, le juge se trouve lié par cet aveu, sauf en matière pénale et sauf en cas d’erreur de
fait. C’est pourquoi, cette forme d’aveu constitue la « reine des preuves ».
L’aveu judiciaire présente deux caractéristiques : il est indivisible et irrévocable. L’indivisibilité
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implique que même si l’aveu porte sur plusieurs éléments, il doit être retenu dans sa globalité.
L’adversaire ne peut pas exclure les éléments qui diminuent la portée de ses révélations. L’irré-
vocabilité empêche l’auteur de l’aveu de se rétracter, hormis le cas où il aurait commis une
erreur de fait. Par exemple, la partie qui a reconnu être débitrice d’une dette, alors qu’elle s’en
est déjà acquittée, peut révoquer son aveu quand la mémoire lui revient ;

– l’aveu extra-judiciaire est l’aveu qui n’est pas réalisé en présence d’un juge. Il peut s’agir d’un
aveu recueilli au cours d’une enquête de police ou de la reconnaissance du versement d’une
somme dans un acte notarié. Un tel aveu n’est en effet qu’une preuve imparfaite dont la
valeur probante est laissée à l’appréciation du juge (C. civ., art. 1383-1, al. 2). Les juges du fond
apprécient souverainement le degré de confiance qu’il convient d’accorder à une telle déclara-
tion et peuvent s’estimer totalement convaincus par un aveu extrajudiciaire.

Si l’aveu est purement verbal il n’est admissible que dans les cas où la loi permet la preuve par
tout moyen (C. civ., art. 1383-1 al. 1er).

■ Le serment

Le serment est l’affirmation solennelle par une partie d’un fait qui lui est favorable (contrairement
à l’aveu qui lui est défavorable). Il peut être décisoire ou déféré d’office (C. civ., art. 1384) selon la
personne qui sollicite la déclaration de la partie.

a) Le serment décisoire

Le serment décisoire est celui qui est déféré par une partie à l’autre partie pour en faire dépendre
l’issue du jugement (C. civ., art. 1384). Il s’agit d’une procédure d’instruction par laquelle une
partie demande à l’autre d’affirmer, en prêtant serment à la barre, la véracité de ses affirmations.
Le serment décisoire peut être déféré sur toute espèce de contestation mais ne peut être déféré
que sur un fait personnel.

En l’absence de preuve de sa prétention, une partie à un litige peut choisir de déférer à son adver-
saire le serment, c’est-à-dire qu’elle l’oblige à prêter serment sur l’existence ou l’exactitude du fait
qui soutient sa prétention. L’adversaire a alors trois possibilités : soit prêter serment, auquel cas il
gagne le procès, soit refuser de prêter serment, ce qui équivaut à un aveu judiciaire du mal
fondé de son allégation, soit enfin il réfère le serment qui lui a été déféré par l’autre partie. La
prestation ou le refus de celle-ci termine la contestation (si la partie prête serment elle gagne le
procès, si elle s’y refuse elle le perd). La force probante du serment est absolue puisqu’une fois
que le serment déféré ou référé a été fait, l’autre partie n’est pas admise à en prouver la fausseté
(C. civ., art. 1385-3, al. 2).
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Ce procédé dépend entièrement de la bonne ou mauvaise foi des parties, ce qui en fait un procédé
très dangereux et donc rarement utilisé. L’avocat doit d’ailleurs obtenir de la part de son client un
pouvoir spécial pour pouvoir recourir à ce procédé alors qu’en principe il bénéficie d’un mandat
général et tacite lui permettant d’utiliser tous les moyens pour assurer la défense de son client.

b) Le serment déféré d’office ou serment supplétoire

Le serment supplétoire est celui déféré à l’une des parties par le juge et non par une autre partie
(art. 1384) et qui ne peut être référé. Il ne peut être utilisé que si la demande ou l’exception qui lui
est opposée n’est pas pleinement justifiée ou si elle est totalement dénuée de preuves ou en cas
d’impossibilité de constater autrement la valeur de la chose demandée (C. civ., art. 1386-1
nouveau réunissant les anciens art. 1367 et 1369).
Contrairement au serment décisoire, le serment supplétoire n’intervient que pour compléter des
preuves. Il n’est qu’une preuve imparfaite, ne liant pas le juge qui est libre d’en tirer les conclusions
qui lui plaisent. Sa force probante est laissée à l’appréciation du juge (C. civ., art. 1386, al. 3). Pour le
même motif d’insécurité que le serment décisoire, le juge préférera recourir à d’autres éléments de
preuve comme des présomptions, ce qui fait du serment supplétoire une preuve rarissime.
Le serment estimatoire qui n’avait vocation qu’à permettre de déterminer la somme en jeu dans le
litige disparaît avec la réforme du Code civil.

■ Le témoignage
Le témoignage est une déclaration destinée au juge chargé du litige par une personne qui a
perçu, par ses propres sens, le fait contesté. C’est un acte par lequel une personne atteste l’exis-
tence d’un fait dont elle a eu connaissance par elle-même. Le témoignage doit en principe porter
sur des faits directement perçus par son auteur. Toutefois la jurisprudence admet le témoignage
indirect par lequel le témoin rapporte les propos d’un tiers. En revanche, la preuve par commune
renommée ou par ouï-dire (c’est-à-dire la preuve ne reposant que sur une connaissance collective
et indirecte d’un fait) est écartée (sauf des cas très précis comme pour apporter la preuve de la
négligence des administrateurs des biens d’autrui par exemple).
Recueilli dans le cadre d’une procédure d’audition de témoins réglementée par le Code de procé-
dure civile, il reste soumis à l’appréciation du juge. L’article 1381 du Code civil consacre cette règle
issue de la jurisprudence. Cela signifie que la force probante des témoignages est assez faible : le
juge peut toujours écarter les témoignages s’il ne s’estime pas convaincu. Cela se justifie parce
que les témoignages sont fragiles et leurs auteurs pas forcément impartiaux. Les témoignages qui
ne sont pas recueillis dans les conditions du Code de procédure civile ont une force probante
encore plus faible, sans être totalement inutiles.
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■ Les présomptions judiciaires

Alors que les présomptions légales constituent un mode de raisonnement conduisant à un renver-
sement de la charge de la preuve, les présomptions judiciaires (appellation retenue par l’ordon-
nance du 10 février 2016) ou présomptions du fait de l’homme sont des modes de preuve. Pour-
tant le mécanisme est similaire : de l’établissement d’un fait le juge induit un autre fait qui n’est
pas prouvé (par exemple, la longueur des traces de freinage sur le sol permet d’estimer la vitesse
de circulation d’un véhicule). Ces présomptions constituent des indices sur lesquels le magistrat va
s’appuyer pour affirmer sa conviction. Elles ont la même force probante aléatoire que les témoi-
gnages puisqu’elles ne lient pas le juge. L’article 1382 les laisse à l’appréciation du juge. Il précise
que celui-ci ne doit admettre que des présomptions « graves, précises et concordantes, et dans les
cas seulement où la loi admet la preuve par tout moyen ». La loi, en exigeant plusieurs présomp-
tions concordantes, semble limiter encore leur admissibilité. Cependant, en pratique, il est admis
qu’un fait unique suffisamment pertinent et déterminant puisse suffire. La jurisprudence considère
que rien ne s’oppose pas à ce que les juges forment leur conviction sur un fait unique, si celui-ci
leur paraît de nature à établir la preuve nécessaire.

3 L’admissibilité des modes de preuve

■ Les principes

Il existe deux systèmes de preuves :
– le système de la preuve légale : les moyens de preuve sont préalablement déterminés et
imposés par la loi qui fixe leur force probante ;

– le système de la preuve libre : les parties ont la liberté de prouver la situation juridique par tout
moyen de preuve. Les juges disposent ensuite de leur libre appréciation des preuves qui leur
sont soumises.

Le droit commercial et le droit pénal admettent que tous les différents types de preuve peuvent
être utilisés et sont soumis à la libre appréciation du juge qui s’estimera convaincu ou non. Le
principe de liberté de la preuve pénale est consacré à l’article 427 du Code de procédure pénale
qui prévoit que « Hors les cas où la loi en dispose autrement, les infractions peuvent être établies
par tout mode de preuve ». Ainsi, le juge pénal acquitte ou condamne en fonction de son intime
conviction.

De même, l’article L. 110-3 du Code de commerce dispose que les actes de commerce, c’est-à-dire
les contrats conclus entre commerçants, peuvent être prouvés par tous moyens (à moins qu’il n’en
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soit autrement disposé par la loi). En cas de contestation sur l’existence d’une opération commer-
ciale, le commerçant a le droit d’en rapporter la preuve, par exemple, par de simples échanges de
correspondance, des bons de commande ou de livraison signés ou par la présentation de ses livres
de commerce.

En matière civile, l’article 1358 du Code civil pose le principe de liberté de la preuve : la preuve
peut être apportée par tout moyen, sauf disposition légale contraire. Ce principe n’était pas
affirmé de façon aussi claire dans le code, mais se déduisait de la confrontation des dispositions
des anciens articles 1341 et 1348. Le principe est désormais posé, et concerne autant les faits juri-
diques que les actes juridiques. En réalité, les preuves sont admises différemment selon qu’il s’agit
de prouver un acte ou un fait juridique :
– en ce qui concerne la preuve des actes juridiques, le système de la preuve légale règne.
L’admissibilité des preuves et leurs effets sont prévus par la loi de façon précise. L’acte juridique
résultant d’une manifestation délibérée de volonté, il est en effet possible d’exiger des parties
qu’elles en préconstituent la preuve par la rédaction d’un écrit en la forme authentique ou
sous signature privée (C. civ., art. 1364). C’est pourquoi, la preuve des actes juridiques se fait
essentiellement par preuve écrite ;

– par opposition, la preuve des faits juridiques est laissée au système de la preuve libre. Ne
pouvant être prévue par les parties, leur preuve ne peut être préparée et se fera effectivement
par tous moyens et rarement écrits. En particulier les délits ou quasi-délits source de responsabi-
lité civile se prouvent librement. Notamment, le principe selon lequel « nul ne peut se constituer
une preuve à lui-même » ne vaut que pour la preuve des actes juridiques et ne s’appliquent
donc pas aux faits juridiques (C. civ., art. 1363). En revanche, le système de la liberté de la
preuve est écarté par la loi pour certains faits. Il en est ainsi de l’état des personnes (la nais-
sance, le mariage, le décès...), qui se prouve par les actes de l’état civil, et de la filiation dont la
preuve est spécialement réglementée.

En matière civile, commerciale ou sociale, le juge ajoute une limite à l’admissibilité des moyens de
preuve en refusant d’accepter des preuves illicites. L’article 9 du Code de procédure civile exige en
effet que chaque partie prouve « conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa
prétention ». L’article 259-1 du Code civil issu de la loi nº 2004-439 du 26mai 2004 sur le
divorce prévoit ainsi qu’« un époux ne peut verser aux débats un élément de preuve qu’il aurait
obtenu par violence ou fraude ». A contrario, la Cour de cassation a admis qu’un mari produise,
afin de prouver une cause de divorce, le journal intime et les lettres de son épouse qu’il avait
obtenus sans fraude ni violence. De même, l’article 259-2 écarte tous constats d’huissier de
justice s’il y a eu violation de domicile ou atteinte illicite à l’intimité de la vie privée. Ce principe
de licéité de la preuve implique de respecter non seulement les règles de preuve imposées par
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la loi mais plus largement toutes les lois ou règlements ou principes généraux du droit. La jurispru-
dence a également développé l’exigence de loyauté de la preuve qui conduit le juge à refuser
les preuves qui auraient été obtenues par des moyens frauduleux. Cette exigence permet de
rejeter les preuves qui portent atteinte à certains droits fondamentaux des individus, et en particu-
lier leur vie privée protégée par l’article 9 du Code civil et l’article 8 de la Convention européenne
des droits de l’homme. Pour les juges, l’enregistrement d’une conversation téléphonique privée,
effectué et conservé, à l’insu de l’auteur des propos, est un procédé déloyal rendant irrecevable
en justice la preuve ainsi obtenue (Cass. 2e civ., 7 oct. 2004, nº 03-12653). L’Assemblée plénière
de la Cour de cassation a confirmé cette vision dans une décision du 7 janvier 2011 (nº 09-14316
09-14667). Elle a écarté un enregistrement téléphonique réalisé à l’insu de la personne concernée,
sur le fondement du « principe de loyauté dans l’administration de la preuve » qu’elle cite
expressément dans son visa. En revanche, dès lors que l’auteur du message ne pouvait ignorer
qu’il était enregistré, l’enregistrement n’est plus considéré comme déloyal et est donc admissible
pour les juges. C’est le cas notamment des SMS.

Le principe de liberté de la preuve est aujourd’hui confronté à un autre droit de l’homme, le droit à un
procès équitable. L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme qui le fonde implique
que chaque partie doit pouvoir faire la preuve d’un élément de fait essentiel pour le succès de ses
prétentions. C’est ce que l’on appelle le droit à la preuve. Or, droit à la preuve et droit à la vie
privée sont souvent en conflit. Les parties peuvent être tentées d’utiliser des preuves portant atteinte
à la vie privée de leur adversaire, comme un journal intime ou des photographies. La question s’est
posée notamment à propos des rapports des enquêteurs privés engagés par des assureurs qui sont
amenés à constater des actes de la vie ordinaire tels que des déplacements, des courses ou accompa-
gner ses enfants à l’école qui relèvent de la sphère privée. Pour la Cour de cassation le droit à la
preuve justifie la production d’éléments portant atteinte à la vie privée « à la condition que cette
production soit indispensable à l’exercice de ce droit et que l’atteinte soit proportionnée au but pour-
suivi » (Cass. 1re civ., 25 févr. 2016, nº 15-12403). Dès lors, selon les circonstances, la production de
correspondances amoureuses ou d’enregistrements vidéos de scènes quotidiennes dans des espaces
publics, réalisés par des détectives privés engagés par un assureur sera acceptée ou au contraire
refusée si l’atteinte est disproportionnée en raison de son ampleur et de sa durée.

■ La preuve des actes juridiques

a) L’exigence de la preuve écrite

Malgré l’affirmation du nouveau principe de liberté de la preuve applicable aux actes juridiques
comme aux faits juridiques, force est de constater que la preuve écrite s’impose très souvent
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pour les actes juridiques. Le Code civil prévoit en effet plusieurs exceptions à la liberté de la preuve
regroupées dans l’article 1359 du Code civil :
– « L’acte juridique portant sur une somme ou une valeur excédant un montant fixé par décret
doit être prouvé par écrit sous signature privée ou authentique » (al. 1er). Cette exigence d’une
preuve écrite concerne aujourd’hui les actes d’un montant supérieur à 1 500 euros,
autrement dit de très nombreux actes et les plus importants. Le code précise que le demandeur
ne peut tenter d’échapper à cette règle en restreignant ou en fractionnant sa demande pour
parvenir à une somme inférieure au montant de 1 500 euros (al. 3 et 4) ;

– « Il ne peut être prouvé outre ou contre un écrit établissant un acte juridique, même si la somme
ou la valeur n’excède pas ce montant, que par un autre écrit sous signature privée ou authen-
tique » (al. 2). La loi impose non seulement que la preuve d’un acte juridique soit écrite, mais
n’admet sa preuve contraire que si elle est elle-même écrite.

b) Les exceptions à l’exigence de la preuve écrite

Cette exigence de la preuve écrite a toujours connu quelques exceptions mais surtout elle n’est
plus apparue adaptée avec le développement des techniques modernes de reproduction des
écrits. C’est pourquoi la loi lui a apporté certains aménagements supplémentaires. Les exceptions
sont prévues aux articles 1360 et 1361. Ainsi la preuve de l’acte juridique par écrit n’est pas
exigée :
– en cas d’impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit. Si le demandeur n’a
pas pu se pré-constituer une preuve écrite, pour des raisons matérielles ou morales, il en est
dispensé :
• impossibilité matérielle : elle tient aux circonstances dans lesquelles l’acte juridique est inter-
venu (par exemple l’écrit n’est pas exigé pour la vente d’un animal lors d’une foire, la rédac-
tion d’un écrit n’étant pas facile dans ce genre de circonstances),

• impossibilité morale : la loi (C. civ., art. 1360) admet qu’il puisse être moralement impossible
dans certains cas d’exiger un écrit pour entériner l’acte qui est passé et dispense alors le plai-
deur de le présenter. La jurisprudence retient les relations familiales ou amicales voire de
subordination. Les juges doivent apprécier au cas par cas la réalité de cette impossibilité ;

– s’il est d’usage de ne pas établir un écrit. Cette exception est une nouveauté issue de la
réforme du droit des obligations. Le code consacre ainsi l’usage comme cause d’impossibilité
de se procurer un écrit alors qu’il n’était admis jusqu’alors qu’en jurisprudence (par exemple
l’usage en matière agricole de conclure verbalement les ventes d’aliments pour bétail) ;

– en cas de perte de l’original par force majeure. Lorsqu’un écrit a bien été établi mais a été
perdu dans des circonstances qui ne sont pas imputables à celui qui invoque sa disparition, sa
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présentation n’est plus exigée. Il ne suffit pas d’invoquer la perte de l’écrit, elle doit résulter de
la force majeure, car sinon il serait trop facile de détruire volontairement un acte pour échapper
à l’obligation légale de le présenter à titre de preuve ;

– en présence d’un aveu judiciaire, d’un serment décisoire ou d’un commencement de
preuve par écrit corroboré par un autre moyen de preuve. Le nouvel article 1361 précise
que ces moyens de preuve peuvent suppléer l’écrit :
• l’aveu judiciaire et le serment décisoire se suffisent à eux-mêmes, en raison de leur force
probante propre,

• le commencement de preuve par écrit est « tout écrit qui, émanant de celui qui conteste un
acte ou de celui qu’il représente, rend vraisemblable le fait allégué » (C. civ., art. 1362). Il
peut s’agir par exemple d’une lettre missive, d’un acte sous signature privée irrégulier parce
qu’il n’a pas respecté les conditions légales de validité ou d’une copie non fiable. Les alinéas 2
et 3 de l’article 1362 précisent que peuvent être admis comme commencement de preuve par
écrit, d’une part les déclarations faites par une partie lors de sa comparution personnelle, son
refus de répondre ou son absence à la comparution et d’autre part, la mention d’un écrit
authentique ou sous signature privée sur un registre. Le commencement de preuve constitue
un premier élément de preuve qui doit être complété par d’autres preuves, tels des témoi-
gnages, des présomptions ou un aveu extrajudiciaire, pour emporter la conviction du juge.

L’admissibilité des modes de preuve

Principe Exceptions

Actes juridiques Preuves parfaites :
– écrit
– aveu judiciaire
– serment décisoire

Preuves imparfaites :
– en matière commerciale
– acte d’un montant inférieur à 1 500 euros
– commencement de preuve par écrit
– impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit
– usage de ne pas établir d’écrit
– perte par force majeure de l’écrit

Faits juridiques Liberté de la preuve :
preuves parfaites ou
imparfaites (le plus souvent)

Preuve fixée par la loi :
– preuve de l’état civil
– preuve de la filiation
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Tout droit subjectif trouve sa limite dans l’exercice abusif qui en est fait par son titulaire : « le droit cesse là où
l’abus commence ». La théorie de l’abus de droit apparaît comme un instrument de contrôle de l’exercice des
droits, qui ne doit pas causer de préjudice à autrui.

1 Les fondements de l’abus de droit

Il s’agit de déterminer le seuil à partir duquel l’exercice d’un droit est abusif et par là condamné.
Plusieurs critères ont été proposés par la doctrine :
– la faute dans l’exercice d’un droit : la jurisprudence retient souvent la notion de faute corres-
pondant au « comportement anormal que n’aurait pas un homme raisonnable et prudent ».
Celui qui agit comme tel abuse de son droit. Les décisions se réfèrent à l’article 1240 du Code
civil (anc. 1382), fondement de la responsabilité pour faute. Cette référence ne doit pas dissi-
muler le particularisme de l’abus de droit. « La théorie de l’abus de droit dépasse très largement
le droit de la responsabilité délictuelle qui n’est qu’une modalité de sa mise en œuvre ». L’abus
n’est pas nécessairement une faute dans l’exercice de son droit ;

– l’intention de nuire à autrui : si, par principe, les individus peuvent jouir de leurs droits libre-
ment, l’intention de nuire transforme leur exercice en abus. L’acte (exercice abusif du droit) n’est
plus couvert par l’immunité que procure le droit objectif à l’exercice des droits subjectifs ;

– le détournement du droit de sa fonction sociale : selon cette théorie (développée par Josse-
rand), tous les droits ont une finalité, une fonction sociale à remplir. Tout droit est limité dans
son contenu et son exercice ne peut pas viser n’importe quel but. Tout usage d’un droit
contraire à sa fonction est abusif, n’est plus légitimé.

L’exercice abusif
des droits

Chapitre
13
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Dans la plupart des décisions, l’intention de nuire est démontrée, mais souvent les magistrats ajou-
tent une seconde condition, celle de l’absence d’intérêt légitime et sérieux à l’exercice du droit.
Cette considération se rapproche du critère du «motif légitime » de la théorie de la finalité
sociale sans que celle-ci soit explicitement retenue.

2 Les applications de la théorie de l’abus de droit

Exceptés les droits « discrétionnaires » ou « absolus » (le droit de tester ou le droit d’auteur), tous
les droits sont susceptibles d’abus. On peut citer plusieurs matières où la théorie trouve à
s’appliquer :
– en matière de propriété : les premières décisions en matière d’abus de droit portaient sur des
exercices abusifs du droit de propriété destinés à nuire aux voisins (ex. : construction d’une
fausse cheminée – affaire Doerr, 2 mai 1855 –, érection de piques pour gêner l’évolution des
ballons dirigeables du voisin – affaire Clément-Bayard, Cass. civ., 3 août 1915 –, plantation d’un
rideau de fougères devant la fenêtre du voisin – arrêt Lassus, Cass. civ., 20 janv. 1964). L’applica-
tion de la théorie de l’abus de droit est aujourd’hui concurrencée par celle de la théorie des
troubles du voisinage qui a acquis son autonomie et qui est plus facile à mettre en œuvre. Elle
exige la seule démonstration du caractère anormal du trouble subi alors que la preuve de l’abus,
hormis l’intention de nuire, est plus difficile à établir puisqu’il s’agit de prouver la faute dans
l’exercice du droit ;

– en matière contractuelle : le refus de vente est sanctionné comme abusif du refus de
contracter. Le licenciement abusif est la manifestation caractéristique d’un abus dans l’exécution
du contrat de travail (la procédure du licenciement est strictement précisée) ;

– dans les rapports collectifs : les deux cas les plus importants, et révélateurs de la difficulté à
établir l’abus, sont l’abus de majorité (dans les assemblées d’actionnaires) et l’abus du droit de
grève ;

– en matière de procédure : les plaideurs allèguent souvent que la procédure soutenue par leur
adversaire est abusive. La jurisprudence précise qu’il y a abus en cas « de malice, de mauvaise
foi, ou d’erreur grossière équipollente au dol ». C’est le cas par exemple lorsque la défense
multiplie les recours uniquement pour échapper à l’exécution des obligations (appels dilatoires).
Il peut aussi y avoir un abus du droit d’ester en justice.

En dépit de ses caractéristiques, l’abus de droit se distingue difficilement de la responsabilité, au
moins en ce qui concerne sa sanction. Celle-ci peut se faire de deux façons : en nature (remise
en état, cessation de l’abus) ou par une réparation en argent.
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