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INTRODUCTION AU DROIT
PREAMBULE

Définitions

Le nom est un attribut de la personnalité juridique. La personnalité juridique étant l’enveloppe juridique de chacun, symbolisé par le nom.

Une décision administrative est un acte juridique.
Les rapports juridiques sont symbolisés par des liens juridiques. Ces liens juridiques donnent des droits individuels qui sont des droits subjectifs.

Nous sommes environnés de droits (lieu), le règlement intérieur fait partit des règles de droits.

INTRODUCTION
I- La notion d’introduction au droit

L’introduction n’est pas seulement une entrée en matière, mais donne une vue générale du droit. L’introduction au droit est une théorie générale du droit.

Le droit est une notion intuitive mais difficile à définir. On peut définir le droit comme l’ensemble des règles de droit régissant la vie en société. Mais à cette définition il manque les liens juridiques, les personnes juridiques. On devrait plutôt définir le droit comme ce qui constitue la société, ce qui rend possible et crée la société, par des règles de droits, des liens de droits, des actes juridiques, des droits subjectifs.
	 
	DROIT

	 
	PRIVE
	PUBLIC

	 
	Rapport entre personnes privées : code civil
	rapport entre personnes privées & publics 
ou entre personnes publiques : états, communes

	 
	Droit civil : s'intéresse aux liens juridiques entre personnes privées (ex: mariage)
	Droit pénal : étudie les atteintes portées à l'ordre public (ex les infractions) qui peuvent détruire ce qui est mis en place par le droit civil 
	Droit constitutionnel 
Organisation publique de la société
	Droit administratif 
rapport entre usagers et administrations

	TRIBUNAUX
	Tribunal de grande instance
	Tribunal de Police (contraventions & petites infractions)
	Conseil constitutionnel
	Tribunal administratif

	
	 
	Tribunal correctionnel (délits)
cours d'assise (infractions très graves) 
autres
	 

	
	
	
	

	APPEL 1
	Cour d'appel
	TP- Cour d'appel (différentes chambres)- CAS- autres cours d'assise soit un nouveau jury populaire
	 
	Cour administrative

	APPEL 2
	TP - Cour de cassation
	 
	 
	Conseil d'Etat


TA : Tribunal administratif
TGI : Tribunal de grande instance

TP : Tribunal de police

TC : Tribunal correctionnel

CAS : Cours d’assise

CC : Conseil constitutionnel

II- Droit et littérature
Le juriste doit savoir décrypter un texte, savoir bien écrire et s’exprimer oralement. Il y a beaucoup de droit dans la littérature :

XIXe
: Le tiers livre de Rabelais, Balzac, Mérimée

XXe
: Le procès de Kafka

De même dans la littérature policière et dans le cinéma (volver)

Si le droit est ce qui constitue la société la littérature raconte ce qui se produit dans une société, elle met en scène les conflits d’une société et donc l’origine des problèmes de droit. (ex : Emma de Bovary de Flaubert raconte l’histoire d’une femme en conflit avec la société, on peut voir l’annonce d’une évolution du droit, qui aboutira à l’autonomie juridique un siècle plus tard).

Il y a aussi de la littérature dans le droit : dans le droit romain ou l’ancien droit Irlandais, les plaidoyers étaient sous forme de vers. De même que dans l’ancien droit français, avant la révolution de 1789, était présenté sous forme de brocard (ex :  «  qui mieux abreuve mieux preuve » traduit dans un recueil par Loisel, et signifie que le témoin peut être soudoyer pour un témoignage. 
Il y a une relation entre ce qui est juste et ce qui est beau. Pour certains auteurs le droit peut être une forme d’art lorsqu’il est bon (ex : Le jugement de Salomon qui considère que la vrai mère est celle qui renonce au bébé car son rapport est désintéressé).

Les différences entre le droit et la littérature sont qu’un roman est fictif tandis que le droit est réel. Or, il existe en droit des fictions juridiques qui sont des techniques utilisés pour trouver une solution lorsqu’on ne peut pas connaître une vérité (ex : Les sociétés commerciales, l’Etat Français sont considérés comme des personnes juridiques. De même que l’on considère les ambassades en France comme enclaves des pays étrangers.)

III- Droit, philosophie et sociologie

La plupart des notions juridiques ont un soubassement philosophique. En droit on ne cherche pas à rediscuter les notion philosophique on les met en œuvre (ex : Le fait de considérer que l’Homme à son libre arbitre conduit en droit à lui demander de réparer ses fautes lorsqu’il en commet). Les notions de liberté, de personne, de vérité est rendu opératoire en droit, on se demande seulement si on peut trouver des preuves.
Sociologie et droit peuvent paraître voisins car les deux matières portent sur la société. La sociologie est l’étude de la société. L’objet du droit est d’étudier les liens de droit, les règles de droits et les actes juridiques.

PB : Durkheim (fondateur de la sociologie et juriste) considère que les rapports sociaux ne sont pas directement accessibles. On a accès non pas à des faits sociaux, mais on a des reflets des faits sociaux, en particulier aux règles de droits, et de même par les chiffres (statistiques) pour l’étude sociologique. Durkheim utilise beaucoup de statistiques juridiques. Donc il y a une proximité forte entre droit et sociologie (ex : l’interdiction de fumer traduit un fait sociétale qui souhaite protéger la santé des individus, ce qui permet de connaître la société.
Le juriste s’intéresse à la manière dont on vit dans la société plus qu’à la société elle-même. Les sociologues devraient s’appuyer sur le droit pour étudier la société.

IV- Le droit, la morale et la religion

La morale diffère du droit car elle est constituée d’obligations que l’on s’impose à soi-même, tandis que le droit l’impose à la société. De même qu’il n’y a pas de sanction que la morale impose autre que le remord, tandis qu’il y a sanction si il y a transgression avec le droit.
La morale et l’éthique sont derrière de nombreuses règles de droit. 

Le droit vient donner une certaine force, grâce aux sanctions, à la morale. Ce n’est donc pas la morale qui construit la société mais le droit. Il y a quelque fois le droit qui est contraire à la morale (ex : CAS.civil1. 3 fev 99 : est jugé  « juridiquement correct » l’acte d’un père de famille avec qui a vécu pendant 40 ans avec sa femme, et qui l’a trompé pendant un an avec une maîtresse à qui  il a légué toute sa fortune).

On peut évoquer la différence de source entre la morale qui trouve sa source dans l’éducation, la philosophie, la conscience, la religion, qui est une source imprécise. Et le droit qui à pour origines les lois, les jugements, ce qui est précis.

Néanmoins la morale et l’éthique doivent constituer un garde-fou du droit car celui-ci ne respecte plus la morale (ex : du régime de Vichy).

Il peut y avoir désobéissance civile  si on estime que l’ordre est contraire à la morale.
Chaque religion comporte un ensemble de règles de morale. Les rapports entre droit et religions sont délicats. Religion vient de RELIGARE qui signifie ce qui fait le lien. Les lois monothéismes ont un double lien, d’une part entre individu et dieu, et d’autre part entre croyants. Les liens entre croyants sont voisins des liens entre personnes juridiques (ex : le mariage est un lien civique et un  lien juridique). On peut considérer que ces liens entre croyants constituent un droit à part entière (ex : dans le christianisme il y a un droit canonique). Il y a donc du droit parallèle, qui n’est pas du droit étatique. La France sépare le droit religieux du droit étatique : c’est un principe de laïcité. Il y a des influences entre droit et religion (ex : loi du 15 mars 04 qui exclut les manifestation ostensibles d’une appartenance religieuse à l’école, qui est une décision de la CEDH « cours européenne des droits de l’Homme » située à Strasbourg et concerne tous les pays européens c'est-à-dire 46 états membres du tribunal. Différend de la CJCE «  cours de justice des communautés européenne », qui est la cours supérieur pour l’union européenne. L’université d’Istanbul est un établissement qui interdit le voile. Sahin porteuse d’un voile se fait exclure, mais elle pense que cela est une atteinte à ses droits et fait appel à la CEDH. Le droit étatique est contre Sahin mais le droit religieux donne raison à la jeune fille.
 V- Droit, image et technique
1) Droit et image

Le monde de l’image porte t-il atteinte au droit ? 

La loi ne peut pas être représenté par une image, elle est fondée sur la parole et sur l’écrit. Il y aurait une dévalorisation du droit par la société de l’image. Car il y a des effets d’annonces télévisuelles mais pas de lois derrière. La publicité penche du coté des liberté et tourne en dérision les contraintes, au point de devenir mensongère.
L’Interdit au meurtre est fondé sur l’article 221-1 du code pénal, juridiquement on utilise homicide volontaire, pour le fait de donner la mort volontairement à autrui : 30 ans de prison. L’assassinat est le meurtre prémédité ; Art 221-2 du code pénal est puni de la prison à vie. L’interdit du meurtre est constitutif de la société.

Il y a tout de même des images en droit. Ex : La pyramide des normes sur laquelle on inscrit les différents types de droit. Au sommet il y a la constitution française.

2) Droit et  technique

Dans une première approche on peut considérer que le droit doit s’adapter aux nouvelles techniques. Mais Le droit construit la société même s’il y a de nouvelles techniques. Ex : Le droit et Internet : Internet qui avait une origine militaire a donc une possibilité de violence. Internet a posé des problèmes de droit, «  loi d’adaptation au commerce électronique », la loi a crée les rapports juridiques su r internet. DADVSI «  droits d’auteurs et droits voisins… », loi du 11/08/06 : répression contre le téléchargement illicite : l’échange illicite sur Internet peut conduire a 3 ans de prison et 300000 euros d’amende. Mais la loi ne réussit pas toujours à d’adapter à la technique.
Certains considèrent que le droit serait une technique de gouvernement. Mais le droit n’est pas seulement un instrument.

VI- Droit et jeu
Ils impliquent tous les deux des règles, mais les règles d’un jeu ne sont pas des règles de droit. Parce que si l’on ne respecte pas une règle du jeu on ne peut pas être attrait au tribunal. Si les joueurs en sont d’accord on peut modifier les règles d’un jeu.

La proximité entre les 2 est qu’on sait que le jeu chez les enfants est un apprentissage des règles, des limites. 
Mais il y a d‘autres points contacts qui est un rapprochement assez sensible des règles de certains jeu de compétition avec le droit. Ex : dans le football, sa première règle est constitutive de ce sport : c’est l’interdiction de toucher la balle avec la main construit le football, sans cette règle il n’y a pas de football. Il faut aussi un arbitre, on peut apprendre sur le droit en les observant, car il ne peut pas appliquer arbitrairement les règles du jeu, comme un juge. Tous cela est non juridique. Mais ces joueurs font partis d’une association sportive pour des raisons d’organisation mais aussi de responsabilité et d’assurance, on vient de franchir le pas entre le juridique et le non juridique. Durkheim disait « dans la société rien ne peut être organisé sans droit ». Même le jeu finit par utiliser le droit.
Comment expliquer que dans la société rien ne peut être organisé sans droit ? Car dans  une société les membres ont toujours besoins d’être relié par des engagements de parole. Si on conteste une décision de l’arbitre on est hors droit. Rentrer sur un terrain était une acceptation d’un risque de dommages, il n’y a pas de possibilité d’agir devant les tribunaux. Il y a cependant des commissions de disciplines qui peuvent sanctionner, il y a même des tribunaux arbitraux du sport, qui sont compétents en matière de dopage. On est dans la sphère juridique car ces tribunaux arbitraux appliquent des règles de droits, mais qui ne sont pas étatiques. Le droit du sport est en grande partie autonome par rapport aux Etats, mais il également possible de saisir un tribunal français lorsqu’un dommage va au delà du risque accepté. C’est la sécurité sociale qui décide d’attaquer devant les tribunaux le joueur qui a commis la faute.

Il y a maintenant un projet de loi qui prévoit de permettre de saisir un tribunal pénal lorsqu’un arbitre a été menacé ou attaqué.

On peut également comparer le droit et l’économie : on considère aujourd’hui que le marché ne peut pas s’autoréguler, il nécessite des institutions tiers, en particulier l’Etat, mais aussi des organisations internationales (OMC). Mais aussi au plan interne des personnes publiques autonomes que l’on appelle les autorité administratives indépendantes : Le conseil de la concurrence, le conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA), l’Autorité des marchés financiers (AMF). 

C’est par le droit que les marchés restent ouverts à la concurrence.

On a aussi essayer d’appliquer les théories économiques au droit : mouvement de l’analyse économique du droit, il s’agit de dégager des solutions juridiques qui soient optimales d’un point de vue économique. Ex : des récidivistes, faut-il les enfermer à vie ? Ce qui est très coûteux en terme d’installation pénitentiaire, ou bien au bout d’un certains temps de les laisser en liberté avec le risque de la récidiviste qui peut coûter encore plus coûteux à la société ?

On voit aussi les limites de l’analyses économiques du droit car ils ne tiennent pas compte les efforts de réinsertion de l’individu dont il est question. Celui-ci est aussi dangereux dans cette analyse économique, c’est qu’elle utilise en droit des raisonnements qui ne sont pas toujours scientifiques, et on peut à nouveau arriver à des solutions qui soient aberrantes, car le problème économique n’es pas forcément établit. Ex : Si une grande majorité de la population qui du fait des théories économiques est raisonnable, pense qu’il fait trucider une minorité pour augmenter le bonheur collectif alors il faudrait passer à l’acte. Il faut qu’il y ait des gardes fous éthiques à ces approches.
VII- Le plan

L’idée générale est que les droits sont ce qui constitue la société.

1- Les personnes juridiques 

2- Les actions juridiques

3- Les liens de droits entre ces personnes 

4- Les règles de droit 

5- Les droits subjectifs de chaque personne

Ces 5 éléments sont interactifs, ils jouent entre eux. Pour définir ce jeu il faut des règles. 
1- Les personnes juridiques

Le droit construit la société. Ici on va montrer que les personnes sont construites par le droit. C’est évident pour les institutions que l’on nomme les personnes morales : les associations, l’Etat, les sociétés commerciales. Ces personnes morales sont de pures constructions juridiques. Ce qui s’oppose aux personnes morales sont les personnes physiques qui sont également construites par le droit. Le terme de personne vient du latin per sona (masque de théâtre). Ce qui est surprenant c’est qu’en philosophie le mot personne est venu à signifier la vraie personnalité de chacun, l’essence même d’un individu. Ce paradoxe peut s’expliquer parce qu’il y a une sorte de relation entre l’essence d’un individu et sont identité sociale. En effet, les biologistes nous apprennent que les cellules d’un individu sont pratiquement entièrement renouvelées chaque mois ce qui veut dire que chacun évolue tous le temps. Il y a un sentiment de soi qui ne change pas pourtant, de même qu’il y a une identité sociale qui ne bouge pas. Ce qui permet de comprendre l’importance du nom de la personne.
La personne juridique est le titulaire de droits et d’obligations qui se trouvent au centre d’un réseau de lien de droit.

Partie première : la construction de la personne

Les personnes physiques sont également des constructions physiques.

Une personne sans nom, sans prénom, sans personnalité se sentiraient à la limite d’être un être humain. Se pose alors la question de la différence entre une personne et un animal : seul l’Homme est titulaire de droits et de devoirs. Il y a eu dans le passé des cas d’Hommes sans droits qui étaient les esclaves, ils n’étaient pas des personnes physiques. 1848 : abolition de l’esclavage en France.
6 août 2004 : ajoute une disposition du code pénal sur l’esclavage, qui punit l’esclavage. 

Les animaux ne sont pas des personnes juridiques se sont juridiquement « des choses », que l’on appelle les biens. La encore il y a une évolution, un doute qui est sur la nature de l’animal. 15 octobre 1978 : déclaration universelle des droits des animaux. Si il a des droits, est ce qu’il a des devoirs ? Est-ce que certains chiens ont le devoir d’attaquer certains hommes humains ? C’est trop demander aux animaux, il n’y a que le rapport de force pour leur faire appliquer cela, c’est au maître que l’on impose des obligations. Au moyen age on faisait des procès aux animaux, ou on les jugeait. En Inde, des animaux, même des fleuves peuvent agir en justice. Il y a aujourd’hui une évolution vers cette possibilité de considérer l’animal comme une vraie personne. Ce qui serait plus inquiétant est que si l’on considère l’animal comme une personne, les expérimentations sur les animaux seront logiquement interdites. Ou à l’inverse si l’on veut en maintenir certaines, on ne voit pas pourquoi on ne pourrait en maintenir sur les hommes, voilà le risque de mettre sur le même pied l’animal et l’Homme. Ce qui fait la différence entre l’Homme et l’animal c’est la parole, et le droit c’est justement des relations de parole, ce qui spécifie le langage humain c’est sa symbolique. Le droit est un ensemble de symboles exprimé sur les paroles. 

L’affaire Cyrus a donné lieu à un arrêt de la cours d’appel de Rouen, le 16 septembre 1992, il y avait eu une altercation entre deux personnes dans une propriété et la personne en visite est parti très en colère de la propriété est monté dans son véhicule, et le gros chien Cyrus s’est mis à sa poursuite en aboyant fortement. Cyrus n’est pas mort sur le coup, au bout de 5 semaines il meurt ; Le propriétaire du chien reçoit la facture et décide d’agir en justice pour demander des dommages et intérêt pour tous les préjudices qu’il a subit du fait du décès de Cyrus. Ici, la cour d’appel va dire : ce chien n’est pas un sujet de droit mais un être vivant doué de sensibilité ayant un lien d’affection avec son propriétaire. Conséquences dommages et intérêt très importants accordés au propriétaire, mais qui en réalité était diminués en ne retenant pas son chien. Il a causé une faute de surveillance. Dans cet arrêt l’animal n’est pas considéré comme une simple chose, ni comme une personne juridique. Marguenaud considère que l’animal peut être considéré comme une personne morale. 

Peut être faudrait le traiter une 3e catégorie entre les choses et les personnes qui soient les êtres humains. Ceci est un vrai enjeu de la société actuellement.

Les auteurs qui sont souvent des universitaires, tous juriste constitue la doctrine : c’est le débat juridique qui entoure le droit.

Section 1 : l’identité de la personne physique

Le terme d’identité signifie que c’est d’être identique à d’autres personnes, ou a autre chose. On est identique à son nom, on est identique aux autres membres de sa famille, la nationalité marche aussi. Cette identité est fabriquée par le droit, c’est ce à quoi chacun ressemble. Il y a plusieurs signes d’identités qui sont indiqués sur la carte d’identité ou sur un passeport, mais avant cela sur un acte d’Etat civil. Les 5 signes d’identité sont : 

· le nom 

· le sexe 

· la date et le lieu de naissance 

· la demeure

· la nationalité
Cette évolution de l’identité concerne la biométrie qui est le fait d’identifier une personne par les empreintes digitales, l’œil… La biométrie pose certains problèmes sur la liberté.

Les numéros sont des signes d’identité notamment le numéro de sécurité sociale mais à priori ce n’est pas ce numéro qui construit l’identité. 

Le lieu de naissance doit être le lieu réel, et s’il s’agit d’un enfant adopté naît à l’étranger il faut que dans ses papiers on ait le lieu réel de naissance. (CAS.civ1.12nov86 )

Le nom d’une personne physique 
 Selon l’anthropologie du droit certains peuples pensaient que le nom de quelqu’un était la personne elle-même. Si bien que lorsqu’elle était malade un des remèdes consistait à lui changer son nom, pour qu’elle devienne une autre personne et qu’elle ne soit plus malade. D’autant que l’on connaît dans la bible des changements de nom de Abram qui devient Abraham, qui signifient les changements profond de la personne. L’attribut d’un nom contribue à construire une personne.

A- LE NOM DE FAMILLE

Il traduit les liens de droit qu’il y a entre une personne et sa famille. 

1) L’attribution du nom

a- Le nom officiel

Traditionnellement le nom officiel était le nom du mari de la mère à l’enfant. C’est pourquoi on parlait de nom patronymique. Il y a eu une évolution, cette évolution législative à été la prise en compte du principe de non discrimination entre les hommes et les femmes. C’est un principe international imposé par des conventions, en particuliers par la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme, le traité des communautés européennes. En application de ces textes, la cours européenne des droits de l’Homme et la CJCE ont à plusieurs reprises condamné des Etats européens lorsqu’ils empêchaient la mère donner son nom à un enfant. Cela a conduit à la loi du 4 mars 2002, qui est ensuite codifiée dans l’article 311-21 du code civil, entrée en vigueur que le 1er janvier 2005. Cet article distingue 2 cas :
· Hypothèse ou les parents font le choix pour l’enfant du nom de famille au moment de la déclaration de naissance, applicable seulement si la filiation est établie aussi bien vis-à-vis de la mère que vis-à-vis du père. Ce lien existe si les parents sont mariés. Elle peut être établie par la reconnaissance de paternité ou de maternité à la naissance. Lorsqu’elle est établie les parents peuvent donner un  nom qui peut être soit le nom du père, soit le nom de la mère, soit leurs nom accolés dans l’ordre qu’ils auront choisis dans la limite d’un nom par parents. Dans ce cas les parents font une déclaration écrite en même temps que la déclaration de naissance.

· Si les parents ne font pas de déclaration écrite concernant le nom de l’enfant, dans ce cas l’enfant va porter le nom du parent à l’égard duquel la filiation a été portée en premier. Ou bien si les filiations sont établies en même temps, il portera alors le nom du père (couple marié ou pas marié et ils ont fait une reconnaissance de paternité sera faite en même temps).
Pour les psychanalystes il serait important que le nom de famille soit le nom du père car le père à une onction symbolique, contrairement à la mère qui à une fonction physique, corporelle. Pour compenser ce peu de place du père on aurait prévu que ce soit le nom du père soit donné à l’enfant. 
Dans cette loi la solution par défaut  reste encore le nom du père.

b- Le nom d’usage

Traditionnellement la femme pouvait utiliser le nom de famille de son mari, la loi du 26 mai 2004 autorise les hommes à utiliser les noms de leur femme également. Valérie Giscard d’Estaing a accolé le nom de sa femme à son nom.
En cas de divorce va-t-on perdre ou non, le nom de son ex conjointe ? Le principe est que chacun reprend son nom, mais on peut conserver un nom d’usage avec l’accord de son ex conjoint, voir si elle n’obtient pas cet accord avec l’autorisation du juge à condition de pouvoir justifier d’un intérêt particulier pour celui ou celle qui demande à conserver le nom d’usage pour cette personne ou pour ces enfants.

Ex : Si l’autorité parentale est accordé à la mère, elle à un intérêt à conserver le nom d’usage de son mari pour qu’elle ait le même nom que ses enfants. Lorsqu’on est connu dans sa profession par le nom d’usage, la personne peut garder le nom. 

Le nom d’usage est également possible pour les enfants, à 18 ans ils peuvent ajouter le nom de l’autre parent à leur nom de famille. Les parents peuvent aussi le décider si l’enfant à moins de 18 ans, mais ce nom n’est pas transmis à ces enfants et on peut y renoncer à tous moment.

Il y aussi les titres de noblesses, les nom nobiliaires sont des nom d’usage qui ont moins de fragilité que les autres nom d’usages, il sont des accessoires honorifiques, ils sont inscrits dans les actes d’Etat civil.

2) Le changement de nom

Il y a un principe selon lequel on ne peut pas changer de nom sauf exception.
a- Le principe de l’immutabilité du nom

Sous l’ancien régime, on vivait dans une société de classes avec en particulier la noblesse d’un coté et les roturiers (le tiers état) de l’autre. Pour changer de classe sociale il fallait changer de nom, il fallait pouvoir acquérir une particule, si il avait été trop facile de changer nom tous les roturiers auraient pu choisir de changer de nom, parce qu’a l’époque le nom donnait les privilèges et permettait une reconnaissance sociale. Il y avait une exception pour permettre aux roturiers d’acheter les lettres de noblesses et éventuellement de changer de nom.

Au moment de la révolution on supprime les privilèges et on pose une nouvelle règle qui est la possibilité de changer de nom comme on l’entend. Cela a servi à des aristocrates de prendre des noms de roturiers pour passer incognito. Cette réforme à entraîné des désordres, les créanciers ne retrouvaient plus leurs débiteurs, la police ne s’y retrouvait plus. 
Le nom a aussi une utilité pour l’ordre sociale. Il y a aussi un aspect psychologique, c’est qu’il ne faut pas laisser des personnes dans la tentation de changer de nom trop facilement.

C’est aujourd’hui une infraction pénale de changer de nom article 433-19. Ex : si l’on change de nom dans un acte officiel on en cours une peine qui peut aller jusqu’a 6 mois de prison et une amende de 7500 euros.

Si l’on procède à une usurpation d’identité on peut être condamné à 5 ans de prison ou 75 000 euros d’amende. 

On ne peut pas vendre son nom à quelqu’un d’autre (hors commerce), on ne peut pas même le léguer à un tiers. Lorsque le nom de famille devient un nom commerciale alors il peut être vendu en même temps que la société.

Aux Etats-Unis la solution est beaucoup plus libérale, et en Allemagne il y a une solution qui est que l’on peut transmettre un nom par le mariage. Le phénomène est le mariage blanc en Allemagne qui a servi à transmettre les nom, surtout les noms d’aristocrates et ils divorces ensuite.

Certains nom peuvent être difficiles à porter et c’est pourquoi il à été prévu un certain nombre d’exception. Il y a évidemment des cas ou il est indispensable de changer de nom, il faut une sous pape de sécurité, pour changer de nom il faudra obtenir un décret à préavis du conseil d’Etat (cours supérieur pour le droit administratif, sa fonction originaire est de donner des conseils au chef de l’Etat), ce qui est une procédure lourde et longue.
b- L’exception au principe d’immutabilité
Tempérament 1 : on peut utiliser un pseudonyme à chaque fois que l’on n’est pas dans des actes officiels. Le pseudonyme n’a pas d’effet juridique. Il y a un effet juridique dans les hypothèses ou un pseudonyme est utilisé par un artiste pour se faire connaître. Si quelqu’un d’autre porte le même pseudonyme il peut agir en justice pour mettre fin à un risque de confusion et à une utilisation d’un pseudonyme à son profit qui va porter préjudice à celui qui était connu. Le pseudonyme n’est pas un changement de nom ça n’est donc pas une exception au principe d’immutabilité.

Le système a été modifié par une loi du 8 janvier 1993, art.61, il prévoit dans son premier alinéa que l’on peut demander un changement de nom à condition de justifier d’un intérêt légitime. Le troisième alinéa, dit que le changement de nom est autorisé par décret. Il n’est plus nécessaire de demander l’avis du conseil d’Etat. 

On a voulu assouplir le régime du changement de nom. Un décret simple suffit pour changer de nom.

C’est une notion que l’on appelle un standard, c’est une notion vague et imprécise qui englobe certaines situations. Dans un premier temps la marge d’appréciation est laissée à l’administration, en cas de litige sur cette demande il y aura un contentieux et que le conseil d’Etat sera saisi. En tant que juridiction. C’est à partir de cette jurisprudence que l’on peut savoir ce que signifie « intérêt légitime ». 
· Un intérêt légitime qui permet de changer de nom est ridicule ou déshonorant. 

· Il y aussi les noms à consonance étrangère afin de faciliter son intégration dans la société (éviter des discrimination à l’embauche) souvent à l’occasion d’une naturalisation qu’elle francise son nom. 

· Le cas ou une personne porte un nom très commun et que le nom de sa mère ou de sa grand-mère est en voie de disparition, dans ce cas il peut demander à remplacer son nom par le nom qui sans cela disparaîtrait. On parle dans ce cas d’un relèvement de nom. On estime aujourd’hui que dans les deux siècles qui viennent, il y aurait 150 000 noms de famille qui vont disparaître. Il y aura un grand nombre qui serait les mêmes. 
Un arrêt conseil d’état 24.oct.05 récent vient mêler le changement de nom à consonance étrangère et un nom qui est en voie de disparition. Un homme veut récupère le nom de sa grand-mère maternelle c’est Dartagnan. Le décret est publié au journal officiel, un délai de deux mois au cours duquel tout intéressé peut s’y opposer, mais il doit justifier d’un préjudice lié à ce changement de nom, il fait opposition et cela devient un procès. Un monsieur qui s’appelait également Dartagnan et avait fondé l’association des mousquetaires et ne voulait pas quelqu’un d’autre de sa famille proche s’appelle ainsi. Dans cette affaire on estime qu’il n’y a pas de préjudice si bien que le changement de nom à été validé par le conseil d’Etat. 
Mr Boudin souhaite changer de nom pour s’appeler Bauffremont. Et le duc de Bauffremont fait opposition, car c’est un nom de noblesse. Le conseil d’Etat admet qu’il y a préjudice. 

Il y a des cas ou le nom construit de la personne. M. Salhi demande une francisation de son nom, son intérêt est de mieux s’intégrer dans la société française, il obtient le décret et s’appelle M. Charon, le délai de deux moi s’écoule. Mais M. Salhi souhaite retrouver son nom d’avant. Le conseil d’Etat le refuse, car il n’y a plus d’intérêt général. M. Salhi invoque qu’il subissait des troubles psychologiques et le conseil d4etat estime que les troubles ne sont pas prouvés. Donc M Charon ne peut pas retrouver son ancien nom.

Cour d’appel de Bourge, 24 février 1978 : dans cette affaire Mme Morenville a épousé le Duc de Clermont tonnerre. Et va donc porter le nom d’usage de duchesse de Clermont tonnerre. Ils divorcent et elle souhaite garder. Elle obtient l’autorisation de garder Clermont tonnerre. Mais peut elle conserver le titre de Duchesse ? Le titre est un accessoire du nom du nom de famille. Puisque le titre est un accessoire du nom alors elle peut continuer de s’appeler Duchesse de Clermont tonnerre. La cours d’appel de Bourge va dire que le titre ne se transmet que de male en male par l’aîné et une seule personne par génération peut porter le titre.

B- LE PRENOM

C’est tous simplement ce qui permet d’identifier une personne à l’intérieure d’une même famille. Le prénom est une affaire de famille et dépend donc de la liberté des parents. L’intérêt de l’Etat parait moins évident que pour le nom de famille. Néanmoins la société d’Etat doit connaître avec précision de quelle personne il s’agit. Le régime (un ensemble de règle qui gouverne le prénom en découle) il y a une liberté légèrement contrôler de donner tel ou tel prénom. L’évolution du régime du prénom est parallèle à l’évolution du régime du nom, on est allé vers plus de liberté.
1) L’attribution du prénom

Art 57 du code civil : indique ce que doit comprendre l’acte de naissance. Il faut indiquer les prénoms qui lui seront donnés, il peut y en avoir plusieurs. 

Alinéa 2 indique que les prénoms d’enfants son choisis par ses pères et mères. La personne qui accouché sous X, peut tout de même faire connaître le choix des prénoms de l’enfant. N’importe lequel de ces prénoms peut devenir le prénom usuel. Le choix des parents est libre. Il y a eu des abus de liberté au cours de la révolution. C’est pourquoi il avait été fixé une règle selon laquelle on ne pouvait donner comme prénom qu’un des prénom fixé sur calendrier.
Un certain nombre de prénoms régionaux étaient refusés dont le prénom Goarnic avait était refusé parce que ne se trouvant pas sur un calendrier républicain.

La loi du 8 janvier 1993 a assouplit le régime du nom de famille et le système n’est plus obligé de se référer à un calendrier, on a prévu une procédure qui est exposée à l’alinéa 3 de l’art. 57, si l’officier d’état civil peut aviser le procureur de la république si il estime que le prénom est contraire à l’intérêt de l’enfant. Le procureur de la république peut saisir le juge aux affaires familiales. En droit à l’intérêt de l’enfant ou au droit de tiers. L’intérêt de l’enfant est également un standard, donc une notion vague que l’on peut saisir qu’a travers de la jurisprudence. Il y a eu une circulaire (un texte du gouvernement qui vient interpréter une loi) sur ce sujet. Selon cette circulaire les prénoms contraires à l’intérêt de l’enfant comme étant les prénoms péjoratifs, grossiers, trop complexes, ou lié à un personnage déconsidéré. 
Cours d’appel de Rennes 4 mai 2000, changer le prénom de Mégane en un autre pourrait troubler l’enfant qui est habitué à ce prénom. 
2) Le changement de prénom

Le prénom peut être changer par la procédure devant le JAF, qui peut être engager par les parents eux-mêmes soit les enfants une fois majeur, soit les parents si l’enfant à plus de 13 ans. On peut obtenir le changement de prénom qui cause un préjudice à l’enfant qui devra être apprécié concrètement dans l’affaire elle-même in concreto,  en l’espèce le prénom porte atteinte à l’enfant.
Ex : TGI, Lille 18.Déc.2003, à propos du prénom de Mélanie, ce prénom n’est pas péjorative. En l’espèce les parents ont donné le prénom précipitamment, l’enfant va grandir dans le milieu des chrétien orthodoxe Gréco Libanais, le prénom Mélanie porte malheur, et le changement en Cynthia à été accepté.

En revanche on ne peut pas changer de prénom pour des raisons de convenance personnelle.

Le genre

Le genre signale que le sexe de la personne n’est pas qu’une question biologique, cela inclut le coté culturel. Même le genre d’une personne peut être une construction juridique. On pourrait penser que le droit se contente d’enregistrer un fait biologique. Et pourtant le droit organise les rapports entre les hommes et les femmes. Le droit contribue à la construction de l’identité sexuelle de chacun.
A- LA DETERMINATION DE L’IDENTITE SEXUELLE

Le sexe d’une personne n’est pas seulement une question anatomique et génétique, c’est aussi une question psychologique et une question d’apparence donc une question sociologique. C’est le droit qui vent déterminer qui est un homme ou qui est une femme. Dans l’acte de naissance on ne peut indiquer que le sexe anatomique de l’enfant. 

Mais il y la question de l’hermaphrodite, ce sont des cas d’ambiguïté sexuelle. Il est arrivé des cas ou on a pu hésité à la naissance, on indiqué un sexe, et l’enfant va grandir et développer l’autre sexe. Elle va demander un changement de sexe à l’Etat civil et elle l’obtiendra. Il arrive aussi l’hypothèse où le genre d’une personne est psychologiquement une femme et anatomiquement un homme. La question est de savoir si cet individu peut demander son changement de sexe sur l’acte d’Etat civil afin de devenir juridiquement ce qu’il ou elle se sent être psychologiquement. Pendant très longtemps les transsexuelles ont essayé des demandes et ont eu des refus auprès de la cours de cassation qui avait posé un principe que le sexe d’une personne est intangible et indisponible. Entre temps la France a adhéré à la CEDH et les transsexuelles attaquent la France en disant qu’à travers de la jurisprudence de cassation porte atteinte à la vie privée des transsexuelles. La France porte aussi atteinte au droit au mariage, puisqu’ils ne peuvent pas épouser quelqu’un de l’autre sexe. La France est condamné par l’arrêt B. contre France du 23 Mars 1992, par sa jurisprudence la France portait atteinte à l’intimité de la vie privée des transsexuels. Elle condamne le France à des dommages et intérêt, donc elle s’engage à modifier sa réglementation. C’est pourquoi en 1993, la cour de cassation est de nouveau saisie et le 11 décembre 1993 va admettre le changement de sexe sur l’Etat civil.
Les opérations chirurgicales ne permettent pas de changer totalement de sexe anatomiquement et pas du tout d’un point de vue génétique. On ne peut l’obtenir que si un certain nombre d’examens médicaux, psychologique, il faut que cela soit irréversible.
B- LES CONSEQUENCES DE L’IDENTITE SEXUELLE

Les transsexuels ont poussés les droits dans les retranchements. Il y a beaucoup d’enjeux qui se posent, et cela a des répercussions sur toute la société. Si le transsexuel était marié en tant qu’homme et qu’il est devenu une femme sont changement d’Etat civil conduit à la situation ou une femme est marié à une femme. Or le mariage français doit être entre un homme et une femme. La jurisprudence a posé qu’il fallait comprendre que cet art.144 comme impliquant que c’est entre un homme et femme. Il y a une solution qui est le divorce mais on ne peut pas imposer ce divorce.
Da
ns une affaire anglaise s’est posé l’autre question : si celui qu’était un homme qui est devenu une femme peut ensuite se marier en tant que femme ? Cela a donné lieu à une condamnation dans l’affaire Goodwin du 11 juillet 2002, la jurisprudence dit que l’on ne peut pas refuser à la transsexuelle femme de se marier à un homme.

La question du changement de prénom est admise comme conséquence du changement de sexe. Mais ça n’est pas possible lorsque le changement n’est pas irréversible. 
La question de l’influence sur les enfants du changement de sexe à l’Etat civil, dans le cas d’un homme devenu une femme, a eu des enfants en tant qu’homme il est donc le père juridiquement de ses enfants. Etant femme devient il la mère de ses enfants. Cour de Paris du 2 juillet 1978 : il n’y a pas de changement concernant les enfants. 

Au Québec on a admis que celui qui était père devient la mère des enfants.

En Angleterre le transsexuel devenu femme ne peut pas se marier en tant que femme. Un transsexuel devenu femme vit avec un homme et cet homme décède elle demande de bénéficier de la pension de réversion. On lui dit vous n’êtes pas mariés donc vous ne pouvez pas bénéficier de cette pension de réversion. Elle engage une action en justice en Angleterre. Elle estime que c’est contraire au principe d‘égalité de traitement entre les hommes et des femmes. Le juge arrête le procès et saisit la CJCE, il fait une question préjudicielle. Dans un arrêt KV. du 7 janvier 2004, la CJCE estime qu’il y a eu rupture d’égalité homme/femme, elle aurait due pouvoir se marier, et bénéficier de la pension de réversion. Ce principe de l’égalité homme/femme est prévu art.14 de la convention européenne des droits de l’Homme, c’est aussi prévu dans le préambule de la constitution française.
Cour d’appel de Versailles 8 juillet 2005 : dans cette affaire il y a une femme qui s’appelle Camille et c’est ancien homme et elle a obtenu la rectification à l’Etat civil de son prénom et de son sexe. L’homme s’appelle Benito veut épouser Camille mais il a les apparences d’une femme, mais il souhaite l’épouser avec le prénom de Monika. Le procureur s’oppose à ce mariage en disant qu’il s’agit d’un mariage homosexuel ce qui est prohibé par le droit. Mais Camille et Benito sont juridiquement un homme et une femme. Le TGI ne peut reconnaître que le mariage pourrait être possible, il y a un appel devant la cour de Versailles qui dit qu’effectivement on à affaire à un homme et une femme mais il y a dans cette affaire une provocation, une atteinte à l’ordre public se mariage a pour but de faire progresser la cause du mariage sexuel. Donc selon la cour de Versailles est refusé. Ils ont fait une enquête et cela aurait prouvé qu’ils ne vivaient pas ensemble.
La question de l’orientation sexuelle a donné la loi 18 mars 2003 qui vise à lutter contre l’homo phobie et les discriminations faites aux homosexuels.

Le droit construit les personnes selon des choix humains
La demeure

Elle permet d’identifier une personne dans l’espace, c’est aussi la reconnaissance d’un lieu privé, le lieu de l’intimité. On pourrait penser que le lieu où l’on demeure à un fait, et pourtant même la demeure est une construction juridique qui porte le nom de « domicile ». Le principe est celui de l’unicité du domicile : chacun ne peut avoir qu’un domicile et on est identifié spatialement par ce domicile.

Il y a une idée que chaque personne est unique et l’unicité du domicile, et cette unicité se traduit par un lieu privé. Or beaucoup de personnes ont plusieurs habitations. C’est pourquoi en droit à coté de la notion de domicile on a reconnu une deuxième notion plus factuelle qui est la notion de « résidence ».

A- LE DOMICILE

Le domicile n’est pas juridiquement un bâtiment, une habitation, même si concrètement cela prend la forme d’une habitation, sauf exception. C’est plutôt juridiquement un lien de rattachement avec sa commune, avec certains tribunaux  lorsque le domicile sert à déterminé dans quel ressort judiciaire (zone géographique) on se trouve. Juridiquement le domicile est d’abord un lien avant d’être un lieu. Ainsi le domicile sert à savoir quel est le juge compétent dans un procès donné, parce que la règle de principe c’est que l’on doit saisir le juge du domicile du défendeur. Le juge compétent c’est celui qui à un lien de rattachement avec le défendeur parce que le défendeur est domicilié dans son ressort. 

Il sert également à déterminer le lieu de célébration du mariage. C’est parce qu’on est lié à une commune que l’on va se marier dans sa commune. A la fin de la vie on dit que une succession est ouverte au dernier domicile du défunt. 

On vote là ou l’on a son domicile, parce qu’on est lié à une commune.

Il est unique, il y a qu’un seul domicile par personne, même si un certain nombre de gens ont plusieurs résidences. 

Art. 102 du code civil, alinéa premier : « le domicile de tout français, quand à l’exercice de ces droits civils est au lieu où il a son principal établissement ». Cela vise celui qui a la nationalité française, pour autant les étrangers qui ont une carte de séjours doivent avoir une résidence. En revanche ce qu’indique l’art. 102 c’est que le domicile sert à savoir où l’on exerce les droits civils, les droits politiques (dont celui de voter).

Derrière cette définition il y deux notions de domicile parce qu’il y a deux manière de voir le lieu du principale d’établissement : 

- soit c’est la loi qui le détermine 

- soit c’est la volonté des partis c'est-à-dire la volonté de la personne considérée. 

1- Le domicile légal

Art. 108-2, alinéa premier: « le mineur non émancipé est domicilié chez ses pères et mères ». On voit ici que le domicile est une conséquence du lien filiation exactement comme le nom de famille, à nouveau c’est un lien de rattachement à la famille. On parle alors de domicile d’origine d’une personne, même si une personne est devenue majeure si elle n’a pas fait de changement de domicile, on peut lui envoyer les actes officiels à ce domicile. Si les parents changent de domicile, l’enfant change de domicile avec eux. On va considérer que son domicile d’origine est le nouveau domicile de ses parents, même s’ils ont déménagés. S’il s’agit d’un orphelin il est domicilié chez son tuteur (art. 108-3). 

Cas particulier : les nomades qui doivent avoir un domicile d’attache mais c’est une fiction puisqu’ils ne sont pas sédentaires. Art. 102, alinéa 2, prévoit les bateliers : ils doivent avoir leur domicile d’attache à l’une des commune de leur parcours. Si ils ne choisissent pas leur parcours c’est le siège social de l’entreprise qui exploite la péniche qu’ils seront domiciliés. 

Les gens du voyage ont une commune de rattachement et c’est cette commune de rattachement qui permet de déterminer qui est le juge compétent.
Pour les SDF, le lieu indiqué sur la carte d’identité est un organisme d’accueil, dont la liste est établi par la préfecture, le SDF va choisir parmi les organismes proposés par le préfet lequel il va choisir. On voit à quel point le domicile peut construire la personne, quand on interview des SDF ils affirment qu’ils ne se sentent plus être des personnes.

2- Le domicile volontaire
TGI de Lille, 28 septembre 1995, on découvre une personne adulte mais amnésique, sans papier, elle ne peut absolument pas vivre normalement sans ses papiers. Elle ne peut avoir aucune vie, rien n’est prévu dans le code civil pour un cas d’amnésie. Dans ce cas la personne a pu dire un nom. Le TGI de Lille à alors considéré en vertu du code civil il fallait avoir une identité, un Etat civil, et à donc décidé l’écriture d’un Etat civil provisoire. En le rattachant à la commune où il a été découvert. On met le nom qu’il à indiqué, on met comme lieu de naissance ce lieu qui va constituer son domicile d’origine. On voit la nécessité du domicile, on voit aussi qu’il y a une certaine marge. 
Il y a aussi une marge pour les individus, qui est l’idée que l’on a le droit de changer de domicile à sa majorité et donc de ne pas garder son domicile d’origine. Sauf dans l’hypothèse du divorce parce qu’il faut en avertir sont ex-conjoint, car celui-ci doit savoir ou réclamer une pension, et pour organiser les droits de visite. 
Deux personnes mariés peuvent avoir des domiciles distincts, jusqu’en 1975 l’épouse était domiciliée chez son mari, on applique aujourd’hui le principe d’égalité des hommes et des femmes et donc chacun des époux peut choisir un domicile différent. On peut choisir le domicile de son choix en faisant une déclaration auprès de la mairie de rattachement, ce qui est le principe, mais cela n’est jamais pratiqué. En réalité on choisis un domicile en indiquant dans les papiers officiels son nouveau domicile, et aussi on s’inscrit à la mairie comme nouvel électeur à la mairie, ça vaut comme étant un changement de domicile. Il faut que ce soit un établissement réel, art. 102 parle de « principale établissement », il y a la réalité de l’établissement. S’il y a plusieurs établissements, le domicile est le lieu ou l’intéressé à l’intention d’avoir son principal établissement. S’il y a un doute le juge va comparer les relation qu’une personne à avec ses différents établissements. Et il retient l’établissement le plus durable. 
Première chambre civile, 7 décembre 2005, c’était l’hypothèse d’un ivoirien qui était venu en France pour se faire soigner, il commence à guérir mais il ne peut pas repartir en raison de la situation de son pays, puis son état s’aggrave et il décède. Un juge français est saisi pour s’occuper de son héritage, en considérant que son dernier domicile était en France. Pendant que ceux qui étaient en cote d’Ivoire, disaient que son dernier domicile est resté à Abidjan c’est là qu’il a toutes ses attaches. C’est important pour les règles de fiscalités. Cette affaire est montée jusqu’à la cour de cassation pour qu’elle décide au regard des différentes relations qu’il entretenait avec ses pays, que toutes ces attaches étaient en cote d’Ivoire, et que le dernier domicile du défunt était à Abidjan.
Il y aussi possibilité d’élection de domicile, qui est cette fois un domicile ou l’on habite pas, qui est  utilisé en cas de procès, on décide en général d’élire domicile chez son avocat. Ce qui fait que tous les actes du procès vont être envoyés à l’avocat ce qui à pour avantage de pouvoir se faire expliquer ses actes par son avocat.

Il y a quelques règles particulières pour le domicile commercial, c’est le lieu où un commerçant a son activité professionnelle qui vient en générale s’ajouter au domicile personnel du commerçant. 

Pour le domicile électorale, il faut absolument que ce soit le domicile réel, autrement dit il n’y a pas d’élection de domicile en matière électorale. Sauf si il continu d’habiter à son domicile d’origine, c’est l’hypothèse de l’étudiant qui peut continuer de voter dans sa commune d’origine tant qu’il ne s’est pas inscrit sur une autre liste électorale. 

Il faut aussi prendre en considération, un définition autonome du domicile donné par la CEDH, dans l’arrêt Prokopovitch, dans cette affaire Mme Prokopovitch vivait chez son concubin depuis 10 ans mais elle restée domiciliée à son ancienne adresse ou elle va chercher son courier. Son concubin décédé et elle expulsée du logement ou elle vivait avec lui. Elle estime que c’est à tort qu’elle a été expulsée. Elle perd devant les tribunaux Russes et va donc saisir la CEDH sur le fondement de l’article 10, qui interdit les atteintes au respect du domicile. La CEDH vient de dire « le domicile légal est le lieu ou  une personne entretient des liens suffisant et continus ». Il y a eu atteinte au respect du domicile et la Russie a été condamnée à des dommages et intérêt dans autres conséquences pour la femme. Avec cet arrêt la notion de domicile devient plus réaliste. Ce qui vient à rapprocher la notion de domicile avec la notion de résidence.
B- LA RESIDENCE

La résidence est une notion plus réaliste de la demeure, c’est là ou l’on habite effectivement et de manière durable. En général domicile et résidence coïncident. Un certain nombre de personnes ont plusieurs résidences, résidence principale qui va être le domicile mais aussi des résidences secondaires. Les résidences mêmes secondaires peuvent avoir des conséquences juridiques. 
Le lieu de célébration de mariage c’est le domicile voir la résidence d’un des époux. Il est même prévu qu’il suffit de résider depuis un mois dans une commune pour pouvoir s’y marier. 

En principe un enfant à son domicile chez ses pères et mères, mais si ses parents sont séparés son domicile est là ou il réside chez l’un ou l’autre parent. Dans les procédures de divorce c’est la notion de résidence qui est utilisé pour savoir quel est le juge compétent. La règle est fixée par l’article 1070 du NCPC (nouveau code de procédure civile) : « lorsque les époux ont des résidences distinctes, on saisie le tribunal du lieu ou réside l’époux avec lequel les enfants habitent ». 
S’il y n’y a pas d’enfant le tribunal compétent, c’est le tribunal du lieu où réside celui qui n’a pas engagé le divorce. 
Si jamais les enfants sont à temps égale dans les résidences dans ce cas la jurisprudence est variable : pour certains juges, le juge compétent est le juge du lieu ou réside celui qui n’a pas engagé le divorce, pour d’autres tribunaux il y a un choix entre les deux lieues. 
Dans l’hypothèse d’un changement de résidence en cours de procédure de divorce, cela n’a pas d’effet juridique.

Si un conjoint est détenu la tentative de conciliation aura lieu à l’endroit de la détention.

Section 2 : L’identité juridique de la personne morale
Le terme de personne morale est seulement utilisé pour venir s’opposer $à la notion de personne physique. La personne physique est celle qui a un corps. La personne morale n’a donc pas de corps. Il est évident que pour la personne morale il ne parait pas faire de doute qu’il s’agit bien d’une construction juridique. Paradoxalement, le débat qui concerne la notion de personne morale, porte sur le point de savoir si l’on doit prendre en compte ce qui apparaît être dans la réalité un groupement. C’est le lieu pour savoir s’il y a personne morale on va prendre en compte  les faits.

Les différentes personnes morales

A chaque catégorie de personne morale répond des conséquences juridiques précis. La vie économique, politique, juridique est fondée sur ces personnes morales, de droit privé ou de droit public.
A- LES PERSONNES MORALES DE DROIT PRIVE

Le droit civil est tous ce qui ne relève pas du droit commercial, et le droit commercial est tous ce qui correspond à la distribution des richesses. C’est pourquoi il faut envisager les personnes morales commerciales, avant de voir les personnes morales civiles

1- Les personnes morales commerciales

Pour connaître la nature de la personne morale on demande un KBIS. Les personnes morales commerciales sont les sociétés commerciales. Toutes les entreprises, grande ou moyenne et la plupart des petite sont organisés sous forme de société commerciale. La notion de personne morale à d’ailleurs été crée par les commerçants du moyen ages (les marchands italiens). Cette origine permet de comprendre comment elle fonctionne. Avant le moyen age, en droit romain par exemple, on n’utilisait pas cette notion, on recourait à l’idée d’une personnalité incorporée. C’est par exemple de dire le peuple c’est le roi.  Avec le développement des échanges commerciaux on s’est aperçu que ‘était insuffisant, cela ne convenait pas au commerce car il été nécessaire de réunir des fonds important qu’un seul commerçant ne pouvait pas réunir. Il s’est passé que cet ensemble d’investissement que l’on appelle la capital, a eu besoin d’une gestion propre, et donc d’un gestionnaire de ces fonds. Et pour faire cette gestion on a eu besoin de devenir une personne morale, pour pouvoir conclure des contrats avec des entreprises. Les commerçants ne voulaient pas qu’en cas d’échec de cette entreprise ils aient à payer des dettes toute leur vie, et à perdre plus d’argent qu’ils n’ y avaient mis. Pour cette raison il fallait détacher cette personnalité morale des commerçants personnes physiques. Il y a eu dès le départ deux types de sociétés commerciales
a. La société de personnes

C’est la société pour laquelle l’identité des associés est primordiale. C’est l’idée que l’on monte une société avec d’autres commerçants que l’on connaît. Si un de ces associés décède en principe cette société disparaît. C’est la SNC (la société en nom collectif), qui est fondée sur l’article L221-1 du code de commerce. LA SNC est une société entre quelques personnes (généralement deux ou trois) qui donnent leurs noms à cette société. La règle dans ce cas là, est que si jamais la société est déficitaire, chaque associé doit payer sa part de dette.
Il y a la société en commandite simple, il y a deux types d’associés : il y a un gérant, celui qui va mener l’entreprise, c’est le commandité. S’il y a des dettes il est tenu de les payer. Il y a les commanditaires qui ont apportés une certaine somme d’argent, ils vont profiter des bénéfices mais ils ne pourront pas perdre plus que ce qu’ils ont apportés, article L222-1 du code de commerce.

Il y a la SARL (société à responsabilité limitée) article L223-1 du code de commerce. Ce sont des commerçants qui se connaissent qui apportent une certaine somme d’argent qui peuvent gérer une entreprise peuvent prendre leurs bénéfices. Le grand avantage c’est que ces associés ne peuvent pas perdrent plus que leur mise de départ. Ils ont une responsabilité limitée à ce qu’ils ont apportés. Qui est une forme des sociétés les plus répandues. Il va y avoir une procédure de faillite, on va chercher à échelonner les dettes à trouver un entrepreneur, et se mettre d’accord avec les banques pour qu’elles oublient les dettes. S’il y a un repreneur c’est celui-ci qui paie les dettes. Quand il n’y a pas de repreneur on va liquider l’entreprise et c’est la vente de ses biens qui va servir à payer ces dettes. Les banques vont demander une caution personnelle à ces gérants, un engagement, pour le cas ou tel prêt ne pourrait pas être payé. Il devra en tant que personne physique payer telle dette.

b. La société de capitaux

Ce sont des sociétés dans lesquelles les associés ne se connaissent pas, on ne parle plus d’associés mais d’actionnaires. Ils se contentent d’acheter une part du capital de la société qui est crée, c’est une action. Ces actions sont achetés et vendues dans les bourses. Il y a des plus gros actionnaires, qui vont nommer les dirigeants de la société et peuvent aussi vendre leur participation et ainsi une société peut changer de gros actionnaires. Il peut aussi y avoir des rachat forcés d’énormément d’action et on parle d’OPA (offre publique d’achat). 
La principale société de capitale française est la SA (société anonyme) qui s’appelle anonyme en opposition à la société collective, ce qui importe c’est qu’ils ont achetés une action. Ces sociétés anonymes ont un nom mais ça n’est pas par principe le nom d’un actionnaire, c’est simplement une marque. Si la société fait des bénéfices chaque actionnaire va avoir une part du dividende. L’avantage de cette société est de pouvoir constituer des sociétés très importantes et de pouvoir trouver des investisseurs.

La SAS (la société par action simplifié), c’est une société anonyme qui n’est pas mise en bourse, à mi chemin entre la SARL et la société anonyme. C’est pour des PME qui ne veulent pas être trop liés à des personnes.

Il y a le URL qui est un partisan qui fait sa propre société, et qui en cas de faillite ne perd pas d’argent de plus que sa mise de départ.

2- Les personnes morales civiles

Il y a les sociétés civiles qui visent à faire des bénéfices mais qui ne visent pas à faire du commerce, c’est l’exemple des CSP (sociétés civiles professionnelles) forme d’organisation utilisé par les professions libérales mais qui ont besoin de s’organiser en société.

Il y a les CSI (sociétés civiles immobilières), un ensemble de personne qui vont acheter des immeuble et vont les revendre.

Il existe aussi un groupement qui n’a pas pour but de faire des bénéfices, c’est l’association, qui est sans but lucratif par opposition aux sociétés. Elle s’appuie par la loi du premier juillet 1901. L’Etat s’est toujours méfié des groupements intermédiaire suis sous l’ancien régime à l’époque des corporations avait eu un pouvoir important. L’Etat voulait éviter les partis politiques, des groupements contraires à la raison d’Etat.  Elle ne peut pas acheter d’immeuble sauf pour son usage propre. Elle ne peut pas recevoir de dons en dehors de la cotisation. La conséquence c’est qu’il n’y a aucune contrainte de comptabilité. C’est utilisé de manière massive par tous les clubs sportifs, culturels, et même par des organismes extrêmement importants tel que les ASSSEDICS.

Les syndicats sont des formes d’association avec un but qui leur est propre, qui est la défense des intérêts professionnels, il suffit de déposer les statuts, et la différence avec l’association, c’est que les syndicats peuvent acquérir tous les biens qu’ils souhaitent.

B- LES PERSONNES MORALES DE DROIT PUBLIC

Les personnes morales publiques ne visent pas en principe à faire des bénéfices, mais vise à défendre l’intérêt général. Puisqu’elle elles défendent l’intérêt général elles ont des pouvoirs exorbitant du droit commun. On pense à l’Etat français, qui à la personnalité morale c’est une pure construction juridique, et cette personnalité juridique globe tout un tas de services, de ministères, le parlement, le gouvernement, les tribunaux, qui n’ont pas de personnalité morale. Si une faute est commise dans le cadre d’un procès pénale, il faut engagé la responsabilité de l’Etat. La plupart des auteurs, des universitaires considèrent que l’Etat à la personnalité morale. Il y a plusieurs personnes dont Carbonnier qui ont une opinion dissidente, car ils considèrent que l’Etat n’a pas de personnalité juridique car il est le système juridique tout entier. A coté de l’Etat il y a les collectivités territoriales c’est à dire les communes, les département, mais aussi les régions (depuis 1982) ont la personnalité morale.
Les établissements publiques, jouent un rôle intermédiaires, les hôpitaux, les universités, les chambres de commerces, et ils commencent à jouer un rôle au delà de l’intérêt générale dans l’intérêt économique.

Il y a les EPIC (entreprise publique industrielle et commerciale), il y a même des société anonymes qui sont détenu majoritairement par l’Etat (exemple : avant EDF).

Il y a la SEM (la société d’économie mixte) qui sont à la fois privés et publiques.
Le débat sur l’existence des personnes morales
Il y a un débat doctrinal qui n’est pas terminé, concernant la notion de personne morale, il y a des conséquences pratiques. Pour certains la personne morale est une création de l’esprit, une fiction, pour d’autre la personne morale repose sur une réalité, un groupement qui préexiste. 
A- LA THEORIE DE LA FICTION DE LA PERSONNE MORALE

Cette théorie est la plus ancienne de la personne morale. Savigny développe cette question en Allemagne, pour lui la personne morale est une création, on fait comme si il s’agissait d’une personne physique, mais ça n’est pas un être vivant. 

Le législateur doit créer cette personne morale et ne doit les créer que si c’est nécessaire. Il peut être refusé dans certains cas et accordé dans d’autres, en fonction de l’utilité. Le fonctionnement est ensuite restreint à ce qui est nécessaire, la loi peut prévoir que l’association ne pourra pas acheter d’immeuble.
 Dans certain cas le législateur peut décider d’étendre des pouvoirs. Marguenaud suggère que l’on considère les animaux comme des personnes morales, mais il faut que cela soit nécessaire, mais il faudrait reconnaître des droits et devoirs aux animaux. La théorie de la fiction est restrictive elle donne tous le pouvoir à l’Etat qui peut décider ou non d’en créer une, du coup elle est quelque peut arbitraire et parfois choquante. 
B- LA THEORIE DE LA REALITE DE LA PERSONNE MORALE
Un groupement est si réel qui a une telle autonomie qu’il devient une personne juridique. Le législateur serait tenu de reconnaître la personnalité morale, la réalité s’impose. Des auteurs sont venus dire qu’il fallait un intérêt propre : une société commerciale son intérêt propre est de faire des bénéfice pour pouvoir se développer, quand à l’intérêt d’un associé serait de gagner de l’argent. Deuxième chambre civile, 28 janvier 1954 : selon cet arrêt ce n’est pas la loi qui crée la personne morale, c’est l’existence d’intérêt autonome qui oblige à reconnaître une personne morale. Dans cette affaire, en l’espèce, il y avait un comité d’établissement qui a voulu agir en justice contre la société, contre l’entreprise. Mais il ne peut pas agir car il na pas la personnalité morale. La cours d’appel lui donne la personnalité morale « la personnalité morale appartient en principe à tous groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêt licites ». 

Depuis cet arrêt on peut penser que la théorie de la réalité l’a emporté en France.
C- LA CONCLUSION SUR LA NOTION DE PERSONNE MORALE

Est-ce la théorie de la fiction que crée arbitrairement par le législateur, ou est ce la réalité qui l’emporte ? Ou est ce la théorie ou le législateur prend en compte existant et qui a des intérêts autonomes.

· La personne morale peut choisir son nom librement, elle peut aussi en changer, elle peut vendre son nom puisque c’est devenu une marque. La seule restriction est que l’on ne peut pas prendre un nom qui créerait une confusion avec une autre société.

· Le domicile des personnes morales ne correspond pas nécessairement au lieu de l’activité. On choisit librement le lieu du siège social et il peut même s’agir d’une simple boite aux lettres dans une société de domiciliation. C’est donc une élection de domicile.

Il y a une liberté de choix telle dans le nom et le domicile que l’on peut penser qu’il s’agit d’une fiction, on fait une pure construction juridique à partir de rien. La théorie de la fiction parait l’emporter dans la mesure où la loi apporte certaines restrictions à la personne morale. Par exemple le ait que les associations ne peuvent pas recevoir de dons, sauf celles qui ont un agrément pour cela. Le législateur crée une personne morale en fonction des besoins et des limites strictes. Arrêt de la chambre social de la cours de cassation du 22 mars 1979, a décidé qu’« une section syndicale dans une entreprise n’a pas la personnalité morale ». Cet arrêt prouve quand même que la théorie de la réalité n’est pas vraiment admise en droit français. 

On peut aussi citer le cas la famille qui est un groupement d’individu, ayant un intérêt autonome, n’a pas la personnalité morale.
Il y a un cas où cette théorie peut etre utilisé comme explicative c’est qu’on estime que les personnes morales peuvent causer des infractions et on peut donc la poursuivre en justice. Exemple d’une atteinte à l’environnement, on peut aussi poursuivre la personne morale pour vol, pour fausse monnaie comme si que la personne morale avait une réalité. On pet tuer la personne morale, on la dissout article 121-2 du nouveau code pénal. On ne peut pas poursuivre l’Etat en tant que personne morale, on ne peut pas dissoudre l’Etat parce qu’il aurait commis une infraction. Cette responsabilité pénale peut se rapprocher de la théorie de la réalité. 

En somme sur ce débat, il n’y a pas de conclusion absolument nette, c’est globalement la théorie de la fiction qui l’emporte, mais dans certains cas la théorie de la réalité est prise en compte c’est le cas de l’arrêt 54 sur les comités d’établissement, c’est éventuellement le cas de la réalité pénale.

On peut aussi s’aider du droit comparé en « common law », droit anglais, américain, irlandais, indien, ce qui compte c’est le juge, c’est approche pragmatique de chaque situation qui conduit à un jugement alors qu’en « civil law » ce qui compte c’est la loi. Et le juge doit appliquer strictement la loi. Dan les pays de comon law c’est la théorie de la fiction qui l’emporte, il y a aussi des sociétés commerciales mais les juges ont fait une approche restrictive. Alors qu’en Allemagne à été développé la théorie de la réalité de la personne morale. La faiblesse de la théorie de la réalité c’est qu’elle repose sur la notion d’intérêt autonome du groupement, la faiblesse de cette théorie est que le terme d’intérêt est vague, on pourrait donc considérer que les animaux ont des intérêts. Derrière la notion d’intérêt il y a une appréciation libre du juge qui peut être trop large. On voit dans la théorie de la fiction que le droit construit et dans la théorie de réalité que le droit prend en compte les faits préexistants, ici un groupement. Quand on dit que le droit construit la société il ne le construit pas n’importe comment il y a des éléments préexistants.
Chapitre 2 : La vie juridique des personnes
La vie devrait être hors d’une construction juridique. Pour les personnes morales la vie est une décision du droit, il faut déclarer une personne morale et on la dissout par une autre décision. En revanche la vie de la personne physique parait être elle hors droit et en particulier tout ce qui peut concerner son corps. Ce corps parait être un élément préexistant au droit. Mais déjà l’expressions « avoir un corps » ou dire « mon corps » comporte une certaine ambiguïté. Est-ce que son corps est une propriété ou est on un corps ? 

Sur sa carte d’identité il y aussi une photo d’identité et maintenant des empreintes digitales qui sont des éléments du corps. On a l’impression que le corps fait parti, est une partie de la personne. 

Il y a une conception occidentale du corps de séparation entre le corps et l’esprit, il y a des influences religieuses et philosophiques qui entre en tradition. Mais cette séparation maintient une ambiguïté, et il faut donc essayer de préciser si le corps est une chose ou non d’un point de vue juridique ?

Qu’est ce qu’une chose ? Une chose est un objet matériel, mais il faut mettre en relation la notion de chose et la notion de bien. Le bien est ce qui est susceptible d’appropriation. La propriété est un rapport juridique entre une personne et son bien qui lui permet de tirer profit de son bien et d’en disposer. Or toutes les choses ne sont pas des biens, parce qu’il y a des choses que l’on ne peut pas s’approprier, par exemple l’air que l’on respire. On parle alors de chose commune. Mais tous les biens ne sont pas des choses, autrement dit tous les biens ne sont pas des objets matériels, exemple lorsque l’on détient des action cela est immatériel, ça n’est donc pas une chose et pourtant c’est un bien que l’on peut vendre. Le droit d’auteur est un bien mais n’est pas une chose, c’est immatériel. Il y donc des biens qui sont matériels que l’on appelle les biens corporels, et des biens immatériels qui sont les biens incorporels.

SCHEMA 

Il y a deux catégories de bien corporel : les meubles (tout ce qui bouge, donc un véhicule est un meuble et un chien est un meuble) et les immeubles (tout ce qui ne bouge pas, c’est les bâtiments et les terrains). 
Le juge utilise l’article 1128 du code civil indique qu’ « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet des conventions ». Le juge s’est appuyé dans cet article pour différentes affaires pour des affaires de vente d’organes et des maternités de substitution (des mères porteuses), le juge dit que le corps est hors commerce donc on ne peut pas faire des conventions concernant le corps. Ainsi une mère ne peut pas louer sa personne pour porter un enfant. La conclusion est de dire que puisque le juge s’appuie sur l’article 1128 c’est donc que le corps est une chose hors commerce, mais donc selon ces auteurs mais le corps est une chose. Ce n’est pas la position de la majorité de la doctrine car c’est une position faussement logique, le juge dans la tradition civil law cherche toujours une loi à appliquer mais il fait une analogie pour les besoins de son raisonnement.
Si le corps n’est pas une chose cela veut dire que l’on ne peut pas vendre des organes, on peut faire des dons d’organes. Cela veut dire que certains partis qui se détachent du corps ne sont pas des choses, ainsi on peut faire une analyse ADN du cheveu qui se trouve sur les lieux du crime sans demander la permission de la personne. Il y a des choses qui sont incorporés au corps et de ce fait qui vont cesser d’être une choses, hypothèse d’un dentier. Un dentiste non payer à voulu garder en rétention le dentier, le juge a dit le dentier n’est plus une chose puisqu’il s’est incorporé à la personne et donc il est insaisissable. 
TGI de Lille de 21 avril 1981 : c’est l’histoire d’une aveugle et de son chien qui traverse la route, le chien est renversé et l’aveugle est intacte. Mais il n’aura plus de chien, pendant quelque mois. Selon le droit classique il n’obtient que le prix du chien et il n’obtient rien pour les 5 mois perdus. Le tribunal va raisonner ainsi : le chien d’aveugle est une prothèse vivante qui s’est incorporé au corps de l’aveugle pour devenir ses yeux, c’est donc l’ensemble chien plus aveugle qui a subi l’accident. La conséquence de cette analyse c’est qu’on a pu condamné l’auteur du dommage à ce qu’il paye les 5 mois sans chien, et au prix du chien. Le chien est donc devenu une personne. 
TGI de Lille 23 mars 1999, décision qui tient compte du fait que le corps n’est sans doute pas une chose mais il redevient une chose une fois mort. Des employés d’un cimetière qui avaient fait un trafic de dents en or et l’affaire avait été découverts, ils ont été surpris d’être poursuivi puisque pour eux ça ne pouvait pas être un vol puisque la dent n’est plus le propriété. Le tribunal dit que le cadavre est devenu une chose, mais les propriétaires de ces dents sont les héritiers des personnes décédés, il y  donc eu vol, arrêt de la chambre criminelle du 25 octobre 2000.
I- Le début de la vie

La personne est un corps ou le corps fait parti de la personne et la vie de la personne correspond à la vie de son corps. Le droit est en réalité aussi présent que la construction de l’identité, il a du intervenir parce qu’il y avait des choix de société qui se posaient. 

Le point de départ de la vie humaine : il y a des questions classiques et des question récentes.

A- LA SOLUTION CLASSIQUE

C’est du droit positif qui existe depuis le droit romain. Le début de la personne juridique c’est la naissance et voilà la réalité rejoint le droit. Mais ça n’est pas suffisant pour régler toutes les difficultés. 

1) La solution réaliste 

Solution conforme à la réalité biologique de la naissance mais cette solution réaliste a une élément de construction, elle pose une condition est que cet enfant soit né viable. Article 318 du code civil : « aucune action n’est reçue quand à la filiation d’un enfant qui n’est pas né viable », une action en justice c’est la possibilité d’aller en justice pour obtenir que le juge se prononce sur une demande. On ne peut engager d’action en filiation pour un enfant qui n’est pas né viable (qui peut vivre) autrement dit une enfant qui n’est pas né viable n’a pas véritablement de lien de filiation, on peut en déduire qu’il n’est pas une personne juridique.  Article 725 du code civil reprend cette idée de naissance viable dans son premier alinéa  «pour succéder, il faut exister à l’instant de l’ouverture de la succession et donc naître viable ». Ce qui veut dire que pour recevoir un héritage il faut être né, mais être né viable. Un enfant qui est né en dessous de 6 mois, ne peut pas vivre, il n’est pas apte à vivre donc il n’est pas né viable. Puis qu’il n’est pas né viable, il ne peut pas recevoir un héritage, il ne peut pas faire une action en justice pour sa filiation. L’enfant qui est apte à survivre mais qui meurt au bout de quelques heures ou quelques jours, est né viable, il a donc été une personne juridique et il a donc pu recevoir un héritage. Pour savoir si un enfant est né viable il faut un certificat médical indiquant que l’enfant aurait pu survivre, que c’était physiologiquement possible. Alors à l’Etat civil on dresse un acte de naissance et de décès.
2) La solution fictive

On a combiné la solution réaliste avec la solution fictive que comporte aujourd’hui l’article 725 qui précise « … ou, ayant été conçu naître viable », autrement dit si on a déjà été conçu au moment de l’ouverture de la succession et qu’on n’est pas encore né et que l’on naît après l’ouverture de la succession alors on peut hérité. Par une fiction juridique on fait remonter le début de la vie par la conception à condition que l’enfant soit ensuite né viable. C’est une solution du droit romain qui est traduit par un adage « l’enfant conçu est réputé né toutes les fois qu’il y va de son intérêt » (infans conceptus pro nato habetur quoties de commodies ejus agitur). On a utilisé cet adage pour interdire l’avortement, donc si on le tue c’est un meurtre. 
La grossesse la plus longue est de 300 jours et que la plus courte était de 180 jours. L’article 311 du code civil indique  que l’ « enfant est présumé avoir été conçu de ces période qui s’étend du 300ème au 180ème jour ». On fait remonter la personnalité juridique avant la conception. Il y a un cas ou la loi a décidé de faire remonté la personnalité juridique avant même la conception autrement dit d’aborder les droits à l’enfant à naître, réservé à la question d’assurance sur la vie, on peut conclure une assurance avant même la conception d’un enfant et l’enfant qui naîtra aura une assurance vie au profit de son enfant futur. 

Pour la personne morale on ne remonte dans aucun cas au moment ou l’idée d’une société a germé dans l’esprit d’un ou de plusieurs entrepreneurs, une société naît à la date d’immatriculation au registre du commerce et des sociétés. De même une association naît lorsqu’elle est déclarée en préfecture.
B- LA SOLUTION RECENTE
Si l’on peut tuer un embryon, on peut pratique un avortement c’est qu’il n’est pas une personne. S’il n’est pas encore une personne c’est donc que peut être il est une chose alors on pourrait faire des essais de clonage. Est né une nouvelle discipline que l’on appelle le droit de la bioéthique et qui s’appuie sur deux lois essentiellement, les lois dites « bioéthiques » de 1994 et 2004. Il une confusion ici du droit et de l’éthique. On adonc créer un comité consultatif nationale d’éthique, crée par un décret du 23 février 1983. Or ce comité composé de juristes et des scientifiques émet des avis qui vont ensuite être repris par le législateur. La bioéthique c’est l’éthique de la vie. On a parfois l’impression que ce comité consultatif est dominé par les scientifiques et à tendance à plutôt favoriser les possibilités de recherches.
Il faut faire une distinction entre embryon qui peut progressivement donner lieux à des recherches et la notion de fœtus qui se rapproche de la personne humaine.

1) Le fœtus

Nous voulons savoir si ce fœtus a un droit à la vie et à l’inverse si on peut tuer un fœtus ?

Ainsi dans la déclaration universelle des droits de l’Homme : « tout individu a le droit à la vie », article 2. Cette disposition se retrouve dans le code civil article 16 « la loi garantie le respect de l’être humain dès le commencement de la vie ». On voit ainsi que le droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Mais quand est ce que commence la personne humaine ? Si on dit que c’est depuis la naissance on peut expliquer que l’avortement est possible jusqu’ a la 12ème semaine. Mais sil on dit que le droit à la vie explique depuis la conception après la 12ème semaine. On parle de fœtus à partir de la 12ème semaine et on parle d’embryon avant la 12ème semaine, on dit que l’avortement n’est plus possible lorsque l’embryon devient un fœtus. Il  y a des discussions scientifiques pour savoir à quel moment l’embryon devient un fœtus. 12 semaines est une décision légale à partir d’observations scientifiques mais qui ne sont pas toutes identiques. Le conseil consultatif national d’éthique avait suggéré de dire que le fœtus était une personne potentielle et qu’en tant que tel devait être protégé. Le fœtus avait donc des droits dont le droit à la vie. On pourrait donc considérer que le droit à la vie commence à la 12ème semaine. La loi Veil du 17 janvier 1975 a admis l’IVG avant la fin de la 10ème semaine qui est passé à 12 semaines avec la loi de 2001. Cette règle est codifiée dans le code de la santé publique L2212-1. Ceci dit cet arbitraire n’est pas complètement infondé puisque c’est observation très ancienne, on trouve des auteurs St Thomas ou Maïmonide du Moyen-Âge que l’âme est infusé dans le corps à partir de la 12ème semaine et ce qui expliquait qu’auparavant on pouvait pratiquer un avortement. 

Aujourd’hui il est encore possible de pratiquer l’IVG si la poursuite de la grossesse met en danger la santé de la mère et si l’enfant est atteint d’une maladie particulièrement grave. Il y a un conflit de texte qui est que l’on pratiquer un IVG jusqu'à la 12ème semaine or la personne juridique est considérée comme telle dès la conception. Les dispositions sur l’IVG sont très spécifiques et par ailleurs il ne faut pas oublier que le texte supposait que l’enfant soit né viable.
Il  y a un autre conflit de texte qui porte sur la jurisprudence de la cour de cassation, arrêt de l’assemblée plénière du 29 juin 2001 qui considère que l’on ne peut pas employer la notion d’homicide lorsqu’on a tué un embryon ou un fœtus « la qualification d’homicide ne peut s’appliquer à l’enfant à naître, dont le régime juridique relève de textes particuliers sur l’embryon et fœtus ». L’hypothèse ou l’enfant qui est porté est tué par les coups de l’époux. Du point de vue de la cour de cassation il ne s’agit pas encore d’une vie humaine. En matière pénale, la loi est interprétation stricte. Puisque le texte du code pénal n’a pas prévu explicitement que l’homicide pouvait porter sur un fœtus, alors on ne peut pas parler d’homicide pour le décès d’un fœtus. On doit être prévenu que ce que l’on fait est une infraction. Cela se traduit par le principe de la légalité des délits et des peines. La cour européenne des droits de l’Homme a été saisie de cette question qui est de savoir si un enfant à naître peut être tué. 
Arrêt du 8 juillet 2004, Mme T. contre France. Il y a méprise entre deux patientes, le médecin s’est trompé et il a pratiqué une opération qui a tué un fœtus de 5 mois. Le tribunal ne considère qu’il n’y a pas eu homicide. La cour d’appel considère qu’il y a eu homicide. La cour de cassation considère qu’il n’y pas homicide. La CEDH est saisie sur le fondement de l’article 2 et le droit à la vie. La CEDH va rendre un arrêt délicat et va dire que le début de la vie relève de la marge d’appréciation de chaque Etat. De toute façon la patiente pouvait agir en responsabilité contre le médecin pour une faute médicale, elle aurait pu obtenir des dommages et intérêts. Mais puisque la patiente aurait pu soulever la faute médicale et obtenir des dommages et intérêt au civil, il n’est pas nécessaire de se prononcer sur l’article 2 et donc le droit à la vie. La cour européenne des droits de l’homme a laissé la porte ouverte, si il n’y avait pas la responsabilité civile alors on peut s’interroger sur l’article 2.

La loi sur l’IVG est une réglementation spéciale dont on ne peut pas déduire une protection générale du fœtus et dont on ne peut même pas déduire une non protection de l’embryon.

2) L’embryon

La question de l’embryon est la question du statut de la vie humaine avant la 12ème semaine. Ce sont des changements techniques, des découvertes scientifiques qui sont à l’origine de ce débat. La technique et la découverte scientifique ne sont pas neutres d’un point de vue juridique. C’est le développement de la procréation assistée FIVETE qui est à l’origine du débat juridique. En 1979, Louise Brown est la première petite fille née par FIVETE. Et en France en 1982 c’est Amandine qui est née.
L’embryon pose la question liée à la fécondation in vitro, procédé qui connaît un certain nombre d’échecs avant de pouvoir fonctionner. Il est nécessaire pour que la technique marche de créer plusieurs embryons. Les embryons qui ne sont pas utilisés vont être congelés et que devient leur statut ? Que fais t-on des embryon surnuméraires. L’embryon en terme de question juridique, les embryon auraient le droit à la vie art. 16 et art. 2 de la déclaration des droits de l’Homme et on ne pourrait pas les tuer.

Aujourd’hui il y aurait plus de 60 000 embryons surnuméraires. La logique voudrait qu’ils fassent parti du processus de l’adoption. S’il n’y a plus de projet parentale ou s’il y a un désaccord dans le couple, après 5ans de conservations il sont alors supprimés.

Le conseil constitutionnel s’est prononcé le 29 juillet 1994, il a dit que l’article 16 ne s’applique pas à l’embryon fécondé in vitro. 

Il y a la question de l’expérimentation que l’on pourrait faire sur ces embryons. Il y a un intérêt médical qui est majeur, de développer une sorte de clone à chaque personne qui constituerait une réserve d’organe pour chaque personne tout au long de la vie. La loi du 29 juillet 1994 a interdit toute expérimentation sur les embryons. La loi du 6 août 2004 reprend d’ailleurs l’interdiction ce principe, article L2151-2 du code de la santé publique : «  la conception in vitro d’embryons ou la constitution par clonage d’embryons à des fins de recherche est interdite ». Cela est non pas parce qu’il s’agit d’une personne juridique mais parce qu’il s’agit d’un être humain potentiel. Faire une expérimentation sur les embryons, c’est transformer ce qui est humain en chose, en outil  ce qui serait contraire à un principe de dignité de l’être humain.

Article 214-2 du code pénal qui punit le fait de faire naître un enfant génétiquement identique à une autre de 30 ans de prison, et ou à 7,5 millions euros d’amende. Cela correspond à un crime contre l’humanité dans la mesure ou le clonage porterait atteinte à l’espèce humaine elle-même. On peut ajouter que tout ce qu’on a vu sur la personne juridique conduit à la considérer comme quelqu’un d’unique, le clonage viendrait mettre en question cette unicité, ce caractère irremplaçable de la personne. On s’aperçoit qu’il est prévu dans la loi de 2004 une admission très exceptionnelle sur la recherche des embryons. Il faut que les parents l’autorisent, il faut évidemment qu’ils aient cessé d’avoir un projet parental. Mais il faut aussi que l’agence de biomédecine donne son accord à cette recherche : article L2151-5 du code de la santé publique qui prévoit ces dispositions. Ces dispositions ont empêché des chercheurs français de participer à des recherches internationales sur le clonage qui impliquaient des chercheurs anglais, américains et coréens. L’agence de biomédecine a donné son accord pour un début de recherche, si bien que derrière l’interdiction de principe, se profile discrètement un début d’autorisation. 

On voit donc que sans doute le débat n’est pas clos. Si tout individu à le droit à la vie, d’après la convention universelle des droits de l’Homme, tuer un fœtus avancé handicapé n’est il pas contraire à cette loi ? Le problème est celui de l’eugénisme. Seul le droit peut arrêter ce que la technique veut faire à des tentations d’eugénisme.

II- Le cours de la vie

Il faut se poser la question de la capacité de la personne juridique. Et une autre question qui est celle de l’incertitude concernant la vie d’une personne.

A- LES INCAPACITES

Une personne juridique est titulaire de droits et de devoirs, qu’il soit français ou étranger domicilié en France. L’article le prévoit pour celui qui est de nationalité français « tout français jouira des droits civils » et l’article 11 pour l’étranger. Toute personne juridique à des droits et des devoirs, mais toute personne juridique ne peut pas forcément les exercer. C’est pourquoi on distingue la capacité dite de jouissance et la capacité d’exercice. Toute personne juridique à la capacité et jouissance mais pas toute personne à la capacité d’exercice, les mineurs n’ont pas la capacité juridique ainsi que certains incapacitaires majeurs.

1) L’incapable mineur

Article 388 du code civil, « le mineur est l’individu de l’un ou de l’autre sexe qui n’a point encore l’âge de 18 ans accompli ». En dessous de 18 ans les personnes juridiques n’ont pas la capacité d’exercice. Elle peuvent bénéficier de ces droit (recevoir un héritage par exemple) mais ils ne peuvent pas exercer leurs droits. Ce sont les parents ou un tuteur qui représentent les mineurs et qui exercent leurs droits. De même si un mineur cause un dommage ce sont les représentants légaux qui devront répondre de ses actes en payant des dommages et intérêts. 
Il existe une possibilité d’émancipation à l’âge de 16 ans qui est en réalité rarement employée, mais qui permet d’avoir la capacité de l’exercice de ses droits. C’est notamment utile lorsqu’un mineur de 16 ans veut engager une action en justice relative à sa filiation et que son représentant légale ne le veut pas. 
Il y a aussi des actes juridiques sui ne peuvent pas être fait par le représentant légale sans l’accord du mineur, cela concerne les mineurs de plus de 13 ans : hypothèse du changement de nom ou prénom, également pour les contrats d’apprentissage, les contrats de travail, et pour des opérations chirurgicales. Le mineur peut agir sans assistance des parents pour les actes de la vie courante, et il peut avoir un compte en banque ne principe à partir de 16 ans mais là encore il y a une certaine souplesse. 
En matière pénale il y l’ordonnance du 2 février 1945 sur la délinquance des mineurs :

· On parle de minorité pénale avant 13 ans, l’enfant n’a pas de responsabilité pénale, ne peut donc pas être poursuivi pénalement. 
· Pour les enfants de 10 à 13 ans il existe des sanctions éducatives : on peut confisquer un objet qui a servi à une infraction, on peut lui interdire de revenir sur les lieux d’une infraction, de rencontrer les victimes, il y a une possibilité de lui imposer un stage de formation civique. D’un point de vue global il n’y a pas eu d’augmentation des infractions : il y a moins de meurtres, mais il y a plus de vols. Ce qui a augmenté c’est la délinquance des enfants de moins de 12 ou 10 ans.
· Au-delà de 13 ans et jusqu’à 16 ans le juge au choix entre une peine et une mesure d’éducation notamment la formation civique. Si c’est une peine elle est divisée par 2 par rapport à un majeur. 
· Entre 16 et 18 ans les peines prévues pour les majeurs ne sont pas nécessairement diminuées. 

Il y a des tribunaux spécialisés au droit pénal des mineurs, il y a le juge des enfants, il y a le tribunal des enfants (équivalent d’un tribunal correctionnel) et il y a la cours d’assise des mineurs pour juger des crimes. Ces tribunaux prennent surtout des mesures éducatives, placent ces mineurs dans des centres d’éducation surveillée, le travail de ces magistrats spécialisés est de faire en sorte que ces mineurs sortent de la délinquance.
2) L’incapable majeur

Toute personne de 18 ans a la capacité juridique. Il peut donc exercer tous les droits civils ou politiques si c’est un français. Pour autant tous les majeurs ne sont pas traités de la même manière il y a des régimes de protection. Ainsi tout droit du travail peut être considéré comme comportant des règles de protection des salariés, de même pour les droits de la consommation, vis-à-vis des professionnels. Pour autant ni les salariés, ni les consommateurs ne sont des incapables. Mais il existe de véritables incapables majeurs en cas d’altération des facultés mentales. Parce qu’en principe tout acte juridique doit être fait par une personne conscient des ses actes. 

a. Les règles générales applicables aux majeurs incapables

Article 488 du code civil : le majeur qui en raison d’une altération de ses facultés mentales ne peut pourvoir à ses intérêts, est protégé, réforme d’une loi du 3 janvier 1968. La société a beaucoup évolué, la population vieillie, et une loi qui était prévue pour s’appliquer assez rarement a pris une ampleur pratique de plus en plus importante, ce qui conduit aujourd’hui à réfléchir à une nouvelle loi concernant les majeurs incapables. Si un dément commet un dommage il est responsable civilement, on peut aussi engager une action qui doit le surveiller, c’était la partie civile. Pour la partie pénale on a la question de l’irresponsabilité pénale des déments, article 122-1 du code pénal « n’est pénalement responsable, la personne qui était atteinte au moment des faits d’un trouble psychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes ». 
On comprend à partir de cette disposition que ce qui compte c’est la perte du libre arbitre. Ainsi la pyromanie est une maladie mentale, mais elle ne conduit pas à perdre son libre arbitre donc on peut poursuivre un pyromane. 

Pour la question des personnes qui ont absorbé la substance alcoolique ou des drogues, ils avaient le libre arbitre de décider de prendre ces substances donc la responsabilité pénale subsiste. 
Ce sont les psychiatres qui évaluent les situations de ce point de vue. S’il est considéré comme ayant perdu le contrôle de ses actes alors il ne sera pas responsable pénalement, et sera mis en hôpital psychiatrique. 
En dehors d’une infraction on ne peut pas hospitaliser un majeur qui aurait perdu ses facultés mentales qu’avec son accord, sauf l’exception de la demande d’un tiers dans le consentement du malade. Il faut que cette décision ait été rendue nécessaire par l’Etat du malade prouvé par des certificats médicaux de moins de 15 jours. Ce peut être à la demande de tout intéressé en général la famille, mais ce peut être un ami. Le préfet peut décider d’une hospitalisation d’office ou un internement, si le malade présente un danger pour la sécurité publique. Cette hospitalisation doit être provisoire et contrôlée. Le psychiatre peut décider à tout moment d’y mettre fin. Le tiers qui avait demandé l’internement peut demander la sortie immédiate. Et le juge peut décider à la demande de la personne concernée et de manière rapide, de mettre fin à l’internement. Cette procédure est peu souvent mise en œuvre, c’est une des principales atteintes possible à la liberté des majeurs.
b. Les régimes spéciaux de protection

Cela ne concerne que le civil, pour le pénal il faut savoir si la personne avait son libre arbitre ou non. Il y a trois régimes de protection des majeurs incapables, on estime aujourd’hui qu’il y a 1/100 adultes qui bénéficient d’un de ces régimes de protection. Le juge compétent est le juge des tutelles qui est un juge qui dépend du tribunal d’instance.

· Régime de la sauvegarde de justice, qui constitue la protection minimale. Article 491 et suivants qui prévoient la sauvegarde de justice. Dans ce régime le majeur reste capable d’exercer ses droits mais certains de ses actes pourront être annulés s’ils sont trop désavantageux notamment des ventes d’immeubles, des prêts, tout acte grave. Il est permis dans ce régime de demander que ses biens soient administrés par un tiers. Le juge des tutelles va contrôler le travail de ce tiers, il peut aussi le nommer lui-même.

· Régime de tutelle, lorsque le majeur est totalement incapable juridiquement c’est le tuteur qui fait tous les actes à sa place. Et si jamais le majeur incapable fait un acte alors il est nul. Le juge peut quand même donner son accord pour certains actes que le tuteur ne pourrait pas faire comme par exemple le mariage. Le juge peut autoriser que les actes de la vie courante peuvent être accompli par le majeur sous tutelle. Le tuteur est en  principe un membre de la famille ou bien c’est l’Etat qui sert de tuteur en réalité c’est le préfet qui va déléguer ce  pouvoir à un fonctionnaire voir à un notaire pour la gestion d’un patrimoine.

· Régime de la curatelle, le curateur ne fait pas les actes à la place du majeur mais il l’assiste dans tous ces actes. Il s’agit donc d’une incapacité partielle. Il peut faire des actes de la vie courante seule mais c’est évidemment pour tous les actes importants (actes de disposition) qu’il faut l’assistance du curateur. Il faut aussi l’assistance d’un curateur pour les liens de filiation. Tous ce qui est grave nécessite l’assistance du curateur. A partir de quand un acte est grave ? Illustration d’un arrêt de Toulouse du 2 octobre 2001 : une personne sous curatelle à demandé à un détective privé de retrouver la personne duquel il était amoureux 20 ans auparavant, il a dépensé une somme faramineuse, et la jurisprudence à annulé son acte, on protège un majeur contre sa prodigalité.
B- L’INCERTITUDE SUR LA VIE D’UNE PERSONNE

C’est l’hypothèse assez fréquente des personnes disparues. Le droit a dû intervenir parce qu’il est nécessaire de déterminer le régime des biens laissé par cette personne et aussi le statut des personnes que cette personne laisse. Pour une personne dont le pari ou l’épouse a disparu, peut elle se remarier.

· Cas de la disparition du corps dans une catastrophe ou un accident : la disparition.

· Cas de la disparition d’une personne qui part sans laisser de traces : l’absence.

1) L’absence 
On est dans l’hypothèse de la personne qui a tout plaqué, on a prévu un régime en deux temps. Dans un premier temps toute personne intéressée demande au juge des tutelles de constater l’absence : présomption d’absence prévu à l’article 112 du code civil. Cela veut dire que l’on présume que la personne est vivante par une fiction juridique puisqu’il peut être mort. Puisqu’il l’est rien ne change, il reste marié, la situation juridique reste la même que le jour de son départ. Le juge peut nomme un parent pour gérer les biens de la personne qui est partie : administre les biens et représente la personne absente. 
10 ans après la personne intéressée revient devant le juge et demander que le tribunal prononce une déclaration d’absence. A ce moment là le tribunal compétent est le tribunal de grande instance. Cette fois le tribunal de grande instance (tribunal de droit commun pour toutes les affaires civiles) et il va faire une déclaration d’absence qui équivaut à un acte de décès. Les biens font l’objet d’une succession, d’un héritage de la personne absente. Et l’époux ou l’épouse va pouvoir se remarier. S’il revient dans ce cas là il peut récupérer ses biens, mais le premier mariage n’est pas rétablit pour éviter une situation de bigamie. Si on a pas fait la procédure de présomption d’absence on peut quand même faire la présomption d’absence 20 ans après à compter des dernières nouvelles. 
Chambre sociale 19 février 1998, M. Dauphin est né en 1905 qui disparaît en 1984, et il bénéficiait d’une pension de vieillesse. Sa fille demande la présomption d’absence et l’obtient en 1985, et elle est chargée d’administrer ses biens. Mais l’organisme qui a la pension de vieillesse cesse de verser cette pension à la fille. Autrement dit l’organisme considère que m. Dauphin devait être mort. La fille fait une affaire de cette pension, et la cours de cassation vient dire que lorsqu’il y présomption d’absence la personne est présumé vivante, il a cotisé toute sa vie pour toucher cette pension, alors il doit continuer à toucher la pension. 10 ans plus tard l’organisme de retraite pourrait demander la présomption de retraite. 
2) La disparition

Le régime de l’absence n’est pas adapté à l’hypothèse ou une personne disparaît dans une catastrophe. Il faut dresser un acte de décès mais pour le faire il faut avoir la preuve du décès, c’est à dire du cadavre. Lorsque la mort est certaine mais le corps disparu, l’ordonnance du 23 août 1958 règle cette difficultés, elle est codifiée article 88 du code civil : « on peut obtenir une déclaration judiciaire de décès lorsqu’une personne a disparu dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger ». Toute personne intéressée peut demander cette autorisation au TGI qui peut ordonner des recherches supplémentaires, et si les conditions sont remplies, il va donc faire cette déclaration de décès en fixant une date qui est présumée. A partir de cette date la personne est décédée juridiquement, et donc les conséquences juridiques du décès peuvent se produire : héritage, son conjoint peut se remarier, s’il réapparaît on annule le jugement qui a décidé qu’il était mort mais le premier mariage reste dissout. Première chambre civile, 14 mars 1995, Pierre Montagne était marin et disparaît un jour de tempête de son navire, le ministre de la mer demande au président du TGI de déclarer le décès. Les parents de M. Montagne vont attaquer le jugement qui déclarent le fils décédé, en disant que rien ne prouve qu’il soit mort. Ils disent que le ministre n’est pas une personne intéressée donc il n’avait pas le profil pour demander le décès. La cour de cassation va répondre à leur pourvoi en disant que le ministre est une personne intéressée, et que la cour de cassation estime que dans ce cas là il s’agissait bien de circonstances de nature à mettre la vie de Pierre Montagne en danger. 
III- La fin de la vie juridique

Problème à propos du décès : la question du suicide, sous l’ancien régime le suicide était considéré comme un crime, et c’est la révolution française qui considéré que c’était une liberté de mettre fin à ses jours. Le droit traite l’incitation au suicide, qui considère que c’est une infraction.

A- LE MOMENT DE LA FIN DE LA VIE

La fin de la vie est transcrit dans l’acte de l’Etat civil : l’acte de décès. La question juridique est de savoir quand est ce qu’une personne est décédée. Il y a des conséquences au décès : la succession, le prélèvement d’organe, s’il est mort il ne peut plus être tué. La mort apparente en médecine correspond au fait qu’une personne ne respire plus. On a aussi raisonné avec les échecs de coma, on a progressivement repoussé les limites de la mort avec une circulaire du 3 avril 1978, on retient comme date la mort cérébrale même si le cœur bât encore, ce qui facilite certaines greffes. On en arrive alors à un décret du 2 décembre 1996, il faut la mort du cerveau, la mort du tronc cérébral, et pour s’en assurer il faut faire la distinction si la personne est assistée ou non par une ventilation mécanique. Si elle n’est pas assistée c’est quand le cœur s’arrête qu’elle ne respire plus et qu’elle n’a plus de réflexe. Quand une personne est assistée il faut 2 électro-encéphalogrammes pour décréter sa mort. On a plutôt repoussé la date du décès, une fois que la personne est décédée elle est encore protégée, avec l’interdiction des expérimentations sur les personnes décédées, l’interdiction des profanations sur les sépultures. En principe tout majeur peut régler ses funérailles mais doit respecter l’ordre publique ce qui pose la question de la cryogénisation, c’est le fait d’être conservé dans un froid  très important est interdit en France par une décision du conseil d’Etat du 29 juillet 2002. 

Les personnes morales peuvent être dissoutes à titre de sanction, ou bien ce sont les membres des personnes morales qui demandent sa liquidation. En réalité il y a beaucoup d’association qui sont en veilleuse dont personne ne pense à demander la dissolution, il y a une sorte d’immortalité de la personne morale à travers cet oubli de la personne morale.
B- L’EUTANASIE

1) Le problème
La question se pose actuellement en France et dans nombreux pays et qui peut avoir des réponses différentes. Il ne s’agit pas d’un suicide car l’euthanasie suppose l’intervention d’un tiers. C’est le droit de demander à un tiers qu’il provoque sa mort. La question juridique est de savoir s’il s’agit ou non d’un homicide dans la mesure ou tuer quelqu’un est qualifié par le code pénal d’homicide. La réponse traditionnelle c’est que l’on poursuit les auteurs d’euthanasie, mais généralement bénéficient par les jury d’assise d’un acquittement. Parfois même au stade de l’instruction, le juge peut prononcer une ordonnance de non lieu à juger. Mais dans tous les cas il y a poursuite. Certains militants, considèrent qu’il y aurai un droit à la mort qui serait un aspect du droit à la vie. Dans l’arrêt Pretty contre Royaume-Uni le 29 avril 2002, pose la question de savoir si l’on ne pouvait pas fonder sur l’article 2 qui est le droit à la vie, un droit de renoncer à sa vie. La CEDH va dire que cette déduction n’est pas possible. En revanche la CEDH n’interdit pas l’euthanasie, elle n’oblige pas les Etats à se doter d’une loi sur ce sujet. Elle permet que chaque Etat membre du conseil de l’Europe peut aménager les poursuites voir ne pas poursuivre en cas d’euthanasie. Il faut en réalité se reporter en droit interne, il faut faire une distinction entre :
· l’euthanasie active : acte délibéré pratiqué par un médecin à la demande du malade ou de sa famille. Juridiquement c’est un homicide par empoisonnement article 221-5 et c’est puni de 30 ans de prison. Cette euthanasie est en revanche admise en Belgique, en Hollande et notamment dans l’Etat de l’Oregon aux Etats-Unis, à des conditions relativement strictes.

· l’euthanasie passive : c’est le fait de laisser mourir en ne recourant pas à des techniques de soins et donc sans faire d’acharnement thérapeutique. C’est en réalité très fréquente mais jusqu’à présent c’était resté dans l’ombre juridique. L’affaire Humbert, il s’agissait d’un jeune homme qui à la suite d’un accident était devenu aveugle, tétraplégique, muet, sous assistance mécanique et la mère a demandé au médecin Chaussoy de pratiquer l’euthanasie et de lui administrer une substance mortelle. Cette affaire est à l’origine de la loi parce que prise de conscience.
2) La loi

Loi du 22 avril 2005, « sur les droits des malades et la fin de la vie » va venir créer un article L1110-5 du code de la santé publique. Cet article indique « ne doivent pas être poursuivis par une obstination déraisonnable les actes médicaux », autrement dit pas d’acharnement thérapeutique, l’euthanasie passive est admise. L’ « obstination déraisonnable » est un standard, une notion imprécise dont l’intérêt permet une appréciation concrète. Il y a trois conditions à réunir : 

a- Si le traitement devient inutile

b- Lorsqu’il devient disproportionné (traitement lourd par rapport à des chances réduites) 

c- Si il ne fait que maintenir en vie artificiellement
En réalité c’est assez simple de savoir quand ces trois conditions sont réunies. Cependant ce texte permet l’euthanasie passive mais ne permet pas l’euthanasie active, donc cela ne permet à Mme Humbert de demander ce qu’elle a demandé au médecin. 

Le texte admet aussi que la personne peut demander à ce que le traitement soit arrêté, le malade serait en phase terminale d’une infection grave et incurable article L1111-10, il peut aussi le demander par avance écrite pour le cas où il ne pourrait pas exprimer sa volonté en phase terminale. De toute manière si l’on met fin à un traitement, il reste une obligation pour les médecins de continuer les soins palliatifs pour un confort physique et morale.
Si le malade est devenu inconscient et qu’il n’a pas fait de volonté anticipé, il a pu désigner à l’avance une « personne de confiance » pour prendre des décisions et c’est généralement son médecin traitant. Il peut aussi désigner un membre de sa famille ou un proche pour prendre cette décision. 

Cette loi n’a pas permis l’euthanasie active.
3) L’appréciation de cette loi

Il ne faut pas toujours être négatif avec les lois. Cette loi à plutôt été une loi bien élaborée avec un processus d’élaboration et en fin de compte qui aboutit à une solution équilibrée. Assez globalement cette loi est équilibrée et précisée par la jurisprudence mais cette loi n’a pas satisfait ceux qui préfèrent l’euthanasie active. C’est le cas de Marie Humbert qui considère que la loi est hypocrite et entre temps elle a été poursuivie et ils ont bénéficié d’un non-lieu. 
La volonté de mourir est très difficilement saisissable par le droit, c’est un acte paradoxale c’est un acte de volonté pour ne plus avoir de volonté. Et puis il n’est pas prévu que la volonté soit réitérée. Autrement dit une fois que l’on a exprimé sa volonté d’arrête un traitement aussitôt après la décision peut être prise, et on a un prévu de renouvellement de sa demande. 
De même les directives anticipées posent une difficulté car ce que l’on pense quand on rédige cette directive est peut être assez différent de ce que l’on souhaite à la phase terminale, mais à cause de ces directive il y aura un arrêt du traitement. 
Dans cette loi il était vu que le médecin peut appliquer un traitement qui peut avoir pour effet secondaire d’abréger la vie du patient, ça n’est possible que si c’est le seul moyen d’abréger ses souffrances. Ces dispositions un peu ambigu, il y a peut être là une faille du système qui puisse permettre de manière délibéré  qui peut conduire à une sorte d’euthanasie indirecte. Lorsque le malade n’a pas exprimé sa volonté d’arrêter le traitement, l’avis qui est demandé ne lie pas le médecin, il n’est obligé de le respecter. Il est aussi prévu une procédure collégiale de plusieurs médecins pour décider de mettre fin au traitement, de sorte que le médecin ne soit pas seul face à cette décision. Mais il faut souligner la relation assez compliquée entre l’euthanasie et les soins palliatifs : arrêter les traitement ne veut pas dire arrêter les soins palliatifs, on sait aussi que les soins palliatifs peuvent abréger la vie, quand le patient bénéficient de soins palliatifs il ne demande plus l’euthanasie. L’euthanasie signifie mort douce et il y aura peut être un moment où les soins palliatifs et l’euthanasie se rencontreront.
Partie deux : les événements juridiques

Les événements juridiques : sont des événements qui ont des conséquences juridiques. 

Ainsi un vol a un effet juridique qui va être de payer une amende et éventuellement d’aller en prison. Un vol est un événement juridique. Le fait de bousculer quelqu’un sans le blesser n’est pas un événement juridique. Ainsi tous les événements qui se produisent n’ont as nécessairement des faits juridiques et même la plupart du temps on a plutôt le sentiment que l’on est hors du droit. 

Mais tous les événements importants ont des conséquences juridiques, et ils vont être construits par le droit.
Comment est ce qu’on peut construire un événement ?

Pour qu’il y ait des conséquences il faut que l’on puisse garder une trace de cet événement. C’est donc à travers ces traces que l’on va appeler les preuves que l’on va construire les événements en droit. 
Chapitre 1 : Les types d’événements juridiques

Il y a deux types d’événement à deux natures opposé mais étant les plus important de la vie sociale. Il y a la rencontre, l’accord, et les heurs (accidents, atteintes aux biens, violences), les confrontations. Les conséquences juridiques sont globalement de devoir réparer. On parle de faits juridiques. Ces faits juridiques peuvent être volontaires ou involontaires. Pour les faits juridiques les conséquences juridiques ne sont pas recherchées. A l’inverse lorsqu’au lieu d’un heur il y a une rencontre, il y a un accord, dans ce cas la conséquence juridique est recherchée. Ainsi les personnes qui se marient recherchent les conséquences juridiques qui est un encadrement légale de leur vie commune avec des obligations précises. C’est vrai aussi pour tout contrat. Un accord est un fait, mais un fait volontaire poursuivant un objectif juridique. Cet accord s’appelle juridiquement « un acte juridique » et non plus un fait juridique (celui dont on ne recherche pas les conséquences mêmes si le ait était volontaire). Cette une division absolument centrale en droit français. 
Section 1 : Les faits juridiques

Ces faits juridiques sont des événements qui ont des conséquences juridiques non voulues. Il y a un fait juridique qui relève de la prise de risque que l’on est conduit à faire : conduire, marcher dans la rue… Il y a des accidents qui ne sont que la conséquence de ces risques. Ces faits juridiques ne peuvent avoir comme conséquence que réparation pécuniaire : dommage et intérêts. De même les fonctionnaires prennent des risques : les policiers, les chirurgiens. 
Mais il y a des faits qui dépassent la prise de risque : personne qui  conduit en état d’ivresse, le vol, les homicides. Dans ce cas le fait juridique ne concerne plus seulement deux personnes, il concerne la société toute entière car on touche à l’ordre public. Une infraction va susciter une émotion et crée un sentiment d’insécurité. Cela relève du droit pénal, on appelle ce fait une infraction.

I- Les faits civils ou administratifs

Ce sont des faits liés à des prises de risques qui ont des conséquences non visées par leur auteur.

A- Les dommages civils et/ou administratifs

Il faut se reporter à l’article 1382 du code civil : « tout fait quelconque de l’Homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». C’est une règle de droit à laquelle le juge appliquera le syllogisme judiciaire en recherchant s’il y a un dommage, un fait qui explique ce dommage et pourra en tirer une conséquence juridique qui est la réparation. 
On parle ici de responsabilité civile. Si le dommage implique une personne publique (faute médicale dans un établissement public) dans ce cas on parlera de responsabilité administrative. Le terme de responsabilité signifie étymologiquement répondre de ces actes. Si le dommage est civil, on saisie un tribunal civil, en particulier le tribunal de grande instance si la somme est supérieur à 10 000 euros. Il arrive que le dommage ne soit pas causé directement par une personne mais par une chose ou un animal, c’est son propriétaire qui en est responsable. Pour l’hypothèse ou un dommage est causé par la nature (inondations, cyclone, tempête…), il n’y a pas de responsables, mais il y aura pourtant des conséquences juridiques parce qu’il y aura des contrats d’assurances qui conduiront à des indemnités, voir des subventions d’Etat. 
Que fais t-on lorsqu’un dommage est cause par une personne du fait de la nature ?

Dans certains cas celui qui a causé le dommage, on peut être conduit à engager ou non sa responsabilité.

Pour les accidents de la circulation on a fait une loi du 5 juillet 1985 qui déroge des articles 1382 et suivants. En principe si la victime est à l’origine d’un dommage en principe l’auteur n’est pas responsable. La loi de 1985 dit que de toute manière le conducteur du véhicule sera toujours responsable quelque soit le comportement du piéton. Exception si le piéton à chercher à se suicider. 
B- Les autres faits civils et administratifs
La naissance ou la mort sont des faits juridiques. La naissance donne des droits et des devoirs à une personne. Mais on ne décide pas de naître pour avoir des droits et devoirs. De même la mort va avoir des conséquences juridique, comme la succession, même si on ne le choisi pas. 
Avoir 18 ans est un fait juridique qui entraîne la capacité d’exercice des droits. 
Il y aussi des faits juridiques techniques comme la prescription, c’est l’idée que l’écoulement du temps a un effet. Ainsi on a 10 ans pour demander une réparation d’un dommage civil. Au-delà de 10 ans l’action est dite « prescrite », son but est d’éviter que de vieilles affaires resurgissent, c’est aussi choisir la paix sociale. On estime qu’après 10 ans on s’est désintéressé de l’affaire. 
La fraude est un fait juridique technique qui constitue un détournement de règles juridiques pour en tirer un profit illégitime. C’est par exemple un mariage blanc pour obtenir la nationalité française. 
L’absence est un fait juridique, sans être un dommage. 

II- Les infractions

Il s’agit ici d’opposer les infractions aux faits civils et administratifs. L’infraction est un fait juridique anti-social dans un triple sens :

a- A l’égard de la victime

b- A l’égard de la société

c- A l’égard de l’auteur du dommage

La victime est atteinte dans ses biens, dans son honneur ou dans son corps. Il y a une atteinte à la personne qui doit se reconstruire pour retrouver son existence sociale antérieure (perte de confiance). 
Il peut y avoir des infractions sans victimes, c’est par exemple le fait de brûler un feu rouge sans qu’il y ait d’accident. Dans ce cas il y a tout de même infraction car il est porté atteinte à la société, du fait que si tout le monde s’avisait de faire pareil, il n’y aurait plus de circulation possible. 
Il y a aussi une atteinte que se porte l’auteur de l’infraction à lui-même car il se place hors société par son infraction, le but de la sanction c’est de lui faire payer son acte, de se venger, mais aussi la réinsertion sociale de l’auteur d’une infraction grave. Cela peut avoir des conséquences ou non sur la sanction selon si le caractère est volontaire ou non. Ainsi le fait de donner la mort volontairement conduit à 30 ans de prison, mais le fait de donner la mort par imprudence conduit à 3 ans de prison. Les infractions doivent être précisément prévues par la loi, ainsi que leurs sanctions pour éviter l’arbitraire d’un gouvernement qui pourrait mettre une personne en prison pour n’importe quel motif : c’est le principe de la légalité et des peines. Il y a 3 catégories d’infractions qui conduisent à la compétence de 3 tribunaux différents. C’est précisé par le premier article du code pénal qui est l’article 111-1 :
· Pour les faits les plus grave l’infraction est appelée crime, ce sont des infractions qui conduisent à une peine encourue de plus de 10 ans, et le tribunal compétent est la Cour d’assise. 

· Les délits sont une infraction qui peut conduire à une peine de prison et un minimum de 3700 euro d’amende, le tribunal compétent est le Tribunal correctionnel.

· Une contravention est une infraction et ne doit pas dépasser 3000 euros, le tribunal compétent est le tribunal de police, qui dépend du Tribunal d’instance.

Il existe des peines de réclusion à perpétuité notamment pour assassinat. Mais avec le système des grâces partielles ou non, des réductions de peines, ou de libération conditionnelle, il n’y a pas d’exemple d’enfermement définitif. Il y a une dizaine de cas de personne qui avaient été condamnés à perpétuité et ont commis un nouveau crime. 

*** La procédure : Comment savoir si un fait était une simple prise de risque ou si l’on est dans le domaine pénal ? Certes s’il s’agit d’une infraction le ministère public va poursuivre l’infraction, mais il n’est jamais tenu de poursuivre les infractions. 

Que se passe t-il si une personne est victime d’un dommage et que ce dommage n’est pas poursuivi par le ministère public ? Que peut faire la victime ? Elle a le choix, elle peut soit agir devant les tribunaux civils pour demander des dommages et intérêts, soit elle décide de porter plainte en se constituant partie civile au pénal. Et elle obtiendra éventuellement des dommages et intérêts mais aussi sa condamnation. L’action de la victime est appelée l’action civile parce qu’elle vise à obtenir des dommages et intérêt. Alors que l’action du ministère public qu’il peut ou non engager est appelé l’action publique.

***Le vocabulaire :

Le terme d’action a deux sens en droit c’est soit une action d’une société, soit la possibilité d’agir en justice. 

Ministère public : ce sont des magistrats qui représentent la société toute entière, ils ne jugent pas les affaires. Au lieu des les rapprocher d’un juge, c’est plutot l’avocat de la société toute entière. Le ministère public peut engager une action comme avocat. C’est un tribunal composé de juges dits « du siège ».

Section 2 : les actes juridiques

Le terme d’acte juridique ne renvoie pas à un agissement, c’est purement un acte de paroles. C’est une expression de la volonté, transmise par des paroles pour certains faits juridiques. Le terme de volonté n’est jamais défini en droit, cela relève de la philosophie. Ainsi l’acte de vente d’un appartement est un acte juridique par lequel les partis souhaitent transférer la propriété de l’appartement. Toute l’économie repose sur les actes juridiques, certains pensent qu’il n’y a pas d’économie libérale sans contrats. Il a plusieurs catégories d’actes juridiques.
I- Les conventions

Toute l’économie, la vie familiale, la vie politique repose sur les convention : contractualisation de la société. Les conventions sont des actes juridiques entre deux personnes minimum visant des effets de droit qui concerne ces personnes. Une convention internationale est signée entre les Etats pour s’appliquer à cet Etat (Convention internationale des droits de l’Homme). Cette convention peut être aussi administrative, il existe des contrats administratifs entre personnes publiques et la catégorie des marchés publique (entre personnes privées et personnes publiques). Une grande partie du code civil concerne les contrats entre personne privées : ventre, prêt, bail, contrat de société, contrat de travail. Le plus souvent il n’y a pas de différence entre le terme de convention et de contrat : accord de deux personnes pour des effets de juridiques souhaité. Le terme de convention comprend les contrats : tous les contrats sont des conventions, mais pas inversement. En effet les conventions peuvent porter sur la création d’une situation mais également sur la modification d’une situation voir sur la destruction d’une situation. En principe s’il y a un avenant à un contrat, c’est une modification à un contrat, un acte qui modifie un autre acte c’est une convention. Egalement lorsqu’au terme d’une procédure de surendettement il y a une remise de dettes, c’est une convention qui vise à éteindre une dette. Il y a des contrats en droit de la famille comme le PACS (loi du 15 novembre 99 : Pacte civil de solidarité) et qui est un contrat. Un piège à éviter à propos du mariage, il y a deux mécanisme dans un mariage : il y a le mariage lui-même et le contrat de mariage. Le contrat de mariage porte sur le bien des époux, on dit que le contrat de mariage porte sur le régime matrimonial. En revanche le mariage lui-même n’est pas un contrat, il s’agirait plutôt d’une institution dans la mesure où l’on adhère à un régime légal.  On dit il n’y a pas de contrat mais plutôt institution. 
II- Les actes unilatéraux

C’est un l’acte juridique par lequel une seule personne exprime sa volonté visant des effets juridiques en particulier et cet acte peut concerner d’autres personnes. Par exemple le testament est un acte unilatéral qui transfert les effets juridiques à des héritiers. De même la reconnaissance de paternité ou maternité son des actes unilatéraux. De même le fait de demander une euthanasie passive est un acte unilatéral. Les ordres prennent la forme d’un acte unilatéral en droit administratif. Ainsi le permis de construire est un acte unilatéral d’un maire d’une commune accordé à un habitant. Quand un acte unilatéral vise une personne précise on parle de « décision ». Si un acte unilatéral vise une catégorie de personnes on parle alors de « règlement » et ce peut être un décret. Même un acte d’un juge unique peut être considéré comme un acte unilatéral, il a des effets juridiques sur les partis. Si ce jugement est décidé par plusieurs juges alors on parle d’acte collectif.

III- Les actes collectifs

Il s’agit d’un acte juridique fait par plusieurs personnes, et qui a vocation à s’appliquer à d’autres personnes que celles qui ont conclu l’acte. Il y a des actes collectifs, politiques et en particulier la loi. En effet la loi est votée par une majorité de parlementaires et elle à vocation à s’appliquer à tous les français. On dit parfois que les parlementaires, expriment la volonté générale. Dans une personne morale comme une association ou société commerciale, il y a des assemblées générales qui vont prendre des décisions qui vont s’appliquer à tous les membres de la personne morale, mais aussi à d’autres personnes encore tels que les salariés de la personne morale. La convention collective qui existe en droit du travail est un accord entre syndicats et employeurs, dans un même secteur économique, dans une même branche qui fixe des conditions de travail (salaires, congés payés…). Cette convention collective va pouvoir s’appliquer à tous les salariés du secteur économique même s’il n’était pas membre du syndicat signataire, mais pour qu’il puisse s’étendre à tous les salariés, il faut un acte administratif du ministère du travail qui étend la convention. Les conventions collectives sont très importantes dans le monde du travail. Cette convention est signée entre les syndicats et les employeurs. S’appliquant à des salariés qui ne sont pas membres du syndicat s’il y a un acte du ministre, unilatéral qui étend cet acte à tous les salariés. 
Le jugement est un acte collectif, mais celui qui est pris par plusieurs juges pour s’appliquer à d’autres personnes que les juges puisqu’il s’applique aux partis. On distingue des juges uniques aux collèges de juges. L’avantage du juge unique est sa rapidité, il est moins coûteux, et on le trouve aussi bien en matière pénale qu’en matière civile (le JAF) et également de plus en plus en matière administrative. Pour toutes les affaires relativement peu importantes en matière civile – 4000 euros, en matière administrative – de 8000 euros. Les contraventions sont jugés par une seule personne. L’inconvénient du juge unique c’est qu’il peut se tromper plus facilement et donc d’être partial. 

Arrêt de la 2ème chambre civile, 14 septembre 2006 est une affaire qui montre la problématique, c’est une famille nombreuse (5 adultes, 1 enfant et 2 chiens), ils trouvent sur Internet un mobil home de 20 m² pour les vacances sur la côte d’azur et paient la somme de 1300 euros pour 3 semaines. Le mobil home a quelques défauts, il n’y a pas d’eau, le réfrigérateur congèle, un congélateur qui décongèle, il n’y a pas de douche, il y a des frôlons. Ils décident de réclamer la somme au propriétaire du mobil home, ils vont devant le juge de proximité. Le juge de proximité va donner satisfaction à ses vacanciers, va fixer une somme de 1500 euros aux vacanciers. Et ce jugement est porté devant la cour de cassation. Celle-ci va se fonder sur l’article 6-1 de la CEDH pour dire que tout justiciable a le droit à un tribunal indépendant et impartiale pour dire que ce juge de proximité avait été partial, par ailleurs son jugement est peu intelligible, par conséquent son jugement est cassé. Et montre ainsi une certaine réticence vis-à-vis des juges uniques non professionnels qui peuvent être facilement conduits à manquer d’impartialité. 
IV- Une autre classification des actes

C’est la distinction entre les actes d’administration et les actes de disposition. On classe les actes en fonction du but atteint.  Un acte de disposition c’est un acte qui transfert un bien, une propriété. Ce peut être un immeuble, des actions en bourse, un meuble  et on le fait soit par le moyen d’une vente, soit par le moyen d’une donation. C’est un acte grave, et c’est pourquoi une personne incapable sous tutelle ou sous curatelle, ne peut faire elle-même sans assistance ses actes de disposition. Un acte qui peut ruiner une personne. L’acte d’administration ou acte de gestion, c’est un acte qui sert à faire fructifier un bien, on loue un appartement pour percevoir un loyer, on place de l’argent pour percevoir des intérêts. Les actes d’administration courante peuvent être fait par un majeur sous curatelle ou par un mineur. Il faut voir qu’un acte unilatéral peut être un acte d’administration ou un acte de disposition, de même un contrat. 

Chapitre 2 : la preuve des événements juridique

La preuve est ce qui permet d’établir la vérité d’un événement juridique. Si un événement n’est pas prouvé c’est comme si il n’avait pas existé. Il y a deux manières de penser la preuve, il y a une école réaliste qui dit que la preuve permet d’atteindre, de dégager, de révéler la vérité des faits. Il y a une approche constructiviste qui considère que les preuves construisent les événements. Ainsi un témoignage est toujours inexact, c’est toujours une reconstruction. Le fait que le droit construit à la société s’applique au droit de la preuve et donc c’est le droit de la preuve qui va construire les événements juridiques. Une bonne partie du travail judiciaire consiste à recueillir les preuves. Il y a de nombreuses règles en matière de preuve, parce que l’on ne peut pas prouver un événement n’importe comment. 
La vérité judiciaire est la vérité qui sort d’un jugement. Elle serait une vérité relative, ce ne serait pas la vérité absolue. La vérité absolue serait la vérité scientifique. Or toute l’évolution du droit de la preuve est de prendre en compte, d’incorporer, d’utiliser des techniques scientifiques, en particulier des expertises. Ce qui faut que peut-être aujourd’hui on pourrait dans certains cas dans les procès avoir à faire à la vérité absolue. Ceux qui font de la recherche indiquent qu’il y a toujours une part d’incertitude dans les sciences dites « exactes » par conséquent la vérité absolue n’est même pas atteignable dans la science. On prend souvent l’exemple de l’expertise génétique, est fiable mais seulement à 99,99%, ce qu’il fait qu’il reste une part d’incertitude de 0,O1%, donc 1 fois sur mille il y aura une erreur. S’il n’y a pas de vérité scientifique absolue, qu’est qui est absolue ? Finalement la seule chose absolue c’est le jugement qui impose une vérité. C’est la vérité judiciaire qui est absolue, même si elle est fausse. C’est pourquoi d’ailleurs il faut des procès, une expertise ne suffit pas pour dire ce qu’est la vérité, c'est-à-dire un ensemble d’actes de procédures qui permettent d’approcher progressivement de cette vérité. C’est le principe du contradictoire : la règle que chacun peut défendre ses arguments. On ne prouve pas de la même manière les faits et actes juridiques, on ne prouve pas de la même manière en droit pénal et en matière civile et administrative. Ce qui tente à montrer que la manière de faire la preuve est un choix et une reconstruction des événements. 

La première question: Qui a la charge de la preuve ? Qui doit prouver les événements ?
La seconde question : Quelles sont les modes de preuve admissibles ?

La troisième question : Comment est ce que … ? C’est la question de l’administration de la preuve. 

Section 1 : la charge de la preuve
Cette question se pose de la même manière en matière pénale civile et administrative, mais le vocabulaire varie quelque peu. 

I- La charge de la preuve en droit civil et administratif

C’est une question absolument centrale qui se pose dans tout procès. Il s’agit de savoir qui doit faire la preuve d’un événement ? Mais surtout, qui perdra le procès si la preuve n’est jamais établie ? Dans un procès administratif celui qui saisi le juge est un demandeur, celui qui est attaqué c’est le défendeur, le principe est que la charge de la preuve repose sur le demandeur. C’est celui qui demande qui doit prouver les faits et les actes qui fondent sa demande. Si les faits ne sont pas contestés par le défendeur, il n’est pas nécessaire de les prouver. On ne prouve que ce que le défendeur conteste. S’il n’a pas de faits, qu’il  ne peut pas prouver, il perd son procès. L’article 1315 s’applique au contrat et on considère que cela s’applique à toutes les matières. Le premier alinéa est « celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver », si l’on réclame le remboursement d’un prêt il doit prouver ce prêt. Il y a une seconde règle dans le deuxième alinéa qui rend la question plus complexe, « réciproquement celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ». Cette règle est étendu à toute matière cela veut dire que le demandeur doit prouver ce qu’il invoque et si le défendeur contre-attaque et reproche à son tour quelque chose au demandeur c’est à son tour de prouver sa contre-attaque. Première chambre civile, 14 novembre 2006, dans les faits le mari demandait le divorce pour rupture du lien conjugal, et donc il doit simplement à apporter la preuve qu’ils étaient séparés depuis deux ans et il voit si l’autre partie le conteste. L’épouse contre-attaque et considère au tort exclusif de l’époux. Dans ce cas cela devient à elle de prouver qu’il y a eu tort exclusif de l’époux. Or dans cette affaire elle se contente d’apporter des preuves financières et qu’elle a besoin d’obtenir un jugement qui lui était favorable. Elle ne prouve pas les torts exclusifs de l’époux, elle n’aura pas gain de cause. S’il elle s’était contentée de dire qu’il n’y avait pas rupture du lien conjugale c’était à lui de le prouver. 
II- La présomption d’innocence

C’est le principe directeur de la procédure pénale, mais il relève du droit de la prévue. En matière pénale il peut y avoir deux types de demandeurs, il y a la partie publique et la partie civile. La partie civile c’est la victime. La partie publique c’est le ministère public qui représente la société. Ce sont les parties civiles et publiques qui doivent apporter la preuve. Le parquet a plus de moyen que la victime d’établir des faits. Il peut utiliser des services de la police. Celui qui est attaqué, le suspect est considéré comme innocent tant qu’il n’est pas condamné. Par conséquent c’est à ceux qui poursuivent, de prouver les faits, lui n’a rien a prouver. Autrement dit la charge de la culpabilité repose sur les parties poursuivantes. Ce qui veut dire que si un doute subsiste, il profite logiquement au suspect. Il peut exister un juge spécialisé dans la recherche des faits, c’est le juge d’instruction. Il est là pour tenter d’établir les faits dans les criminelles et dans les délits complexes. Le juge d’instruction est rarement saisi. Il doit instruire à charge et à décharge. Il doit rechercher les preuves objectivement au bénéfice ou non des parties. Les juges d’instruction ont tendance d’instruire à charge. 

( Il y a non lieu quand au terme de l’instruction le juge estime qu’il n’y a pas lieu à jugement, pas assez de faits et ferme le dossier.

( Si l’affaire est renvoyée devant une cour d’assise et que la personne n’est pas condamnée, elle est acquittée. 

( Si il n’y a pas d’instruction on va directement en correctionnel, ou dans certains cas on a un juge d’instruction mais il estime qu’il n’y a pas crime donc il renvoie au tribunal correctionnel.

( Si le tribunal correctionnel ne le condamne pas, on le relaxe. 
En matière civile et administrative, le juge peut aider les partis pour la charge de la preuve, mais il a moins de pouvoirs que le juge d’instruction. Si une victime a le choix entre le juge civile et le juge pénal, et qu’elle n’a pas de preuves elle a plutôt intérêt d’aller dans le tribunal civil.

Section 2 : l’amissibilité des preuves
D’un point de vue général, toutes preuves ne sont pas admises. On peut distinguer deux système de ce point de vue, le système de la liberté des preuves dans lequel en principe toutes les preuves sont admises, c’est le système retenu en matière pénale. Et il y a le système de la légalité de la preuve, toutes les preuves ne sont pas admises et dans celles qui sont admises, on fait une hiérarchie, en matière civile.
Il y a liberté de la preuve quand la procédure est inquisitoire, et légalité de la preuve lorsque la procédure est accusatoire. 
· La procédure est inquisitoire lorsque le juge mène la procédure, mène l’enquête. Quand c’est le juge qui mène l’enquête il n’y a pas de raison de restreindre les moyens de preuve c’est pourquoi la preuve est libre.

· Lorsque la procédure est accusatoire ce sont les partis qui s’accusent entre elles, aujourd’hui c’est la procédure civile qui est accusatoire, le juge est passif. Il a quelques pouvoirs mais les utilise peu, puisqu’on se méfie des partis on va déterminer quels sont les moyens de preuves utilisable et selon quelle hiérarchie. 

I- Le système de la preuve libre

Ce système est le principe en matière pénal, mais c’est utilisé dans les autres contentieux de manière secondaire. 
A- LA LIBERTE DE LA PREUVE EN MATIERE PENALE

Article 427 du code de procédure pénal, « les infractions peuvent être établies par tout mode de preuves ». Cela a un double sens : il y a une liberté à la fois dans la recherche des faits, mais également dans l’appréciation des faits. Autrement c’est ce que l’on appel « l’intime conviction du juge ». Cela veut dire qu’un juge n’est pas lié par les aveux d’un suspect. Parce que ces aveux peuvent avoir étaient forcés ou bien le suspect peut vouloir protéger quelqu’un d’autre, il peut aussi vouloir se nuire à lui-même, il peut y avoir un moment autodestruction. En droit français un aveu ne conduit pas nécessairement à la condamnation.  Les aveux ne sont pas suffisants pour condamner le suspect. 

Sous l’ancien régime l’aveu conduisait directement à la condamnation. Ce qui avait condit à l’utilisation de la torture qui a simplement été abrogée en 1788. On avait même règlementé la torture. 

Il possible que malgré cela l’aveu reste un élément privilégié, il y a toujours des risques de torture aujourd’hui plus ou moins direct. C’est par exemple au cours d’une garde a vue de 48h, attendre que la personne s’endorme on réveille la personne et on l’interroge.  
Arrêt de l’assemblée plénière du 22 juin 2004, il est interdit en droit français de diffuser un procès par voie audio-visuelle. En revanche on filme les grands procès pour des raisons d’archives. On avait ainsi filmé le procès Barbie. Or dans le procès Papon, dans le procès Papon on va utiliser un morceau de film du procès Barbie. Papon a fait un pourvoit en cassation en disant que c’était contraire à la loi de diffuser un procès. Mais le principe de liberté de la preuve, ce qui compte c’est la recherche de la vérité et donc on a pu utiliser ce film dans le procès Papon.

La liberté de la preuve en matière civile, peut faire la preuve en matière pénale par tous moyens. Dans une première affaire un employeur a été volé par ses employer, il a été admis qu’il film ses employeur pour pouvoir prouver ces vols de l’Arrêt du 23 juillet 1992.

Il a même été admis qu’un employé vole les papiers de son employé pour établir pour établir une preuve, arrêt de la chambre criminelle du 11 mai 2004.
Il y a des provocations qui peuvent être utilisées. Un policier peut s’infiltrer dans une bande organisée. La pratique du testing est un mode qui est admis, chambre criminelle 11 juin 2002.
B- LA LIBERTE DE LA PREUVE DANS LES AUTRES BRANCHES

En droit civil, la preuve des faits est libre et l’article 10 du code civil indique que « toute personne doit concourir à la justice envue de la manifestation de la vérité ». L’expertise est très souvent utilisée pour prouver des faits. L’expertise est un moyens de preuve à mi-chemin entre un témoignage et une preuve scientifique. Car ici c’est un tiers qui donne un avis scientifique. Juridiquement ça n’est pas un témoin, mais en common law c’est un témoin. 

En droit commerciale, la preuve des faits et des actes est libre. Ils peuvent se prouver par un écrit mais ça n’est pas obligatoire. On considère que les commerçant font la preuve en fonction  des usages de leurs secteurs. 
En droit administratif, la preuve du fait est libre, et le juge administratif à tous les pouvoirs d’enquête pour établir des faits. 

II- Le système de la preuve légale

Ce système est retenu pour les actes juridiques civils. Autrement dit pour prouver un contrat civil entre un particulier et un commerçant ou entre particuliers, il faut un écrit. C’est la loi qui impose cette preuve. Il faut que le contrat concerné ait une somme supérieure à 15OO euros. Il peut arriver aussi que l’on utilise le système de la preuve légale en matière de faits. 

A- LA PREUVE LEGALE EN MATIERE DE FAITS JURIDIQUE

Le système de la preuve légale est utilisé pour les contraventions. Il n’y a que deux modes de preuves possibles hiérarchisé : le rapport de l’officier de police ou de l’agent de police et s’il n’y en a pas, on peut utiliser également le témoignage d’un passant. Il n’y a pas d’intime conviction. 

De même les écoutes téléphoniques sont admis mais réglementé, c’est possible que si la peine encourrue est de plus de 2 ans et avec l’autorisation du juge d’instruction. 

La recherche des preuves ne peut pas porter atteinte au secret professionnel. On ne peut pas utiliser la correspondance entre son avocat et son client. 

En droit pénal il y a aussi des preuves interdites : il y a une jurisprudence concernant l’hypnose. On s’est demandé si elle ne portait pas atteinte à la personne. Si la personne ne donne pas son consentement il est porté atteinte à son intégrité. L’hypnose non voulue est interdite. Un premier cas s’est posé qui était l’hypnose d’un témoin avec son consentement. Il s’agissaitq d »un gendarle témoin des faits, mais ceux-ci ce sont déroulés tellement vite qu’il n’arrive pas à donner consciement. On a pas retenu cette preuve car le gendarme ne peut pas être considéré comme un témoins hypnose, car il doit être conscient.

Le problème s’est surtout posé avec l’hypnose du suspect lui-même, arrêt du 28 novembre 2001 : le suspect est poursuivit parce qu’il pense qu’il a coupé sa femme après l’avoir tué. Mais il n’avoue rien sur le meurtre. Avec ses informations on va dresser un profilage psychologique de ce suspect et avec ces connaissances on va le faire craquer et obtenir ses aveux. Le suspect demande la nullité de l’hypnose et des conséquences. La cour d’appel considère que l’hypnose est nulle mais retient les aveux. La cour de cassation dans son arrêt du 28 novembre 201 que les aveu on été retenu à l’aide de l’hypnose, cela porte atteinte au droit de la défense et à la personne elle-même. Pour la cour de cassation l’hypnose n’est pas un moyen de preuve admissible.
( La culture de la preuve française est opposée à tous ce qui peut être irrationnel. Portant l’hypnose est un moyen de preuve admis dans d’autres cultures (USA). 

De même le profilage a été condamné clairement par la cour de cassation, le 29 janvier 2003. Parce que dans cette affaire le profileur s’immisçait dans le travail de police et en particulier dans l’audition du suspect. Ce qui est condamné c’est de prendre la place des policiers.

Il y a aussi des moyens de preuves interdits en matière pénale comme le sérum de vérité parce qu’il porte atteinte aux droits de la personne.

Les solutions concernant l’expertise génétique : moyen de preuve très puissant est encadré par l’article 16-11 du code civil qui la rend possible mais avec certaines restriction. En matière civile indique que cette expertise est possible que si elle est ordonnée par un juge dans le cadre d’une action en filiation et avec l’accord de l’intéressé (alinéa 2). Ce qui veut dire que l’on ne peut pas demander des expertises génétiques amiables, en particulier pour savoir si tel homme est bien le père de tel enfant, pour le savoir il faut aller à l’étranger.  C’est donc dans le cadre du procès.

L’autre question qui s’est posé a été de savoir si l’on pouvait pratiquer une expertise génétique sur le cadavre du père ? C’est l’affaire Montant qui a donné lieu à un arrêt de la cour d’appel de Paris du 6 novembre 1997. Après la mort d’Yves montant, une fille qui s’appelle aurore se prétend être sa fille. Une expertise génétique est menée à partir de la sœur d’Yves Montant mais cela ne suffit pas. Dans cet arrêt la cour va ordonné l’exhumation du chanteur, le 17 décembre 1998, en raison de cette expertise il est établit que Montant n’est pas le père d’Aurore contrairement à ce qu’elle avait avancée. L’affaire ayant choquée, la loi du 6 août 2004 qui dit «  ce type d’expertise post mortem n’est plus aujourd’hui possible qu’avec l’accord de son vivant ». On voit bien que les preuves ont besoin d’être encadrées. En matière pénale l’expertise est légale, et peut être trop utilisée, mais le problème est de savoir si l’on peut pratiquer l’expertise génétique sans l’accord de l’intéressé ? La seule indication jurisprudentielle est un arrêt de la Cour d’appel de Renne du 14 août 1997. Dans l’affait Dickinson le juge a ordonné l’expertise génétique pour tous les hommes de la commune mais avec leur consentement. Aujourd’hui il faut toujours l’accord du suspect, mais s’il refuse il peut être puni d’un an de prison. Le procureur peut toujours demander une expertise génétique sur un élément qui s’est détaché de la personne : article 706-54 du code procédure pénale. 
B- LA PREUVE LEGALE EN MATIERE D’ACTES JURIDIQUES

Le principe, en matière d’acte juridique civil, un acte juridique doit être prouvé par un écrit, on parle de pré constitution de la preuve, parce qu’on constitue la preuve au moment de l’acte avant litige. L’idée du code civil, était d’éviter les litiges : on impose un écrit parce qu’on se méfiait des juges qui avaient abusés de leur pouvoirs sous l’ancien régime. Et on veut donc par ses contrats écrits éviter le passage devant le juge. S’il y a un conflit on regarde le contrat.  

1) L’exigence d’un écrit

Cette exigence date du XVIème siècle à l’époque où l’écrit se développe. Auparavant l’écrit n’était pas très sur, il était rare et cher. Avant le XVIème siècle on utilise le témoignage pour prouver les actes. Or à cette époque a profession de notaire se développe, et cette profession va apporter les sécurité à la preuve par écrit. Et il y a un adage qui est « lettre passe témoin ». Cette solution qui est que l’écrit l’emporte, date du XVIème siècle. Or aujourd’hui on on passe à une autre étape avec les nouvelles technologies, les moyens de preuves ont dus tenir compte de cette évolution. La loi du 13 mars 2000, dit qu’un écrit peut prendre une forme informatique. A condition que l’on puisse identifier l’auteur, et si le support peut être conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité (article 13216-1). Aujourd’hui un contrat sur informatique a ma même valeur en terme de preuve, qu’un contrat par écrit. Un écrit n’est nécessaire qu’à partir de 1500 euros c’est l’article 1341 du code civil. En dessous de 1500 euros un contrat peut être verbale, prouvé par témoins.

Il y a plusieurs formes d’écrits, celui qui a la plus grande force probatoire est l’acte authentique qui est l’acte juridique rédigée par un officier public (notaire, un juge pour un jugement). 
Le casier judiciaire est un système d’enregistrement des condamnation qui sert de preuve, cela a une fonction probatoire parce qu’il enregistre des actes authentiques. 
L’acte authentique peut être rédigé sur papier ou sur support informatique. On dit qu’il fait foi jusqu’à inscription de faux, qui est une procédure que l’on engage dans un TGI. On considère si on veut que cet acte ne fasse pas preuve que c’est un faux. Cette procédure est lourde et est en réalité rare. Un notaire peut aller en prison s’il réalise un faux, jusqu’à 10 années. 

Il y a également des actes sous seing privé (le mot seing ayant signifié auparavant la signature), c’est un acte sous signature privée. Peu importe sa forme, il peu même s’agir d’un échange de lettres, même de courriels, ce qui importe c’est qu’il y ait la date et la signature. L’article 1316-4 donne une définition de la signature : « la signature identifie son auteur et manifeste son consentement aux obligations prévues dans l’acte ». Elle peut être électronique mais elle doit alors résulter d’un procédé fiable d’identification garantissant son lien avec l’auteur de l’acte auquel elle s’attache. Un décret est venu préciser ce que pouvait être cette signature électronique et a notamment considéré que la fiabilité pouvait résulter de la certification d’un tiers.  Il n’est pas très sure que l’on obtienne jamais un procédé totalement fiable, toutes les clefs peuvent être ouvertes par les spécialistes de la matière. L’acte sous seing privé qu’il soit sur papier ou sous forme électronique a une force probante jusqu’à preuve du contraire. Il suffit d’apporter un autre acte, ou un commencement de preuve par écrit. 
La photocopie ou même la télécopie n’a pas de force probante car elle ne donne pas de garantie de conformité à l’origine ( arrêt du 28 mars 2000 de la première chambre civile. Cela n’empêche pas d’utiliser des photocopies dans la mesure où l’autre partie ne conteste pas cet acte. Il faut signaler une loi qui apporte une restriction à l’absence de preuve des photocopies : cela concerne l’archivage sur microfilm a force probante s’il s’agit d’une copie fidèle et durable ( loi du 12 juillet 1980. S’il y a deux preuves par écrit, une sur papier une sur informatique, il n’y a pas de hiérarchie, c’est le juge qui détermine laquelle est la plus vraisemblable. En matière de contrats électronique,s il y a une loi du 21 juin 2004 sur la confiance numérique qui va au-delà de la preuve et qui impose aux professionnels qui veulent conclure des contrats un certain nombre de conditions, comme notamment le double-clic. 
2) Les tempéraments à l’exigence d’un écrit

Arrêt de la Cour d’appel d’Agen 17 janvier 2006, le litige concerne un agriculteur qui veut transformer son entreprise en exploitation biologique. Et il est en contact avec une entreprise qui va lui fournir du matériel, et à coté de ce matériel prétend lui avoir donner des conseils pour un montant qui implique de présenter un contrat écrit. C’est la SARL qui engage l’action, elle a la charge de la preuve. La SARL doit prouver qu’il y a un contrat et qu’elle a exécuté ce contrat. Or elle ne présente pas de contrat écrit mais deux pages de consultation qu’elle aurait envoyé à l’agriculteur. Il n’y a pas ici de contrat écrit, pas de signature ou de date. Il y aurait il qaudn même un début de preuve. Si on était en dessous de 1500 euros la preuve est libres mais on est dessus.
a. Le remplacement de l’écrit

Lorsque la rédaction d’un écrit est impossible, indique l’article 1348 du code civil alors on peut utiliser tous les moyens de preuve. Au départ au XIXème siècle le terme d’impossibilité de rédiger un écrit, a été compris comme une impossibilité matérielle. On a étendu l’impossibilité matérielle aux impossibilités morales, il n’y a donc pas besoin d’écrit en raison de relations particulières entre les partis, ou en raison des usages. Ainsi on estime que pour même un acte familial ou amical, on estime que moralement il est impossible de demander une écrit même quand il est supérieur à 1500 euros. Il semblerait que dans le milieu hippique les contrats ne soient jamais par écrit, c’est l’usage. 
Il peut exister un commencement de preuves par écrit, c’est que qu’indique l’article 1347 du code civil. « Le commencement de preuves par écrit, est un écrit qui rend vraisemblable le contrat sans remplir les conditions d’un contrat ». C’est par exemple un chèque. C’est un contra non signé mais daté ou inversement. Ce peut être l’indication d’un numéro de carte bleu, cela peut être le silence observé au cours de l’intérogation des partis. S’il y a un commencement de preuves par écrit, alors on peut utiliser d’autres moyens de preuves. Cela ouvre la porte aux témoignage et aux présomptions. Dans l’affaire de la Cour d’appel d’Agen les deux pages de consultation n’ont pas été considérés comme un commencement de preuve par écrit. Le témoignage a une faible force probante, et c’est pourquoi on l’utilise que si on a un commencement de preuves par écrit. La présomption est une notion assez riche et intéressante, on est là avec cette notion juridique dans une technique qui rend compte de ce qu’est le droit, parce que c’est largement une fiction. C’est une construction qui permet de tirer d’un fait connu, un fait inconnu. C’est la loi ou le magistrat qui détermine ces présomptions. 
· Il y a des présomptions légales imposées par la loi, le juge n’a pas de marge d’appréciation : la présomption de paternité par exemple. La preuve contraire peut être apportée. 
· Il y a des présomptions de l’homme, parce que cela envoie à l’intime conviction du juge. C’est lui qui va  à partir des indices essayer de reconstruire un fait inconnu. 

La question qui se pose en jurisprudence c’est la question de l’enregistrement d’un événement, à l’insu d’une partie. Deuxième chambre civile, 7 octobre 2004 : une personne Y… transmet une somme supérieure à 20 000 euros à X… . Les héritiers de Y… considèrent que cette somme était un prêt et non une donation et réclament donc la somme à X… puisque Y… est décédé. Or Y… qui était assez prévoyant avait enregistré la conversation téléphonique avec X… indiquant qu’il s’agissait d’un prêt sans le dire à X…. Le problème est de savoir si cette conversation peut valoir preuve du contrat de prêt. 

Le problème qui est posé est celui de la loyauté de la preuve, et il a été considéré que cette preuve était déloyale car elle était à l’insu des partis, donc cette preuve n’a pas pu être reçu, X… a donc gardé ces 20 000 euros.
 En matière pénale la chambre criminelle a considéré que l’enregistrement de salarié en train de voler n’était pas déloyal. Les arrêts de la chambre sociale de la cour de cassation qui considère que l’enregistrement des salariés ait un effets sur leur licenciement, il faut qu’ils aient été prévenus auparavant. Cela veut dire que la chambre criminelle, sociale et civile, n’a pas la même conception de loyauté en matière de preuve. Ca n’est pas une contradiction mais cela veut dire qu’en matière pénale est privilégié la vérité sur la relation entre les parties. En matière civile est privilégiée le respect de la règle de preuve et la paix sociale. 
b. Des équivalents de l’écrit

Ce sont des modes de preuve qui ont la même force probante que l’écrit. Il s’agit de l’aveu et du serment. 

- L’aveu est toujours une déclaration d’un acte de nature à produire un effet contraire à la personne qui le fai. On peut faire l’aveu d’un contrat. En matière civile l’aveu d’un acte lie le juge, il doit en tenir compte et en tirer des conséquences. En matière pénale l’aveu ne lie jamais le juge. 

- Le serment est un ce qui nous reste du moyen age, c’est une preuve irrationnelle qui fait appel au sacré. C’est une déclaration solennelle en justice par laquelle un plaideur reconnaît n fait qui lui était favorable. 

On distingue le serment décisoire qui est demandé par l’autre partie généralement c’est demandé en désespoir de cause. Quand on sait que l’on a perdu. Il y a une condamnation pénale si l’on s’aperçoit qu’il y a eu un faux serment. 

Il y a un serment qui est lui demandé par le juge, qui n’aurait pas d’éléments, il ne lie pas le juge, c’est le serment supplétoire. 

Globalement ça n’est plus le serment qui est utilisé, on utilise beaucoup l’expertise parfois pour les actes et massivement pour les faits. 

Section 3 : les liens de droit

Un acte ou un fait juridique conduit la plupart du temps a un lien de droit. Par exemple, la naissance conduit au lien de filiation. La mort rompt le lien de filiation. Le contrat est un acte juridique qui crée deux types de liens de droits :
· Le lien contractuel

· Les obligations

Un adage permet de comprendre le sens de ces liens de droit : « on lie les bœufs avec des cordes et les hommes avec des paroles ». Dans cet adage il y a une différence entre l’home et l’animal, l’Homme, la personne juridique ne peut pas être un esclave lié par les chaînes. Il se lie par des paroles avec son consentement et il peut se délier par des paroles. Plutôt qu’une chaîne il faut voire une juste distance entre des partis qui sont des personnes autonomes. 
Chapitre 1 : La typologie des liens de droit

On peur présenter ces liens de droit dans les 3 sphères de la société. Ces trois sphères ne sont pas étanches.

a- La sphère familiale

b- La sphère économique

c- La sphère économique et administrative

Section 1 : Les liens familiaux

La famille n’est pas une personne morale même si dans le code civil on parle d’intérêt de la famille et selon la théorie de la réalité de la personne morale on aurait dû en faire une personne morale. Mais cela ne s’est pas fait parce qu’il n’y a pas de demande. Or lorsque une famille veut créer une entreprise familiale, elle a plusieurs choses à se disposition (ex : SARL). Ce qui existe c’est un ensemble de liens familiaux, un réseau ou groupe de liens. Il y en a quatre types.

1) Le lien de filiation

C’est le line entre un enfant et ses parents, il y a deux lien de filiation (avec son père et sa mère). On a longtemps distingué selon que l’enfant étaient né dans le cadre d’un mariage ou hors du cadre du mariage. Le régime est désormais unifié. Et donc il n’y a plus qu’un lien de filiation. On peut distinguer le lien de filiation principal et le lien de filiation adoptif. Ce lien impose des obligations aux parents et aux enfants, en particulier les parents doivent subvenir aux besoins des enfants et assurer leur éducation et pour réaliser cela ils sont titulaires de l’autorité parentale. Quand les enfants deviennent adultes ils peuvent avoir des obligations alimentaires envers leurs parents, et ils peuvent avoir a les aider. 

2) Le lien de parenté

Dans les liens de parenté il y a une subdivision :

· Les liens de parenté en ligne directe, entre personnes descendant l’une de l’autre. Ce qui englobe le lien de filiation. On dit qu’il y a les ascendants tel que les parents, les grands-parents, les arrières grands-parents, et les descendants les enfants, les petits-enfants… Avec une ligne maternelle et une ligne paternelle.

· Lien de parenté en ligne collatérale, c’est l’ensemble des personnes descendant d’une même personne. Ce qui regroupe les frères, les sœurs, les cousins, les tantes, les nièces… 

Pour le droit a la succession, il faut savoir calculer le degré de parenté en ligne directe, le fils a un lien de parenté avec ces parents au premier degré, au deuxième degré avec ses grands-parents. Mais un frère et une sœur son parents au deuxième degré.  Parce que pour calculer le degré de parenté il faut remonter à l’ascendant dont descendent les personnes. Ainsi un neveu et un oncle ont comme ascendant commun, le père de l’un et le grand-père de l’autre : il y a trois degrés de parenté. Entre deux cousins germains, il y a 4 degré de parenté. 

La conséquence la plus directe c’est qu’il existe des empêchements à mariage. On ne peut se marier entre parents en ligne directe, en ligne collatérale jusqu’au troisième degré. Autre conséquence, le fait d’être parent donne le droit de demander l’ouverture d’une tutelle. Il y a également des conséquences en matière de droit de succession. On divise les parents en différents ordres : 
a- Les enfants

b- Les ascendants directs et les frères et sœurs

c- Les grands-parents

S’il y a un testament les descendants et les ascendants sont dits réservataires, une part de leur héritage leur est réservée. En revanche les collatéraux ne sont pas réservataires. 
3) Les liens du couple

En premier vient le lien conjugal ou lien matrimonial, l’époux n’ets pas considéré comme un parent. Il y a aussi les liens nés d’un PACS qui sont des liens contractuels. Le concubinage qui est généralement considéré comme une union de faits donne lieu en pratique à un certains nombre de liens de droits : ils seront unis indirectement par les liens de filiation s’ils ont des enfants, et très souvent il y a des contrats qu’ils ont conclus ensemble. Par ailleur le concubinage est reconnu par le code civil à l’article 515-8 c’est définit comme une union de fait, la reconnaissance par le code civil en fat ensuite un lien que l’on peut appeler juridique. 
4) Le lien d’alliance

Cela ne peut pas naître d’un PACS ou d’un concubinage, cela ne peut venir que d’un mariage. Ainsi il y a un lien d’alliance entre le beau-fils et les beaux-parents. Les frères et soeurs de l’époux deviennent les beaux-frères et les belles-sœurs, mais il n’y a pas de lien d’alliance entre les conjoints de deux frères. Il y a aussi un line d’alliance entre les enfant d’un premier lit et le nouveau conjoint du père ou de la mère : parâtre et marâtre et de beaux-enfants. On peut distinguer aussi les liens d’alliance en ligne directe(beaux enfants et beaux parents), et le line d’alliance en ligne collatérale (entre beaux frères et belles sœurs). Entre des alliés en ligne directe il y a un empêchement à mariage, mais pas entre alliés en ligne collatérale. Ex : un homme peut épouser la sœur de sa première femme. Mais il n’y a pas de liens d’alliance en matière de concubinage, donc un concubin pourrait épouser la fille de sa concubine née d’un autre père. Un allié n’a pas vocation a recevoir l’héritage, on dit qu’il n’a pas de « vocation successorale », et ne peut pas demander l’ouverture d’une tutelle.

Se pose aujourd’hui plusieurs questions, on discute concernant les liens existants dans les familles recomposés. Ce lien de droit ne donne absolument pas les mêmes effets juridiques qu’un lien de filiation.  Les beaux-parents n’a pas d’autorité parentale et ne peut pas prendre des décisions dans l’urgence. C’est pourquoi on réfléchit à des partages d’autorité parentale avec le parent qui a le lien de filiation. 
L’homo-parentalité pose problème, puisque dans un couple homo-parentale il n’y qu’un lien de filiation reconnu. Les tribunaux commencent à admettre au compte goutte qu’il y ait un lien d’adoption entre al mère qui n’a pas porté d’enfant ou le père qui ne l’est pas génétiquement. Pour que ce parent ait une place qu’il puisse pouvoir avoir une autorité parentale et s’occuper de l’enfant si la mère ou père génétique décède. 
Cet exemple montre que les liens entre les personnes sont également construits par le droit, ils parlent de reconnaissance. 

Il existe des obligations alimentaires entre parents et alliés si une personne se trouve en difficulté financière. 

Section 2 : les liens économiques

L’économie repose sur les contrats. Les contrats créent des liens contractuels de la même manière qu’un mariage crée un line conjugal. Ce qui est plus complexe, c’est qu’à l’intérieur de ce lien contractuel il y a d’autres liens de droit que l’on appelle les obligations. 

1) Le lien contractuel

Le lien contractuel naît des contrats, des conventions, qui ont une certaine durée. Ainsi un contrat de bail donne naissance à un lien de droit durable entre le bailleur et le locataire. Le prêt entre une banque et un client est également un lien contractuel de longue durée. Mais beaucoup de contrats sont exécutés immédiatement, lorsque l’on achète une baguette à la boulangerie il y a un contrat de vente, mais ne crée pas de liens de droits. Mais parfois dans une vente il y a un lien d’une certaine durée notamment lorsqu’il y a une garantie. Il est notable que le lien contractuel s’étende au-delà de la sphère économique. Et a gagné à la fois la sphère familiale et la sphère politique. Il y a les PACS qui est un contrat (sphère familiale). Il y a un contrat d’intégration (sphère politique). On utilise également le contrat entre personnes publiques. Entre une région et l’Etat par exemple, il y a des contrats de plan. Mais a l’intérieur de ce lien contractuel il y a des obligations.
2) Les obligations

On parle de liens d’obligation. On l’a définit comme un lien de droit. Qui peut être la conséquence d’un contrat mais qui peut être également la conséquence d’un dommage. Un dommage oblige celui qui l’a causé à le réparer. L’obligation peut aussi naître d’un contrat et dans un contrat de vente il y a un acheteur et un vendeur. Et a l’intérieur de ce contrat il y a deux obligations : une obligation pour le vendeur de livrer la chose, une obligation pour l’acheteur de payer une somme. Dans l’obligation de payer une somme d’argent, l’acheteur est appelé le débiteur, il doit la somme. Le vendeur est créancier. Pour l’obligation de livrer la chose, le vendeur est débiteur (de la livraison) et l’acheteur est créancier. Si la livraison n’est pas faite il peut al réclamer devant les tribunaux. Dans le contrat de vente on dit que les obligations sont réciproques. 
Section 3 : les liens étatiques

Ce sont les liens entre les citoyens et l’Etat. 

I- Le lien de nationalité

La nationalité c’est un lien de droit entre un Etat et un individu. C’est un lien verticale qui a succédé à ce que l’on connaissait sous l’ancien régime, qui étaient des liens personnels entre un roi et ses vassaux. C’est donc une situation de subordination, on dit qu’un national est sujet de l’Etat. Il a donc un devoir de loyauté. Mais en échange on bénéficie d’une protection diplomatique à l’étranger. 

Dans le lien de nationalité il y a aussi des liens horizontaux, c’est aussi ce qui unit les nationaux entre eux. 

Parmi les conséquences du lien de nationalité : il y a le droit de vote. L’étranger en France a un lien qui est un lien administratif, il est soumis à la police des étrangers en terme de droit de séjour, et n’a pas le droit de vote sauf exception, et assez peu accèdent à la fonction publique. La loi du 24 juillet 2006 que l’on appelle la loi Sarkozy 2, crée un contrat d’accueil et d’intégration pour l’étranger qui est admis pour la 1ère fois au séjour en France et qui souhaite s’y établir. Il y a plusieurs conceptions de la nationalité selon que l’on privilégie le droit du sang, on est français parce que l’on est né de parents français. Ou selon que l’on insiste sur le droit du sol, le fait d’être né en France. Il y aussi la conception fondé sur la volonté.

Un société a une nationalité mais le critère est a peu près toujours le même, c’est al nationalité du lieu du siège social. Pour entrer dans les critères de la nationalité il faut comprendre la distinction entre l’attribution de  la nationalité dès la naissance et les cas d’acquisition de la nationalité.
a- L’attribution de la nationalité

Selon l’article 18 du code civil, est français l’enfant dont l’un des parents au moins est français, peu importe où les parents résident, même s’ils résident à l’étranger. Selon vaut également pour l’adoption plénière. 

Si l’enfant naît en France de parents étrangers dont l’un est né en France il est français, c’est l’article 19-3, c’est l’application du droit du sol. Il suffit pour e prouver de produire les actes de naissance du parent né en France et de l’enfant. 

Si l’enfant naît en France de parents inconnus ou apatride cet enfant est français, il s’agit d’éviter que cette enfant ne soit déjà sans patrie. 

b- L’acquisition

Il y a une relation entre le lien de filiation et le lien de nationalité. Le premier cas est par le mariage, on met en relation le lien de nationalité et le lien conjugal, article 21-2, le mariage avec un français, après 4 ans de mariage et s’il y a une résidence commune, si l’étranger a une connaissance suffisante de la langue.
Ce sont des enfants nés en France de parents étrangers qui ne sont pas nés en France, il devient français à sa majorité si il a résidé en France pendant 5 ans de manière continue ou discontinue depuis l’âge de 11 ans. Dans ce cas il devient français à 18 ans mais il peut le refuser 6 mois avant sa majorité et dans les 12 mois qui suivent. 

Lorsqu’un parent est devenu français au cours de la minorité de l’enfant.
Quatrième cas c’est la naturalisation qui implique d’avoir vécu un bon nombre d’années de manière effective et durable en France. Le délai est de plus de 5 ans. Ce délai peut être supprimé dans des cas où la personne apporte avantage à la mission française, comme pour entrer dans un équipe de France de sport. Il y a des conditions : il faut être de « bonne vie et moeurs », ne pas avoir commis de crimes et délits, et être assimilé à travers la communauté notamment à travers la langue. Un français est automatiquement citoyen européen, car cette citoyenneté est plutôt un lien dérivé, il n’a y a pas de nationalité européenne en ce sens que l’on est citoyen européen que si on est le national d’un des Etats membres.

II- Les liens du procès

Ce sont des liens étatiques. Quand on engage un procès se crée un lien de droit que l’on appelle un lien d’instance. C’est un lien qui unit le demandeur et le défendeur sous l’égide du juge. Et c’est en réalité un espace de dialogue forcé, puisqu’il y a litige, on recrée les conditions d’un dialogue. Dans lequel les partis vont présenter leurs positions de l’affaire. Ce lien d’instance a pour conséquence que les partis doivent respecter les formes et les délais du procès. On peut mettre en relation le lien d’instance et tous les autres liens. Et on s’aperçoit alors que le lien d’instance est un lien plutôt provisoire qui permet de régler les litiges concernant les autres liens de droit. Ainsi le lien conjugal va donner lieu à un divorce, ce qui est un lien d’instance de divorce. C’est un lien particulier qui sert a réparer les autres. 
Chapitre 2 : la construction des liens de droit

On construit les liens de droits, on ne peut pas à partir des faits dire qu’il y a un lien de droit, il faut le créer par les textes en particulier. Il y a un autre aspect c’est qu’il faut construire l’ensemble des liens de droits qui constituent la société.
Section 1 : L’élaboration d’un lien de droit

Il apparaît qu’il faut trois éléments pour faire un lien de droit. 

a- Il faut un tiers

b- Il faut un contenu

c- Il faut une durée

I- Le tiers de référence

Ce qui différencie un lien de droit d’un lien hors droit comme un lien amical est la nécessité d’un tiers. Un lien de droit suppose une personne qui n’est pas parti au lien , mais qui est nécessaire pour créer et maintenir ce lien. C’est particulièrement clair avec le lien d’instance qui suppose un juge qui sépare les partis. C’est également le cas pour la médiation, il y a un tiers qui sépare les deux partis. Mais en réalité on a également un tiers pour les autres liens. Ainsi le mariage suppose un officier d’Etat civil. De même le lien de filiation suppose un officier d’Etat civil pour recueillir la déclaration de naissance. Dans les contrats on a déjà vu la figure du notaire qui est le tiers de référence pour les actes authentiques. Plus délicat, c’est les autres contrats, ceux qui ne sont pas automatiques (entre un particulier et un commerçant). On trouve également un tiers de référence de plusieurs manières : c’est l’Etat il est présent sous la forme de la monnaie, sous la forme de la fiscalité. 

II- Un contenu commun à tous les liens de droit

 Ce contenu c’est que tout lien de droit doit avoir un objet légal (licite) et une cause. L’objet du lien de filiation c’est l’éducation des enfants, l’objet du lien conjugal c’est la vie commune. L’objet du lien d’instance c’est ce qu’on demande. La cause c’est la raison d’être du lien de droit. Un mariage dont la raison d’être est l’acquisition de la nationalité, ce mariage a une cause illicite. 
III- La durée 

Le décès met fin à la plupart des liens de droit sauf au lien de parenté. Il y a des liens a durée déterminée ou a durée indéterminée. Le lien s’achève par une décision de justice qui peuvent être des décisions de divorce qui mettent fin au lien conjugal, décision de résolution de contrats. Rarement mais dans quelques cas on peut mettre fin a un lien unilatéralement. Ainsi on peut répudier sa nationalité française. De la même manière le PACS se termine par une décision unilatérale qui peut être vue comme une répudiation. En revanche le concubinage qui assez souvent dure plus longtemps que beaucoup de mariage, n’ont aucun encadrement juridique pour leur achèvement. Si bien que l’un peut avoir des situation litigieuse, précisément parce qu’il n’y a pas de procédure comme le divorce qui peut encadrer cela. 
Section 2 : L’architecture des liens de droit
Un ensemble de lien de droit peut être une famille, des groupes de société, des groupes de contrat. La manière dont s’élabore ces ensembles de lien de droit est à travers d’un principe général qui est un principe de non–confusion. Qui se traduit par des principes connus comme pour la famille par l’interdit de l’inceste. Cet interdit veut dire que les places d’enfant et de parent ne doivent pas être confondus. C’est pourquoi il existe des empêchements à mariage entre parents.  Mais ce qui est étonnant c’est que ce principe ne se trouve nulle part dans le droit français. Il n’y a pas d’infraction pénale d’inceste. Et lorsqu’il y a un inceste la qualification juridique sera celle de viol ou d’agression sexuelle. On peut peut-être finalement trouver que c’est une bonne chose, parce que le fait de ne pas être dans un texte évite de poser la question d’une modification. Il y a quelques indice où se principe doit être adoucit en particulier dans l’hypothèse de l’insémination artificielle, le donneur reste anonyme : possibilité que deux enfants du donneurs peuvent se marier ensemble. Mais juridiquement cela ne serait pas un inceste. Ce principe de non confusion se traduit en matière économique par l’interdiction des pratiques déloyales et sanction pour les pratiques anti-concurrentielles. Au plan politique le principe de non confusion se traduit par els incompatibilités, par exemple un magistrat ne peut pas se présenter à des élections. 

Il y aussi le principe de la séparation des pouvoirs selon lequel c’est le parlement qui légifère, le gouvernement qui exécute et les tribunaux qui jugent. L’idée est d’éviter les excès de pouvoirs, qu’il y a une confusion des pouvoirs sur un seul des pouvoirs, en particulier respecter l’indépendance des juges. En réalité le parlement a quelques pouvoirs judiciaires, il peut juger le président de la république pour haute trahison, mais il peut réunir une cour de justice de la république pour juger des ministres.  Ce principe de sépration des pouvoirs est issu de la loi des 16 et 24 aout 1790, elle a pour conséquence que le juge judiciaire ne peut juger des actes d’administration qui rélève de l’éxecutif. Le juge judiciaire n’est pas compétent en matière de droit public. C’est pourquoi a été crée la juridiction administrative : le conseil d’Etat et les tribunaux administratifs. On parle de dualité de juridiction. Ce principe de non confusion est déjà une règle de droit, il permet aux groupes de liens de tenir ensemble. Il y a d’autres règles de droit qui servent à organiser les liens de droits que nous avons vu ; Autrement dit c’est parce qu’il y a un lien de droit entre les parties que l’un peut fixer des règles à l’autre. Les parents imposent des règles aux enfants, les employeurs aux salariés, l’Etat aux nationaux.
Partie 4 : Les règles de droit

Les règles de droit sont aussi appelées droit objectif, car elles valent pour tout le monde indépendamment des particularités de chacun. 

*Les règles de droit se contentent elles de réguler la société ou joue un rôle plus profond qui est de construire les situations juridiques ?*

Beaucoup d’auteurs diront que les règles servent à réguler. Il semble que beaucoup de règles de droit ont toujours un aspect de construction ainsi la présomption de paternité constitue le mari comme étant le père même si cela ne correspond pas à la réalité génétique cela correspondra à la réalité sociale. Cela ne veut pas dire que l’on n’est pas encombré par des règles de droit qui auraient du ne pas être décidés, d’où la critique que certains font de cette production massive. Certains disent que les règles de droit dictent des conduites, mais il y a aussi des règles qui n’ont rien avoir avec les conduites (ex : de la règle qui distingue les meubles et les immeubles). On dit aussi que la règle de droit coercitive, elle permet d’avoir recours à la force. Mais même sur ce terrain là ça n’est aps suffisant car il y a de nombreux textes qui ne sont pas impératives et qui ne sont pas des règles de droit (ex : les recommandations de l’union européenne). Pour certains toute règle comporterait une sanction, mais il existe des règles sans sanctions. 
La définition la plus traditionnelle définit la règle de droit comme une norme générale, impersonnelle, et abstraite, on dit aussi traditionnellement « impérative ». 

« Générale » signifie qu’une règle de droit à vocation à s’appliquer à tout le monde. Une règle de droit ne doit pas nommer une personne, si on nomme une personne ça n’est plus une règle de droit c’est une décision. Quand on dit « toute personne » cela s’applique en générale à une catégorie de personne. La règle doit être abstraire en ce qu’elle ne concerne pas une situation précise et située, la règle de droit doit porter sur une situation type. Par exemple la règle de l’article 1382 sur les dommages est une situation type. On ajoute le caractère impératif mais c’est plus a caractère habituel de la règle de droit qu’un élément nécessaire de la règle de droit. 

Il existe aussi ce qu’on appelle des règles supplétives particulièrement en matière contractuelle. Cela signifie qu’en matière contractuelle on est libre de conclure les contrats que l’on veut. Mais si on ne veut pas réécrire tous les contrats on peut se reporter à des règles qui sont dans le code civil et qui sont des contrats types, des contrats spéciaux. Ces règles là ne sont pas impérative on les utilise lorsqu’il n’apparaît pas nécessaire de réinventer un contrat. 

Les règles de droit sont en réalité des ordres qui impliquent des rapports de forces, de domination, mais ce sont en même temps des règles qui seront respectés que si on obtient l’adhésion des citoyens, elles doivent être acceptables. Il faut que l’autorité qui décide qu’une règle de droit soit légitime. L’autorité de chaque règle va dépendre de la hauteur hiérarchique de son auteur. C’est pourquoi il existe une hiérarchie dans les normes qui correspond à cette hiérarchie des auteurs. 

1- La Constitution a pour auteur la nation (c’est par un référendum qu’une décision est prise), la nation se trouve tout en haut de la hiérarchie qui va avoir la plus grande autorité.
2- Les conventions internationales

3- Les lois qui ont pour auteur le parlement

4- Les règlements qui ont pour auteur le gouvernement

5- Les contrats qui comportent des règles de droit

Toutes ces règles ont besoin d’être interprétées, c’est le recréer. Ce travail d’interprétation av être fait par le juge, pour mettre en œuvre la règle de droit dans des situations concrètes.

Chapitre 1 : la création originaire des règles de droit

Aujourd’hui la loi, la règle de droit écrite, paraît être la première source du droit (acte où l’on trouve une règle de droit). On donne beaucoup d’importance à la loi. Or il faut avoir à l’esprit que l’origine du droit ça n’est pas la loi. Le droit a été crée par des jugements. Il y avait un litige à l’intérieure d’une communauté et pour le régler on avait aucune loi, on se reporté à un personnage qui faisait office d’autorité. Si le même problème se reproduisait il avait tendance à appliquer la même solution que celle qu’il avait appliqué la première fois. Cette solution s’est ensuite imposée à d’autres cas identiques. C’est seulement beaucoup plus tard que ces jugements on été consacrés par des gouvernements et vont prendre la forme d’une loi. Ce qu’on appelle la loi des 12 tables qui est à l’origine du droit romain, ça n’est qu’une consécration des jugements antérieurs. Dans le système de common law, il reste cette idée le jugement continue à avoir la première place en terme de source, et un jugement va s’imposer à d’autres jugements c’est la doctrine du précédent.   Mais le droit français a pris une autre direction, en particulier au moment de la révolution française par défiance envers des juges qui avaient excédés leur pouvoir sous l’ancien régime, on a placé la loi en premier comme source de règle de droit.
Section 1 : Les règles de droit écrites

Chapitre 2 : l’interprétation des règles de droit

Une source du droit, c’est là où se trouvent des règles de droit. C’est l’origine du droit. Ce peut être une coutume, la jurisprudence. 
Une règle de droit est générale, mais il faut préciser que l’on peut tenir pour a peu près équivalent les règles de droits et les normes. Le terme de norme est un peu plu général et englobe des normes individuelles, des normes nominatives appelées des décisions. 

En ce sens une règle ou une norme c’est un ordre qui est donné par une personne juridique, qui se trouve hiérarchiquement supérieure au sujet de la norme.

Norme du latin norma qui signifie l’équerre, cela permet de construire.

Dans le système français c’est la norme écrite qui a la première place, on met même lus précisément en avant la loi. Et le juge passe en second c’est simplement « la bouche de la loi » selon Montesquieu. Dans le système de common law, le juge est tout aussi important que la loi.

La tradition de l’importance de l’écrit en France est à mettre en relation avec le fait que c’est la preuve par écrit qui l’emporte. On parle de « raison écrite », parce que pendant des siècles, la moitié sud de la France a été de tradition écrite en faisant suite au droit romain. Il y a aussi la partie nord de la France qui était coutumière, où ce qui importait c’était l’oral, même si ces coutumes étaient par la suite rédigées par écrit. 

Il y a une tension avec une tradition écrite qui l’emporte mais d’autres traditions perdurent parallèlement laissant ainsi une place à la coutume, mais aussi au juge. Toutes ces normes écrites donnent lieu a une floraison annuelle qui sans doute est devenue excessive depuis quelques années. Il y a plus de 50 lois nouvelles par an, mais surtout plus de 1200 règlements par an, et 10 000 circulaires. C’est impossible aujourd’hui pour un juriste de tout connaître, et très difficile de connaître sa spécialité. Pour y parer on rédige des codes, on codifie les textes écrits, mais il y a deux sortes de codifications :
· Une forme qui est simplement le code compilation, on parle de codification administrative, on dit aussi à « droit constant ». Ce qui sans doute présente l’avantage d’avoir tous les textes réunis en un seul ouvrage. Généralement on trouve des articles commençant par L qui ont valeur de loi, et tous les articles commençant par R ont la valeur d’un règlement.

· Les vrais codes qui constituent une théorisation de la matière, qui constituent une organisation des lois de manière logique, c’est la codification classique faite comme le code civil. On peut citer le nouveau code pénal de 1992, et le nouveau code de procédure civile de 1975, qui est aussi une œuvre rationnelle et logique. 

Tous ces textes écrits peuvent être présentés sous forme hiérarchique. Et l’on dit qu’une norme est régulière si elle est conforme aux normes qui lui sont supérieures. C’est l’auteur Kelsen qui a théorisé cette hiérarchie des normes. Ce qui pose parfois la difficulté de savoir entre deux normes quelle est celle qui est supérieure. ( On peut parler dans ce cas de conflit de norme.
I- Les normes supra législatives

Il y a deux ensembles de normes qui sont au dessus de la loi :
· le bloc de constitutionnalité (A)

· le bloc de conventionalité (B)

A- Le bloc de constitutionnalité

La Constitution est un acte juridique. C’est une manifestation de volonté de la nation qui s’exprime au travers d’un référendum en 1958 par exemple. Cette volonté est parfois appelée depuis Rousseau « volonté générale ». C’est cette volonté générale qui constitue l’Etat. Rousseau disait que cette volonté générale, cet acte juridique initial crée un « contrat social », un lien social. L’Etat est une personne morale et la Constitution peut être vue comme les statuts d’une association, d’une société. C’est pourquoi on trouve dans la Constitution du 4 octobre 1958 une organisation de l’Etat qui respecte le principe de la séparation des pouvoirs entre les différents organes de cet Etat. La Constitution ce n’est pas seulement son organisation, c’est aussi les relations entre l’Etat et les citoyens. Cette constitution organise les règles du jeu fondamentales dans les relations entre l’Etat et les citoyens. On y trouve donc les droits politiques des citoyens, en particulier le droit de vote, et les garanties fondamentales que oit respecter l’Etat vis-à-vis des citoyens. L’Etat son prévoit dans l’alinéa premier du préambule de la Constitution de 1958 « le peuple français proclame solennellement sont attachement aux droits de l’Homme tels qu’ils sont définis par la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 ». ( Renvoie à la DDHC de 1789 (prévoit des droits de l’Homme individuels)  et à la Constitution de 1946 (droits sociaux, droits plus collectifs). 
On pouvait penser que le préambule n’était pas obligatoire, c’est pourquoi il fallait une décision du conseil constitutionnel du 7 juillet 1971 sur la liberté d’association a estimé que tous les principes, tous les droits de l’Homme de la déclaration de 1789 et de 1946 faisait parti du bloc de constitutionalité. Il faut donc tenir compte des renvois.
Il a été tenté de faire voter une Constitution européenne. Ce qui a échoué. Qui comprend également des droits de l’Homme dans sa deuxième partie, des règles de l’organisation de l’UE dans sa première partie, et un certain nombre de politique communautaires dans sa troisième partie.

B- Les accords internationaux

Ce sont les règles de droit issues des conventions internationales. Ce sont des conventions signée par les Etats dans tous domaine, il y a des conventions sur la limitation des armements nucléaires, il y a le protocole de Kyoto de 1997 signé par 180 Etats pour diminuer les gaz a effet de serre, il est prévu de diminuer de 5% ces gaz en 2012. Actuellement la France ne respecte pas suffisamment ces engagements, quant aux Etats-Unis ils ne l’ont pas ratifiés.
Il faut citer le Pacte international sur les droits civils et politiques de 1966 et la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme de 1950. Ces accords forment le droit international public. 
Il y a aussi des accords internationaux qui ont des effets directs sur les particuliers, comme la Convention de Rome de 1998 qui a crée la cour pénale internationale qui se trouve à la Haie, qui juge les crimes contre l’Humanité.
Tous ces textes ne constituent pas un Etat universel, mais un droit assez dense qui conduit vers un droit cosmopolite unifié, avec un ensemble de personnes morales qui forment un réseau organisé. Comportant notamment l’OMC, mais aussi les ONG, qui sont généralement des organisations humanitaires, l’ONU avec un certain nombre d’Etats. Mais il faut aussi tenir compte de l’Union Européenne, crée par la convention de Rome du 25 mars 1957, créant la CEE. Ainsi le traité de Maastricht du 7 février 1992 qui crée l’Union européenne. Aujourd’hui l’UE n’est pas une personne morale mais crée de nombreuses règles de droit, en particuliers du droit dérivé, c'est-à-dire du droit qui dérive des traités. On trouve deux catégories de règle de droits dans ce droit dérivé :

· Les règlements communautaires qui s’appliquent directement en France

· Les directives communautaires qui ne s’appliquent en France qu’après avoir été transposée par une loi française. 
Si aujourd’hui il y a tant de loi en internes, c’est aussi des lois qui visnet à transposer ces directives communautaires.

C- Relations entre la Constitution et les accords internationaux

( Quelle est la règle qui l’emporte ? 

Cette question va permettre de savoir ce qui est le plus haut dans la hiérarchie. Pour régler cette question il faut se reporter à  l’article 55 de la Constitution de 1958, en disant « les accords internationaux ont une autorité supérieure à celle des lois sous réserve de son application par l’autre parti ». Il y a donc une condition de réciprocité. L’Etat français applique un accord international si les autres Etats partis l’appliquent.

En Particulier le problème est de savoir si le droit européen est supérieur à la Constitution français. Parce que pour construire l’Europe il faut que chaque Etat renonce à une partie de sa souveraineté (ex : L’Etat français a renoncé à sa souveraineté monétaire pour créer l’Euro). De même on peut penser que l’Etat français doit respecter les conventions internationales des droits de l’Homme. 
( Mais il y a un problème logique : pour qu’il y ait un accord international il faut des Etats signataires et donc il faut déjà que des Etats aient été constitués par diverses Constitutions afin qu’il existe des accords internationaux. Autrement dit, la Constitution est nécessairement première dans le temps. L’arrêt Sarran du 30 octobre 1998, et arrêt Fraisse de la cour de cassation du 2 juin 2000, ces arrêts consistent en un texte constitutionnel pour la Calédonie qui fait partie du bloc de constitutionnalité étant à l’origine de la nouvelle Calédonie, or ce texte constitutionnel ne permet de s’inscrire sur les listes électorale que si l’on est domicilié depuis plus de 10 ans sur l’île. Un premier décret d’application de ce texte constitutionnel a dressé la liste des personnes inscrites et ce sont des personnes non inscrites sur cette liste qui vont attaquer le décret devant le conseil d’Etat. Cela donnera lieu à l’affaire Sarran. 
Dans une autre affaire dame Fraisse souhaite être inscrite sur la liste électorale et on le lui refuse, cette fois c’est une décision de refus d’inscription qui est attaquée. Et le recours se fait devant le tribunal d’instance de Nouméa. 

Dans les deux affaire l’argument est le même, il s’agit de dire que le texte constitutionnel qui prévoit que l’on puisse s’inscrire à une liste électorale que si on réside depuis plus de 10 ans est contraire au pacte civils et politiques de 1966 et à la convention européenne des droits de vote. La réponse est que la Constitution l’emporte, donc la décision de ne pas être inscrite est maintenue, donc le décret est maintenu. Et pourtant le droit de vote est un droit de l’Homme et ici on permet à un texte constitutionnel de porter atteinte à un droit de l’Homme. Il faut approuver ces décret parce que le droit de vote en particulier doit être resitué dans un contexte celui de la Nouvelle Calédonie, des événements, et des engagements pris par l’Etat de donner progressivement son autonomie à l’île, et d’avoir un corps d’électeurs qui aille dans le sens de cette autonomie. Un accord international peut donner lieu à un contrôle de constitutionalité. Di le conseil constitutionnel saisie estime qu’une clause est contraire à la constitution alors l’accord international ne pourra pas être ratifié sauf si l’on procède à une révision constitutionnelle. Ainsi on a connu un certain nombre de révisions constitutionnelles pour adopter le traité de Maastricht après que le conseil constitutionnel ait estimé que le traité était contraire à la constitution : le passage à l’euro et le vote des citoyens aux élections municipales en dehors de leur Etat.

La question théorique : quelle est la norme supérieure à la constitution ? 
Kelsen a imaginé qu’il y avait une norme fondamentale, qui était une norme au-delà de la Constitution la « Grundnorm ».
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II- Les normes législatives et infra législatives

La grande distinction se fait entre la loi et le règlement. La loi est votée par le parlement et le règlement est décidé par le gouvernement. Avant 1958, sous le régime de la IVème république, la loi était toujours supérieure au règlement. La nouveauté avec la constitution de la Vème république est qu’il existe des domaines de la loi et des domaines du règlement. Qui font qu’il existe des règlements qui sont autonomes. Il y a aussi des règlements d’application des lois qui sont inférieurs à la loi. Pour comprendre cette distinction il faut avoir à l’esprit qu’ils s’agissait en 58 de donner au gouvernement les moyens de gouverner, sans passer à chaque fois par le parlement pour permettre un meilleur fonctionnement à l’Etat qu’il n’avait existé sous la IVème république. Il faut aussi qu’il y ait un domaine réservé à la loi pour que les questions les plus importes soient respectées par les représentants du peuple.
A- La loi

1) Le domaine de la loi
Le terme de loi à deux sens au minimum :

· au sens large : la loi sont tous les textes écrits

· au sens strict : la loi c’est seulement le texte voté par le Parlement

Son domaine est strictement définit par l’article 34 de la Constitution de 1958, dans ce domaine, il y a deux sous domaines :

a- un domaine où la loi fixe précisement les règles : on y retrouve les questions les plus sensibles pour le citoyen ( L’Etat et la capacité des personnes, la nationalité, la détermination des crimes et des délits et de leurs sanctions, les libertés publiques, les impôts, et les régimes électoraux.

On veut éviter que l’on porte atteinte aux droits fondamentaux sans que les représentants n’aient été saisis.

( Compétence totale de la loi

b- un domaine où elle fixe simplement les grands principes : on y trouve le règlement et en particulier les règlement d’application qui précise les règles ( le droit du travail, la sécurité social, la défense nationale, l’enseignement, le droit de propriété, obligations civiles et commerciales (les contrats).
Traditionnellement, le conseil constitutionnel ne considère pas comme inconstitutionnel une loi qui déborde de son domaine. Et qui pose des règles dans le domaine réservé aux règlements. Ainsi la loi reste en pratique au dessus des décrets et en pratique il n’y a pas de domaine réservé aux règlements. Le président du conseil constitutionnel, Pierre Mazeaud a indiqué que cela ne pouvait plus durer, qu’il y avait trop de lois qui rentraient trop dans les détails. Il faut laisser au gouvernement son domaine réservé pour pouvoir gouverner. Décision du 21 avril 2005 du conseil constitutionnel portant sur la loi de l’orientation et de programme sur l’avenir de l’école, loi Fillon, est sanctionnée par le conseil constitutionnel. Ainsi l’article 7 indique que « l’objectif de l’école est la réussite de tous les élèves », mais ça n’est pas une norme. Un autre article prévoit qu’il faudrait que « la notation devrait être équitable », là encore le conseil estime que ça n’est pas une norme, c’est beaucoup trop évasif. La loi met qu’il faudrait des aménagements pour les élèves précoces, mais cela est jugé inconstitutionnel, contraire au principe de normativité. Mais la sanction est peu grave puisque le conseil constitutionnel déclasse ces dispositions en disant que ça devient un règlement et on peu les attaquer devant le conseil d’Etat, et on peut les modifier par un règlement. 
2) Typologie des lois

A l’intérieur même des lois, il y a une hiérarchie :

a- La loi ordinaire : est voté par les deux assemblées (assemblée nationale et le Sénat) et en cas de désaccord c’est l’assemblée nationale qui l’emporte. La conformité de cette loi à la constitution est vérifiée par le conseil constitutionnel si il est saisi par le Président de la République, le premier ministre, le président de l’assemblée ou du Sénat ou un ensemble de 60 députés ou 60 sénateur.

b – La loi organique : visent à mettre en œuvre des dispositions de la constitution, elles sont supérieures aux lois ordinaires. Ainsi l’article 64 de la Constitution prévoit l’indépendance des juges, par conséquent si l’on veut modifier le statut du magistrat il faut une loi organique (ex : création du juge de proximité). Sa particularité est automatiquement portée devant le conseil constitutionnel. 

c- la loi de finance : votée chaque année dans un délai impératif

d- la loi référendaire : référendum à objet législatif lorsque l’on veut faire une réforme de politique économique et sociale. La spécificité c’est qu’il n’y a pas de contrôle du conseil constitutionnel dans ce cas.

On critique aujourd’hui la qualité des lois. On critique également des lois qui prétendent faire l’histoire. Il y a une loi amendée qui prévoit que le passé colonial français a eu un effet positif sur les pays colonisés. Mais ça n’est pas à une loi de décider l’histoire sinon cela s’appelle une histoire officielle présente dans les pays dictatoriaux. En France, il y a une loi qui prévoit de sanctionner tous ceux qui nieraient l’existence du génocide arménien, mais cela va au-delà du domaine d’intervention du Parlement.

3) La question des conflits de norme entre la loi et les accords internationaux

Il ne fait pas de doute que la loi est inférieure à la Constitution, puisque l’on peut saisir le Conseil constitutionnel pour vérifier que la loi est conforme.  Mais sur le sujet de la difficulté entre les accords internationaux et la loi il y a deux grands arrêts important qui montrent le problème, mais l’article 55 devrait y répondre. Or la question qui s’est posée : Est ce qu’un accord international est supérieur aux lois antérieures à lui ? L’arrêt Jacques Vabre du 24 mai 1975, Jacques Vabre importe du café de Hollande qui est davantage taxé que le café qui est fabriqué en France. Il estime que cette loi qui prévoit une taxe supérieure est contraire au traité de Rome de 1957 qui a crée le traité de Rome « il n’y doit pas y avoir de discrimination entre les Etats membre set les différents agents de ces membres », la loi était antérieur à 1957. L’administration des douanes ajoute que les pays Bas ne respectent pas la condition de réciprocité. La cour de cassation de réciprocité ne s’applique pas, si on voulait la mettre en cause il faudrait aller devant la CJCE, par ailleurs pour la cours de cassation le droit communautaire l’emporte même sur les droits postérieurs. Jacques Vabre a été remboursé de la différence de ce qu’il devait payer en supplément. Arrêt Nicolo, conseil d’Etat 29 octobre 1989 qui va indiquer qu’un accord international est supérieur à la loi, même postérieure. Cet arrêt est un grand arrêt mais il n’a pas les traits d’un grand arrêt ça a été la pierre qui a fait basculer la jurisprudence du conseil d’Etat.
B- Les règlements

Le règlement est un acte juridique, un acte unilatéral de l’administration, son domaine est prévu par l’article 37 de la constitution « le domaine du règlement ce sont les matières que celle qui sont du domaine de la loi ». Mais évidement y a aussi des règlements d’application qui doit être pris pour mettre en œuvre l’application des lois. La loi intervient en tout domaine. Les règlements restent donc inférieurs aux lois, il y a des règlements autonomes qui peuvent ne pas avoir de loi … . 

La régularité d’un règlement est constatée si une juridiction administrative est suivie (tribunal administratif ou conseil d’Etat par le recours pour excès de pouvoir ui doit être exercé dans les deux mois). 

Il y a une hiérarchie interne au règlement :

a- Les ordonnances : les règlements les plus importants, prévus articles 38 de la Constitution, hypothèse où le Parlement délègue au gouvernement le pouvoir de décider par ordonnance ce qui est du domaine de la loi. Il faut une loi d’habilitation votée par le Parlement. Va habiliter le gouvernement à prendre une série d’ordonnance. L’avantage des ordonnances c’est la rapidité, c’est d’éviter les amendements. Cela peut modifier une loi, mais en revanche cela ne donne pas lieu à un contrôle devant le conseil Constitutionnel mais à un recours pour ecès de pouvoir devant le conseil d’Etat.

b- Les décrets : actes unilatéraux de l’administration, décidés par le premier ministre. Il y a une hiérarchie dans les décrets :

· Le décret en conseil d’Etat qui est pris à vie

· Le décret en conseil des ministres qui n’a pas besoin de l’avis du conseil d’Etat, signé par tous les ministres et le président de la république

· Le décret simple signé par le premier ministre et le ministre compétent

c- Les arrêtés : sont hiérarchiquement inférieurs aux décret, et donc on peut obtenir la nullité d’un arrêté s’il est contraire à un décret. Classé hiérarchiquement :

· arrêtés ministériels ou inter ministériels

· arrêtés préfectoraux

· arrêtés des maires de chaque commune

d- Les circulaires : en général elles ne comportent pas de nouvelles règles de droit.

Exemple d’application : en matière de signature électronique, il y a eu une loi du 13 mars 2000 codifié dans le code civil, il y a ensuite eu un décret d’application en 2000 pour préciser quand est ce qu’une signature électronique était fiable, il y a ensuite eu un arrêté qui a préciser ce qui était un certificateur de signature électronique.

On trouvera en dessous du règlement les conventions collectives qui sont très nombreuses et qui régissent le droit du travail. Mais un certain nombre de conventions collectives sont souvent étendues par des arrêtés. 
On trouve en avant dernier lieu le « soft law », le droit doux ou mou, c’est le droit qui ne comporte pas de véritable sanction, ce son tous les avis qu’il existe en droit (ex : comité consultatif d’éthique). Il y a même des textes non obligatoires qui sont pourtant appliqués par les juges, ainsi la charte des droits fondamentaux de l’UE n’est pas obligatoire mais la CJCE s’en inspire et cite même ces textes. 

En dernier lie on peut trouver les simples contrats privés, qui prévoient des normes s’appliquant au parti, ils peuvent être considérés comme des normes écrites. 

Section 2 : Les règles de droit non écrites
I- La coutume
La question de la coutume entre aussi en considération dans les arrêts Sarran et Fraisse parce qu’il y a un conflit de système. Le système français traditionnel qui se heurte aux systèmes traditionnels coutumiers. Certes la coutumes est un archaïsme en droit français, c’est simplement un comportement habituel que l’on finit par considérer comme obligatoire parce qu’il est important. Le terme de coutume est souvent mêlé à la notion d’usage, mais l’usage est sans doute une notion plus vague et plus générale, tous les usages ne deviennent pas des règles de droits. 
Il faut des conditions matérielles et psychologiques :

· « Matériel » signifie que qu’un usage doit suffisamment être ancien, mais cette durée n’est pas fixée, mais c’est le juge qui appréciera l’ancienneté (ex : la femme prend le nom du mari).

· « Psychologique » signifie que l’opinion publique ou la partie concernée par cette coutume perçoit l’usage comme obligatoire. 

C’est le juge qui constate l’élément matériel et psychologique au point que certains auteurs se sont demandés si ça n’était pas le juge qui crée la coutume. Il inventerait lui-même la règle. Du point de vue de la coutume on s’aperçoit qu’au regard de la jurisprudence que ce n’est pas exact : le juge cherche très objectivement la coutume.

2ème chambre civile, 22 novembre 2001 : litige qui concerne les corrida, le fait que cela constituerait des actes de cruauté envers les animaux ce qui est punit par le code pénal. De ce point de vue le code pénal indique à l’article 521-1 : il y a une limite à un acte de cruauté d’un animal lorsqu’il y a un acte de tradition locale ininterrompue. Le problème pour le juge est de déterminer dans quel cas il y a une tradition locale, et si l’élément matériel de la coutume est présent. Il s’agissait d’une commune qui avait organisé un spectacle de corrida mais c’est le premier spectacle depuis 30 ans. Pour le tribunal de grade instance il n’y a pas coutume parce que l’élément matériel n’est pas présent. La cour de cassation indique qu’il s’agissait d’une commune du Sud de la France il existe une coutume valable pour tout le Sud de la France qui permet d’organiser des corrida.

Ce sont des exemples ponctuels, mais il y a aussi des cas où il y a un véritable conflit de systèmes juridiques : entre le système juridique principal français et un système juridique coutumier. C’est ce qui se passe en Nouvelle Calédonie avec la coutume Kanake, il y aurait une confrontation entre le système juridique principal et le système de Kanake parce que les accords de Nouméa ont indiqués que la coutume Kanake s’applique à l’Etat des personnes qui traditionnellement étaient soumis à cette coutume. C’est assez vaste parce que cela concerne l’identité de la personne et le droit de la famille. Ainsi en droit des personnes et de la famille c’est la coutume qui m’emportera sur la loi française. Tribunal de Nouméa, 11 décembre 2003, un couple a voulu divorcer donc il engage une procédure, le clan s’y est opposé et le tribunal s’est donc opposé au divorce parce que la coutume Kanake applique cela. L’indication de l’ordre juridique coutumier à la place des lois principales française. Dans le contexte de Nouvelle-Calédonie ça a un sens, puisque l’objectif c’est qu’elle devienne indépendante et donc en acceptant la coutume on prépare l’indépendance. 
En droit international public, se pose une question du point de vue de la hiérarchie des normes, tranché à la chambre criminelle 13 mars 2001, une loi française indique que toute personne qui a commis une infraction contre un français même à l’étranger peut être poursuivis devant un tribunal français. Dans cette affaire on a voulu poursuivre le président Khadafi devant les tribunaux français pour le Krach d’un avion. La chambre criminelle, se pose une question par rapport à la coutume du droit international public qui veut que l’on ne poursuive pas un Chef d’Etat parce que ce serait une atteinte à la souveraineté nationale de ce chef d’Etat. Il fallait savoir si le plus important était la coutume internationale ou la loi française. C’est la coutume internationale qui l’emporte on ne pouvait donc engager une action contre Khadafi. 
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Il n’y a pas de coutume en matière constitutionnelle ni en matière administrative (En Grande Bretagne par contre la Constitution est une coutume). Il y un usage fréquent des coutume en droit des affaires et en droit du travail. Exemple : Un employeur qui à l’habitude de verser des primes à ses employés et aux retraités de la société, ne peut d’un coup arrêté de verser ses primes sans avoir informer et négocier avec els personnes concernées. 
II- Les principes généraux du droit

Les principes généraux du droit sont des normes non écrites, découvertes par le juge à partir de normes écrites. Ce ne sont pas des coutumes. Certains auteurs pensent que le juge les invente mais s’il les invente c’est vraiment en s’inspirant des normes existantes. La hauteur hiérarchique d’un PGD dépend de la hauteur hiérarchique de l’autorité du juge qui l’aura dégagé. 

1- Les principes fondamentaux dégagés par les lois de la république sont des PGD constitutionnels ils vont donc faire parti du bloc de constitutionnalité (Conseil constitutionnel). Par exemple les droits de la défense. Une loi ne peut être contraire à un PGD dégagé par le Conseil constitutionnel. 

2- Les PGD dégagés par la cour internationale de justice, la CIJ, par exemple un Etat ne peut jamais refuser l’accès à son territoire à un de ses nationales. La cour européenne des droits de l’Homme a dégagé des principes généraux en matière de procédure et on peut citer le droit au juge. 
3- Les PGD de la CJCE, que l’on appelle les principes généraux du droit communautaire qui a été dégagé à partir du fond commun de valeur des Etats membres. Et ces PGD ont permis d’inclure les principes de la CEDH. La convention européenne des droits de l’Home n’a as été signé par l’UE, si bien que la CEDH ne s’applique pas directement au droit communautaire. Par exemple le droit au juge a été dégagé par la CJCE en s’inspirant à partir de la Convention EDH. Mais pour autant tous les principes généraux du droit communautaire ne viennent pas de la CEDH, mais il y a des principes qui sont spécifiques comme le principe de précaution (s’il y a un risque il faut prendre des mesures), n’est un PGD que pour la CJCE. 
4- Les PGD dégagés par le conseil d’Etat, permettent de contrôler les règlements internes. Par exemple le principe d’égalité devant la loi. Ces PGD ont une valeur supra décrétale, loi est au dessus des décret mais infra législatif. Un OGD peut être modifié par une loi. Plus récemment la cour de cassation a commencé à dégager des principes généraux du droit privé en particulier le principe de l’enrichissement sans causes, dégagé de textes existants. 

Avec ces PGD on a le droit originaire. Ce droit va ensuite être mis en œuvre et la mise en œuvre va être une nouvelle forme de création du droit. 

Chapitre 2 : La mise en œuvre des règles de droit

La règle de droit est générale, abstraite et impersonnelle. Donc les normes s’appliquent à tous de manière égale. En même temps ça n’est pas suffisant car il va falloir l’appliquer à des situations concrètes et cette application va contribuer à la création du droit, cela ne se fait pas mécaniquement. Ca n’est plus une création première du droit c’est iune sorte de recréation du droit qui prend deux formes : 

· la forme de l’application, les modalités de la mise en œuvre

· La question de l’interprétation des règles de droit

Section 1 : l’interprétation des règles de droit

I- La jurisprudence
On dit que le juge dit le droit, pouvoir de juris dictio, c’est le pouvoir de dire le droit. Cela signifie que le droit n’est pas dit par la loi. La loi commence à dire ce qu’est le droit, mais le droit n’est vraiment dit que par le juge dans des cas concrets, ce qui montre l’importance du travail des juges. 

Dans l’antiquité il y avait peu de normes écrites, il y avait des coutumes et il y avait des juges qui tranchaient des litiges selon des méthodes religieuses. On dit même qe c’est l’origine de la monnaie. 

La justice en France à ensuite gagné beaucoup de pouvoirs sous l’ancien régime que le roi s’est mainte fois confronté à des tribunaux. Cela permet de comprendre la méfiance que l’on a en France vis-à-vis des juges. C’est avec cette idée que l’on peut comprendre la notion de jurisprudence.
A- La notion de jurisprudence

C’est un terme ambiguë parce qu’il a plusieurs sens. Traditionnellement c’était la science du droit et c’est toujours ce sens là que le mot jurisprudence a toujours ce sens en Anglais. En France cette notion ne fait plus référence à la science du droit mais fait référence au travail d’interprétation des règles de droit originelles par le juge. Mais à la jurisprudence encore il y a deux sens :

· Conception large : l’ensemble des décisions de tous les tribunaux français, cette conception peut paraître inexacte car parmi toutes ces décisions il y en a très peu qui constitue une nouvelle interprétation. 

· Conception retreinte : les décisions qui apportent une nouvelle interprétation à des règles de droit. Les décisions de la cour de cassation font au premier chef partis de la jurisprudence. Les décisions de cour d’appel et de tribunaux qui apportent de nouvelles interprétations.

Souvent ça n’est pas un jugement qui réalise une nouvelle interprétation c’est plutôt un ensemble de décisions qui progressivement vont dessiner une interprétation. On va parler d’une jurisprudence. Ainsi pour le transsexualisme il y a une jurisprudence de la CEDH, une jurisprudence de la cour de cassation tenant compte de la jurisprudence de la CEDH, une jurisprudence des juges du fond qui ont commencés à répondre à des questions plus précises. Mais ces jurisprudences n’ont pas de force obligatoire, il ne s’impose pas aux autres tribunaux, qui peuvent toujours ne pas respecter une jurisprudence. Puisque ça n’a pas de force obligatoire ça ne crée pas du droit qui s’impose directement, on n’a pas la doctrine du précédent comme en common law. La doctrine de précédent n’existe pas en France parce qu’on se méfiait des juges. Ona fait en sorte que leur jugement ne puisse pas s’imposer de telle sorte que ce soit toujours la loi qui l’emporte. Montesquieu disait que « le juge n’est que la bouche de la loi », la loi passe à travers le juge sans qu’il la transforme. En réalité c’est un mythe, le juge recrée la loi, en l’interprétant. On est dans une situation ambiguë où les décisions des juges ne s’imposent pas directement mais où ces décisions ont parfois une influence, et cette influence n’est pas négligeable et va la plupart du temps s’imposer de fait aux autres juges. Tout ce passe comme ci que la doctrine du précédent existait. 
B- Le rôle de la Cour de Cassation

La cour de cassation a trois fonctions : 

1- Une fonction disciplinaire qui est de sanctionner les juges qui rendent des décisions incorrectes, contestables pour des multiples raisons. 

2- Une fonction qui est de mettre fin au litige, cela concerne les partis en litige afin de rétablir la paix sociale

3- Une fonction d’unification de la jurisprudence pour faire en sorte que progressivement se dégage des solutions uniques pour toute la France dans l’interprétation d’une règle de droit. 

La cour de cassation ne se penche que sur les questions  de droit elle ne rejuge pas l’affaire, elle ne juge que la question de droit. On estime que les faits on été établis par la cour d’appel, d’ailleurs la cour d’appel rend des arrêts, des jugements qui arrête la recherche des faits. Le terme d’arrêt de la cour de cassation met fin à la recherche du droit. 

( Si la cour de cassation rejette le pourvoi sur le point de droit, c’est l’arrêt de la cour d’appel qui exécute. 

( Si la cour de cassation casse l’arrêt de la cour d’appel, la cour de cassation ne peut pas rejuger l’affaire si bien qu’elle renvoie à une autre cour d’appel. 

Mais puisqu’il n’existe pas de doctrine du précédent en droit français, la cour de renvoie peut ne pas suivre ce qu’à dit la cour de cassation. Si jamais la cour de renvoie ne suit pas ce qu’à dit la cour de cassation il y a de fortes chances qu’il y ait un autre pourvoi devant la cour de cassation et dans ce cas c’est l’assemblée plénière de la cour de cassation qui se réunit et qui peut à son tour suivre la cour de renvoie, ou bien elle casse de nouveau l’arrêt de la cour de renvoie. Mais comme elle ne peut toujours pas juger l’affaire elle rerenvoie l’affaire devant une cour d’appel. Cette fois la cour d’appel est liée par la décision de l’assemblée plénière afin que l’affaire ne soit pas renvoyée sans cesse. 
Le conseil d’Etat quand il est dans une fonction de cassation se prononce que sur le droit. Mais la CEDH est devenu une cour supérieure très importante et la CEDH va être saisie après l’épuisement de toutes les voies de recours internes, et la CEDH peut se prononcer également sur les faits. Au 4ème degrés c’est à nouveau un recours qui peut permettre de rejuger les faits, sauf que cela ne modifie pas ce qui a été jugé au plan interne, la CEDH ne peut pas avoir d’impact au plan interne. Sauf dans un cas où il y a un réexamen de l’affaire en matière interne, c’est en matière pénale. 
C- La question de la méthode jurisprudentielle

IL faut distinguer la méthode de base, employée par tous les tribunaux dans toutes les affaires, de la méthode d’interprétation qui est employée que dans certaines affaires qui feront jurisprudence. 
1) La méthode de base

C’est la méthode du syllogisme judicaire, tout juge pose une règle de droit primaire, et cette règle de droit étant posée, le juge va chercher à savoir si les faits dont il est saisi correspondent aux conditions de cette règle de droit. Par exemple, le fait de donner volontaire la mort à autrui est puni de 30 ans de réclusion criminelle, le juge pose la règle, il vérifie que les conditions de la règle soit réunies, et si c’est le cas il en déduit les conséquences qui est la réclusion criminelle. S’il y a préméditation il en tirera d’autres conséquences plus graves. Il va faire rentrer les faits dans des catégories juridiques, par exemple dans la catégorie homicide volontaire pour en tirer des conséquences, c’est ce qu’on appelle qualifier les faits. Ce travail n’est pas mécanique et très souvent le juge à au début une intuition. Et il approche progressivement de la solution. On dit même que parfois il se fait d’abord une idée de la sanction qui lui paraît être retenue et ensuite il cherche la règle de droit. Parfois on dit qu’il  « habille » sa solution par des règles de droit. 
Mais dans cette méthode de base il n’y a pas de place pour l’interprétation. Cette question ne se pose pas dans les affaires, quand elle se pose cela donne lieu à des jurisprudences.

2) Les méthodes d’interprétation

Lorsque le juge est confronté à une nouvelle question, le juge doit essayer de la comprendre (s’il ne juge pas il commet un déni de justice condamné par l’article 4 du code civil, c’est interdit : «  le juge qui refusera de juge sous prétexte du silence, de l’obscurité, de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi de déni de justice). 
Comment interpréter la loi ?



a. La méthode classique ou exégétique 

C’est aussi l’approche littérale du texte. On essai de comprendre mot à mot ce qu’à bien pu signifier un texte. On fait une lecture stricte de la loi. Mais ça n’est pas toujours suffisant. La méthode exégétique consiste à se demander ce que l’auteur de la règle à voulu dire, quelle à été la volonté du législateur. Pour cela on va se pencher sur les travaux préparatoires de la loi. Si on ne trouve pas dans les travaux préparatoires, on va chercher dans toutes les sources du droit. On applique une interprétation stricte puisqu’on est en matière pénale. En dehors du droit pénal, la méthode exégétique va consister à faire des raisonnements logiques, pour comprendre le sens d’un texte. Il y a plusieurs méthodes de raisonnements et aucune n’est complètement satisfaisante et parfois elles se contredisent. 

Exemple : Panneau d’interdiction aux chiens, on se demande si c’est valable pour les autres animaux. On va utiliser la méthode a fortiori consiste à interpréter une règle de droit en supposant l’intention du législateur et en l’élargissant à d’autres catégories logiques. Ainsi on peut penser que si c’est interdit aux chiens a fortiori c’est interdit aux autres animaux plus gros que le chien. 

On peut aussi faire un raisonnement par analogie. Et tirer de situations analogues une interprétation commune : raisonnement par analogie ou raisonnement a pari (paire ; c’est une situation analogue). 

Ce qui est plus complexe et plus dangereux c’est le raisonnement a contrario, puisque il est dit que c’est interdit au chien, cela veut dire a contrario que c’est autorisé à tous les autres animaux. Tout ce qui n’est pas interdit est permis. Ca n’est pas parce que une chose n’est pas expressément autorisé qu’elle permise. Ce n’est raisonnement n’est pas sûr d’un point de vue logique. 

b. Les méthodes modernes ou scientifiques

L’école exégétique a été très critiquée en particulier par François Gény. Pour lui l’école exégétique ne prend pas en copte le vieillissement des textes et l’évolution de la société. Dans le code civil on ne trouve que l’article 1382 pour dire qu’en cas de faute il y avait un dommage, mais rien à été prévu jusqu’en 1985 pour les accidents de la route. L’article sur le vol a été posé il y a fort longtemps et on se demandait si cela pouvait s’appliquer à l’électricité. Il invente une méthode scientifique de l’interprétation parce que le législateur n’a pas pu tout prévoir, mais en m^me temps il ne doit pas faire des interprétation arbitraires. Il prévoit une méthode d’interprétation objective. Concrètement il doit se fonder sur des éléments objectifs de la vie économique et sociale, sur l’évolution des techniques, des mœurs, des valeurs pour interpréter le droit. En principe il ne doit pas faire rentrer des éléments subjectifs dans son interprétation. Plus tard un autre auteur va élargir encore cette méthode, c’est Perelman va pas tant critiquer l’intention du législateur mais les fausses méthodes logiques. Il dit que la logique formelle n’est pas applicable au droit parce que le droit n’est pas du tout une science exacte, parce qu’il y a des intérêts humains en jeu. Pour lui il faut appliquer une logique de l’argumentation. Tout arguments peuvent être utilisé, ce qui compte c’est d’être le plus convainquant possible vis-à-vis du juge. 

Il y a la tradition de l’école réaliste américaine, qui est de considérer qu’en réalité la méthode du juge est totalement libre il peut aussi bien employer des éléments objectifs que subjectifs. Ils pensent que ce qui compte c’est « ce que le juge à mangé au petit déjeuner », c’est son état d’esprit du moment.

Cour d’Appel de Bordeaux, 19 avril 2005, où on va voir comment tous les éléments conduisent à une interprétation nouvelle. La question qui a été posée est celle de la possibilité pour un cour d’Homosexuels peut se marier. 

Le code civil répond t-il à cette question ? Non ( Méthode exégétique. Il faut donc lire les travaux préparatoires pour savoir si on imaginait le mariage homosexuel, la réponse est non. Portalis a écrit le discours préliminaire du code civil, il indique clairement que le mariage a lieu entre un homme et une femme. Ce qu’il a imaginé est-ce encore applicable ? Selon la méthode exégétique oui, mais selon la méthode moderne non. Il y a l’article 75 du code civil dans son dernier alinéa qui indique que l’officier d’Etat civil recevra de chaque partie de la déclaration qu’elles veulent se prendre pour mari et femme. Est-ce que l’article 75 est une réponse ? Si on fait une lecture a contrario, le mariage ne peut pas avoir lieu entre deux hommes ou deux femmes. Si on fait un raisonnement par analogie, on peut arriver à l’inverse, c’est une question de valeurs. D’autant plus que le raisonnement par analogie renvoie au principe de discrimination, ce qui renvoie directement à la Convention EDH. 

Il y a ensuite des arguments qui relèvent davantage de l’évolution de la société. C’est aussi l’évolution des sociétés voisines, le mariage homosexuel existe aussi en Hollande. Ce qui compte c’est de convaincre. 

La cour d’appel de Bordeaux va utiliser un article 205 du code civil qui fait référence aux enfants « les enfants doivent des aliments à leurs pères et mères ». Le mariage continue d’avoir pour objectif des enfants et l’éducation des enfants en vertu de l’article 205. Si l’on admettait le mariage homosexuel on devrait admettre l’adoption par un couple homosexuel, ce serait la suite logique. L’arrêt va dire « se prononcer sur cette question, (suite logique du mariage homosexuel) est se prononcer sur l’évolution de la société tellement grave que ça n’est pas la cour d’appel de Bordeaux qui peut le décider mais c’est au législateur de trancher la question. Donc elle annule le mariage en disant qu’en l’Etat du droit un mariage n’a lie qu’entre un homme et une femme ». 
II- La pratique
La pratique interprète le droit mais à la différence des litiges en faisant une interprétation. Il y a d’abord une pratique administrative qui est essentiellement composée de circulaires, une circulaire c’est un texte, qui interprète des règles de droit préexistantes dans créer de nouvelles règles de droit. 

Au plan du droit privé il y a une pratique par les professionnels du droit, notamment par les notaires, qui peuvent prendre la forme de clauses contractuelles qui sont des mises en œuvre et interprétations de règles de droit. 

Il y a aussi une pratique des tribunaux qui est la pratique judiciaire. Chaque tribunal a une pratique différente : on parle de « style du palais ». 

III- La doctrine

Ce sont les auteurs qui peuvent avoir une certaine influence sans pour autant créer du droit. Le terme d’auteur renvoie au terme d’autorité, c’est celui ou celle qui fait autorité pour commenter une règle de droit. C’est cette question de la doctrine.
Il y a deux conceptions de la doctrine :
- Une conception élitiste, restreinte, qui ne considère comme membres de la doctrine que les universitaires et une poignée de patriciens généralement spécialisés dans un domaine spécial

· Une conception plus large qui inclut tous ceux qui commentent le droit : universitaires, praticiens qui font des commentaires juridiques, sachant que dès lors tous les auteurs ne vont pas avoir la même autorité. 

La doctrine ne crée pas des règles de droit, elle n’interprète pas dans un litige des règles de droit, mais ces règles ont une influence indirecte, très difficile à mesurer, parfois la doctrine propose des règles de droit, des code (principe européen de droit des contrats), mais ces règles de droit ne peuvent jamais être obligatoires par elles-mêmes. 

La doctrine joue un rôle plus important dans les pays de civil law que dans les pays de common law, car les arrêts des juges anglais sont plus longs que nos décisions et constituent leur propre commentaire, donc il n’y a plus besoin de la doctrine pour comprendre. 
Section 2 : L’application des règles du droit
Le problème de la doctrine aujourd’hui est de pouvoir faire un tri dans le trop plein de droit. Entre les deux guerres un universitaire connaissait tous le droit, aujourd’hui on ne connaît que son domaine.

I- « Nul n’est censé ignorer le droit »

Adage qui remonte au droit romain, et qui existe aujourd’hui sans être écrit nulle part, il n’y a pas un texte qui prévoit cet adage. C’est donc un principe général du droit. Comment comprendre aujourd’hui cet adage alors que même les spécialistes ne connaissent que leur domaine, et encore ?

Pour le comprendre, il faut savoir qu’il s’agit d’une fiction juridique, une présomption par laquelle chaque citoyen est censé connaître le droit.  Cette fiction a deux conséquences, qui permettent de comprendre pourquoi cet adage pratique :

· l’accès au droit

· le rôle probatoire

A- L’accès au droit

Puisque chaque citoyen est censé connaître le droit, la conséquence pratique immédiate, c’est que le droit soit accessible à tout le monde. Cela veut dire qu’une loi ne peut entrer en vigueur qui si elle est publiée. C’est l’article 1er du code civil qui l’indique « les lois et les actes administratifs entrent en vigueur à la date qu’il fixe, ou le lendemain ». Cet article 1er a été légèrement modifié par une ordonnance du 20 février 2004, depuis 2004 il y a une publication qui doit être faite au journal officiel ou bien par voie électronique. Les actes administratifs des collectivités locales doivent au minimum être affichés. Quand à la jurisprudence il n’y a pas d’obligation officielle de la publier. En revanche l’accès à la jurisprudence est aujourd’hui facilité par des sites comme légifrance. Il existe aussi des maisons du droit qui servent notamment à mieux faire connaître le droit et à permettre aux citoyens d’accéder à la connaissance du droit. Cet accès au droit a pris la forme d’un principe constitutionnel, celui de l’  « accessibilité du droit ». 
Mais ça n’est pas parce qu’il est accessible que l’on le connaît, si bien que l’adage on le comprend mais reste parfaitement irréaliste. 

B- Le rôle probatoire de l’adage

Cette fiction est plus exactement une présomption, on sait bien que personne ne connaît tout du droit, en même temps on a tous des connaissances en droit. L’adage sert essentiellement à empêcher celui qui commet une infraction de dire qu’il ne savait pas que c’était interdit. Autrement dit l’adage veut dire que l’on ne peut pas invoquer son ignorance pour commettre une infraction. Mais il y a des règles peut connues, mêmes pour ces infraction là on ne peut pas dire que l’on ne savait pas. Il s’agit dès lors de mettre tous les citoyens sur le même pied d’égalité. Il ne faut pas non plus que la règle soit trop rigide, c’est pourquoi il y a des tempérament, en particulier en droit pénal article 122-3 du code pénal, c’est l’exception pour erreur de droit. Si l’erreur était inévitable alors il n’y a pas d’infraction. Pour autant c’est toujours aussi difficile de faire du droit, c’est pour cela que le juriste sait comment s’y retrouver. 
II- L’application du droit dans le temps

C’est l’article 2 qui pose la règle, « la loi ne dispose que pour l’avenir, elle n’a point d’effets rétroactifs ».  Il peut y avoir des situation délicates et donc cela peut s’avérer difficile. Cet article pose deux règles : le principe de l’application immédiate et le principe de la non rétroactivité.

A- Le principe de l’application immédiate

La loi s’applique dès le jour de son entrée en vigueur. Son entrée en vigueur c’est le lendemain de l’application en général. Ainsi une loi que l’on a vu sur la possibilité d’avoir les deux noms de famille est rentrée en vigueur le 1er janvier 2005, et a été applicable le 1er janvier 2005. 

Ce qui peut poser difficulté c’est de savoir si une loi s’applique immédiatement à une situation déjà existante. Si un enfant est né avant le 1er janvier 2005 la loi ne peut pas s’applique mais si les époux se sont mariés avant la loi sur le divorce en 2000, est ce qu’ils vont bénéficier de la loi de 2004.

Pour répondre à cette question il faut distinguer le type de lien de droit en cause : distinction entre les liens purement légaux et les liens contractuels. 
1) Le lien purement légal

Si un lien est purement légal, la loi prévoit tout, il n’y a pas de marge de manœuvre pour les partis, la loi fait ce qu’elle veut.  Pour le lien conjugal, il peut être remis en cause par un divorce selon les règles du divorce applicable au moment du divorce et non pas au moment du mariage. En 2004, il y a eu beaucoup moins de divorce que d’habitude. 
2) Le lien contractuel

Quand il s’agit d’un lien contractuel la solution est différente car la volonté des partis prime. En particulier leur prévision de ce que sera l’avenir. Si bien qu’en principe une nouvelle loi ne s’applique pas aux contrats déjà conclus. 

Exemple : des loyers de 1948, cette loi promulguée après la guerre facilitait la recherche d’un logement et lorsqu’un bail était conclut sous l’empire de cette loi et bien cela donnait un avantage pour les locataires qu’ils ne souhaitaient plus partir. Lorsque a été voté une nouvelle loi sur les habitations, notamment celle de 1989, elle n’a pas pu s’appliquer aux anciens contrats de bail conclus avant 1989. 

Il y a une exception à ce principe, qui est qu’en vertu de la loi ou d’une jurisprudence une nouvelle loi peut s’appliquer à une situation contractuelle préexistante lorsque la loi est plus favorable. Exemple du contrat de travail conclut avant 1936, en 1936 il y a la loi sur les congés payés et le bénéficiaire du contrat de travail demandaient la loi de 1936, dans un premier temps on les a refusés au travailleurs, mais comme c’est une loi plus favorable, la cour de cassation a décidé qu’elle allait s’appliquer. Pour autant cette loi  n’a pas été rétroactive. 
B- Le principe de non rétroactivité des lois et des règlements

Une loi ne peut pas s’appliquer rétroactivement. Ce principe est une question de prévisibilité du droit, le principe de sécurité juridique, selon lequel on doit pouvoir prévoir quel sera le droit applicable. C’est aussi une question de liberté du citoyen vis-à-vis du législateur, de tel sorte qu’il n’y ait pas d’arbitraire.  C’est pourquoi il existe un principe constitutionnel de non rétroactivité des lois pénales plus sévères. Ce qui laisse sous entendre qu’il y a un tempérament au principe de la non rétroactivité, il y a le principe de rétroactivité des lois pénales plus douces. 
Mais en dehors du droit pénal, l’article 2 du code civil n’a pas une valeur constitutionnelle, seulement législative. Si bien qu’une loi peut défaire ce qu’une autre loi a fait. 

C’est le problème qui s’est récemment posé à propos d’une loi du 4 mars 2002, il faut remonter à l’arrêt Perruche, assemblée plénière cour de cassation du 17 novembre 2000. 
Histoire d’un enfant qui naît handicapé, pendant sa grossesse sa mère a eu une rubéole à l’origine de l’handicap mais le médecin qui a vu que la mère avait une rubéole, n’en a pas tiré les conséquences et n’a pas proposé l’avortement. Si l’enfant est handicapé c’est parce que le médecin n’a pas pratiqué l’avortement. Les parents ont obtenue une somme colossale pour pouvoir subvenir aux besoins de l’enfant toute sa vie. Après l’arrêt Perruche il y a eu plusieurs affaires. Les assurance se sont effrayés, que l’Etat a décidé la loi du 4 mars 2002 qui interdit l’indemnisation dans des affaires similaires que l’affaire Perruche, tout en prévoyant des aides de prise en charge des enfants handicapés. La loi du 4 mars 2002 indique q u’elle s’applique rétroactivement aux enfants nés handicapés avant la loi, en particulier aux affaire déjà engagées devant les tribunaux, mais qui ne sont pas terminées. En particulier c’est le cas pour la famille Maurice qui pensait bien pouvoir obtenir la somme équivalente à celle de l’affaire Perruche, elle voit passer le pactole sous le nez, parce que le procès n’est pas terminé. Elle engage une action devant la CEDH qui rend son arrêt le 6 octobre 2005, l’enfant Maurice dit la CEDH pouvait espérer une indemnisation très importante qu’il a perdu avec la loi de 2002. La CEDH condamne la France pour absence de proportionnalité entre l’absence de l’intérêt général et le respect des biens. Il pouvait espérer à cette indemnisation, mais l’intérêt général de la France c’est de mettre fin à la jurisprudence Perruche. Il y a eu une atteinte à son futur bien. Cela ne veut pas dire que la CEDH considère comme impossible pour la France de prévoir des lois rétroactives. Cela reste possible à chaque fois que le principe de proportionnalité sera respecté. 
C- L’application de la jurisprudence dans le temps

Un revirement jurisprudence est par définition imprévisible. Et il s’applique au procès qui le concerne, il est donc rétroactif. Ce qui pose un problème de prévisibilité puisque le droit peut changer. Arrêt du 9 octobre 2001, première chambre civile, les faits ont eu lieu en 1974. Un médecin a constaté que l’enfant risquait d’être handicapé si on ne pratiquait pas une césarienne, puis il ne le fait pas il préfère courir le risque. L’enfant naît handicapé. A sa majorité l’enfant engage une action contre ce médecin. Et il lui reproche de ne pas avoir prévenu sa mère, de sorte qu’il y a une codécision. Jugement de 1996 du TGI va dérouter l’enfant en disant selon la jurisprudence de la cour de cassation le médecin n’a pas d’obligation d’information.  Dans une autre affaire parallèle, arrêt du 7 octobre 1998, est rendu un arrêt, et dit que dorénavant les médecins auront une obligation d’informer les patients. Dans l’autre affaire, l’enfant poursuit devant la cour d’appel et se prononce après l’arrêt de 1998, et la cour d’appel déboute à nouveau en disant que les faits ont eu lieu à une époque où il n’y avait pas d’obligation d’information. La cour de cassation casse dans son arrêt du 9 octobre 2001, disant que les revirement de jurisprudence son rétroactif que par conséquent la solution de 1998 va pouvoir s’appliquer aux faits qui ont lieu en 1974. Le médecin aurait dû informer la mère, il est condamné. 
Mais tout de même c’est absurde pour le médecin, c’est pourquoi un rapport a été remis concernant la rétroactivité des rapports de jurisprudence, le rapport Molfessis, vient proposer d’aligner la jurisprudence sur la loi, et de dire que les revirements de jurisprudence ne sont pas rétroactif. Ce qui éviterait de remettre en cause les prévisions des partis. Mais ce rapport n’est pas obligatoire, c’est une proposition qui s’appuie sur des solutions de la CEJC du 8 avril 1976 arrêt Defrenne,  et la CEDH arrêt Marckx du 13 juin 1979. Le conseil d’Etat (arrêt du 11 mai 2004) et la cour de cassation (2ème chambre civ. 8 juillet 2004), ont rendus des arrêts dans lesquels des revirements on été opérés, mais ne s’appliquant pas à l’affaire en cause, de telle sorte de prendre en compte la prévision des partis. La doctrine n’est pas très favorable à cette jurisprudence. Par ailleurs il est tout de même choquant que celui qui obtient un revirement dans une affaire n’en bénéficie pas. 
La plupart du temps un revirement se voit venir, et c’est justement pour cela qu’il ya des pourvois en cassation. 

Partie cinquième: les droits subjectifs

Un droit subjectif est une prérogative d’une personne juridique reconnue et sanctionnée par une règle de droit qui permet d’exiger quelque chose dans son propre intérêt. 

Il y a deux grandes catégories de droits subjectifs :

· Les droits extra patrimoniaux

· Les droits patrimoniaux

Chapitre 1 : Les droits extra patrimoniaux
L’idée d’un droit extra patrimonial, c’est un droit qui n’entre pas dans le patrimoine parce que il ne peut pas a priori être évalué par une somme d’argent. Ce qui ne veut pas dire qu’il n’y a pas de compensations financières. Il y a deux types de droits extra patrimoniaux :

· La sphère publique : les droits de l’Homme

· La sphère privée : les droits de la personnalité

I- Les droits de l’Homme

La problématique des droits de l’Homme est délicate. On ne peut être que favorables des droits de l’Homme, des défenseurs, mais en même temps il faut être conscient des difficultés, des ambiguïtés de ces droits de l’Homme. 

Il y a trois types de droit de l’Homme : 

1- Les droits garantis : les droits de l’Homme garantis par l’Etat qui évitent les excès de pouvoirs de l’Etats ( droits de l’Homme de la déclaration de 1789, droits individuels : liberté d’opinion, le droit de ne pas être emprisonné arbitrairement, le principe de la légalité des délits et des peines.
2- Les droits collectifs : liberté d’association, de réunion, liberté syndicale, liberté de la presse ( fin du XIXème siècle retrouvés dans le préambule de la Constitution de 1946 qui fait parti du bloc de constitutionnalité. Il y a aussi le droit de travailler, droit de grève, le droit aux loisirs, le droit à l’instruction. L’homme est visé de manière plus concrète et l’Etat doit mettre en place des services publics (écoles, hôpitaux) pour les respecter. Ces droits de l’Homme sont parfois irréalistes, en particulier le droit de travailler. On trouve le droit au logement. Le but du débat est de rendre réel le droit au logement. 
3- Les droits de solidarité : on trouve le droit à la paix, le droit au développement, à un environnement préservé. Ce sont encore plus des idéaux, des aspirations et ce sont davantage des revendications politiques que des droits concrets. Les défenseurs se méfient de ces droits, car on risque de désintégrer la notion de droit de l’Homme. 

Ces droits sont très ambigus mais peuvent peut être conduire à des lois. En particulier en matière d’environnement.

II- Les droits de la personnalité

Ce ne sont plus des droits que l’on exerce vis-à-vis de l’Etat, ce la concerne la défense de la vie privée. Il y a des droits qui concernent le corps humain, en particulier le principe de l’inviolabilité du corps humain, article 16-1du code civil. On ne peut pas porter atteinte au corps humain sauf en cas de nécessité médicale et avec le consentement des patients. Principe de l’indisponibilité du corps humain, on ne put pas le vendre, c’est ce qui explique l’interdiction des mères porteuses. 

Il y aussi des droits qui son liés à l’intégrité morale, en particulier à la dignité de la personne. On ne peut pas abaisser quelqu’un à un harcèlement moral. C’est sur fondement, de la dignité, que le conseil d’Etat a interdit le lancer de nains (Conseil d’Etat, 27 octobre 1995). 
A coté de ce droit à la dignité, il y a le droit à la protection de sa vie privée, que la CEDH à employé pour permettre le changement d’état civil des transsexuels. Il y a une sorte de conflit entre le droit à l’information et le droit à la vie privée, notamment pour les personnages publics (les paparazzi). Dans le milieu professionnel il y aurait une atteinte à l’intimité de la vie privée si l’on utilise des moyens de surveillance clandestins. Les personnes juridiques ont aussi des droits sur leur propre image, et si on publie une photo dans autorisation on peut aller devant les tribunaux pour obtenir une indemnisation. Dans un lieu privé on ne peut pas photographier quelqu’un sans consentement, alors que dans un lieu public on peut simplement refuser d’être photographié. On considère que les personnes publiques sont présumées consentir à être prises en photo dans les lieux publics. 

Chapitre 2 : Les droits patrimoniaux

Ce sont des droits qui sont évaluables en argent et qui entrent dans le patrimoine des personnes concernées. Il y en a trois sortes :

1- Les droits réels : du latin res, la chose, c’est donc le droit qui porte sur une chose. C’est principalement le droit de propriété prévu à l’article 544 du code civil, mais cet article indique que la loi peut tout de même limiter le droit de propriété. Il y a des droits de passages qui sont des droits réels. Les personnes publiques ont un domaine public, les routes, les ports, les gares. 
2- Les droits intellectuels : on parle également de propriété intellectuelle. Ce sont des droits qui ne portent pas sur des choses visibles mais portent sur des créations d’esprit. Ainsi un romancier à un droit sur son roman, qui est un droit d’auteur. L’inventeur bénéficie d’un brevet. On distingue dans les droits intellectuels :

- La propriété littéraire et artistique

- La propriété industrielle : les brevets et les marques
La loi du 1er août 2006 relative aux droits d’auteurs sur internet. Les musiciens continuent à avoir un droit d’auteur sur Internet mais il y a des exceptions de copies privées à condition que l’origine de l’original soit légale. 
3- Le droit personnel : différent des droits de la personnalité, c’est le droit d’obtenir le paiement d’une créance par son débiteur, c’est un droit que l’on sur la personne de son débiteur. 
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