5. LES GRANDS SYSTEMES DE DROIT CONTEMPORAINS ET LE RAPPROCHEMENT DES DROITS

5.1. LE DROIT COMPARE

5.1.1. La notion de droit comparé

· Définition
= étude parallèle des différents systèmes juridiques de manière à établir leurs convergences et leurs différences dans la solution des principaux problèmes du droit.

· Evolution historique
Intérêt de tout temps par les juristes, dans but d'en tirer de nouvelles règles.

· Solon parcourut le monde connu pour établir les lois d'Athènes au VIe.

· Les decemvirs se sont rendus en Grande Grèce pour rédiger la Loi des Douze Tables au milieu du Ve.

Intérêt à varier selon les époques

· Jusqu'à la fin du XIX = moyen d'améliorer la législation nationale.

Etude des codes européens au fur et à mesure de leur apparition

= domination du monde par l'Europe.

· Code civil français a inspiré beaucoup de codes par ses solutions, par sa technique et l'idée de système juridique qu'il comporte.

· Déplacement de l'intérêt des comparatistes du BGB.

· La législation Suisse montre l'intérêt pour les droits étrangers

éditions de codes suisses de droit privé du XIX assorties de tables de concordances avec les lois françaises et lois allemandes.

· Droit anglo-saxon étudié entre les 2 guerres. Depuis l945 intérêt s'est encore accru.

· + étude des droits non occidentaux pour des raisons économiques.

· Actuellement
Importance => 3 objectifs:

1. Amélioration du droit national

2. Unification du droit

3. Compréhension du droit des pays avec lesquels les relations économiques s'intensifient = nécessité pratique.

· Etendue du droit comparé
· Relations avec la branche historique parce que l' état actuel des droits positifs est en grande partie expliqué par le développement historique

· Relations avec la branche sociale parce que le développement du système juridique dans un contexte est tributaire du type de société auquel il appartient.

· Différents ordres juridiques ont pu être regroupés en familles. Classification qui repose sur des principes fondamentaux de forme et de fond propre à chacune des familles et qui la distinguent des autres.

Classification non figée, parce que les critères peuvent être modifiés selon perspective choisie. Certaines constantes néanmoins (cf. Présentation de René David).

5.1.2. La famille romano-germanique

· Principales caractéristiques
1. Influence plus ou moins grande du droit romain et des droits germaniques.

2. Primauté du droit écrit sur la coutume et les décisions judiciaires.

3. Caractère abstrait et général de la règle de droit

4. Rôle fondamental de la doctrine.

5. Harmonisation à l'aide des principes généraux du droit.

· Distinction dans cette famille entre le groupe latin influencé par le système français et le groupe germanique influencé par le droit allemand

a) Le système français

· a connu une prééminence quasi absolue de la loi.

Depuis quelques années, importance renaissante des décisions des tribunaux.

· = droit rationnel et scientifique imprégné de droit romain + de coutumes médiévales  caractère populaire

· Influence fondamentale sur Europe 

du CC (code Napoléon) (1804)

du Code du commerce (1807)

du Code pénal (1810)

du Code d'instruction criminelle (1808).

· Extension favorisée au XIX par 

conquêtes de Napoléon

régime colonial

prépondérance de la France.

· Actuellement, influence en Belgique

en Hollande

en Italie

en Espagne

en  Amérique latine

dans colonies africaines

en Louisiane

au Québec

en Suisse par cantons romands s'inspirant du Code Napoléon.

b) Le système allemand

· Origine savante, technique juridique plus élaborée que français. Mais même structure fondamentale.

· Plus fortement influencé par droit romain

· Influence
* sur législation de certains pays orientaux

* sur législation de la Suisse.

Cantons alémaniques s'inspirant du ABGB

CCS de 1912 profite des nouveautés du BGB mais plus populaire et plus de coutumes locales.

5.1.3. La famille de la Common Law

· Histoire
· Droits issus de droit romain, mais découlent de l'application faite par les juges appelés à rendre la justice.

Décisions prises selon le droit commun pas selon les droits locaux variables.

· Système juridique rigide

Complément: le recours à l'équité, élaboré par le Chancelier, homme d'Eglise qui tempérait la rigueur du droit laïque en s'inspirant du droit canonique.

· Chancelier crée un 2e système juridique qui se combine avec celui de la Common Law

· Particularité du système
· On accorde une importance déterminante aux décisions judiciaires qui ont force normative obligatoire.

· le juge lié par un précédent.

· Règle récemment assouplie. Rôle complémentaire de la législation, mais accroissement de son influence.

· Droit concret, issu de la pratique et peu enclin à édicter des règles générales. droit romain.

· Influence
· Tous les pays d'expression anglaise

USA bien que développement autonome du droit caractère fédéraliste.

Droit écrit plus important qu'en Grande-Bretagne

· Anciennes colonies et Commonwealth

Amérique Canada

Afrique Afrique du Sud

Nigeria...

Asie Inde

Pakistan...

Océanie New Zealand

Australie

5.1.4. Les autres systèmes

· La plus grande partie de l'humanité soumise partiellement ou totalement à d'autres systèmes juridiques inscrits dans une tradition profondément différente:

- pays islamiques

- droit hindou

- Chine

- Japon

- Afrique noire

5.2. LE RAPPROCHEMENT DES DROITS

5.2.1. Les différentes méthodes

· Les Etats cherchent à réduire la diversité des droits parce que inconvénient.

· Trois méthodes pour rapprocher

1. Unification des règles de conflit

· déterminer quelle est la loi applicable en cas de litige. Or les règles de conflits = règles nationales => d'abord les unifier.

2. Harmonisation du droit

· (sans établir des règles de droit uniformes) énoncer des principes que chaque Etat doit ensuite réaliser en adoptant des règles idoines.

· Système utilisé dans les communautés supranationales, domaine européen.

3. Unification du droit

· adopter des règles de droit matériel uniformes

5.2.2. Quelques réalisations sur le plan mondial

· Beaucoup d'organismes officiels ou privés travaillent au rapprochement des législations sur le plan mondial.

· Besoin particulier dans le droit international public

ONU et dans le droit commercial.

· Exemples de cadres: 

1. ONU par l' intermédiaire de l'UNCITRAL, diverses conventions.

2. Cadre d'UNIDROIT des règles de droit uniformes possibles introductions dans pays.

3. Cadre des Conférences de la Haye

4. Cadre du droit des transports

5. Cadre du droit de la propriété immatérielle, conventions sur le droit des brevets et le droit d'auteur.

6. Cadre de l'OIT (Organis. Internat. du Travail) et son organe permanent BIT, conventions + recommandations qui visent protection des travailleurs.

5.2.3. Les tendances sur le plan européen

· Après la 2e guerre mondiale, les Etats d'Europe occidentale amorcent un rapprochement,  qui se traduit sur plan juridique.

· Deux institutions jouent rôle primordial: UE et Conseil de l'Europe.

5.3. LE DROIT EUROPEEN

5.3.1. L'Union Européenne

· Réunit 15 pays d'Europe.

Fondée par le traité de Maastricht (7 fév 92) = entité complexe.

Groupe des institutions préexistantes, modifiées, complétées, imbriquées.

· Deux groupes d'institutions:

1. Les communautés européennes

2. Les coopérations politiques institutionnalisées.

Acte unique Européen (1986) associe les communautés.

La Coopération politique a poursuite d'objectifs communs mais maintient leur séparation.

3. Le Conseil européen lie les 2 catégories.

5.3.1.1. Les communautés européennes

· Constituées de 3 organisations intégrées.

· Fonctionnement selon 2 principes de base:

- primauté

- subsidiarité

5.3.1.1.1. Les 3 organisations

1. Communauté Européenne du Charbon et de l'Acier (CECA)

=> traité de Paris du 18 avril 51

signé : F; O, I, Benelux

2. Communauté européenne (CE) issue de la CEE crée par les 6: traité de Rome du 25 mars 57.

Progressivement élargie => problèmes

But: intégration économique et politique des Etats membre selon Traité sur l'Union européenne de Maastricht (7.2.92).

3. Communauté Européenne de l'Energie Atomique (CEEA ou EURATOM) crée par les 6 à Rome.

5.3.1.1.2. Une organisation intégrée

1. Le principe

· Communautés ressortissent formellement au droit international public, car elles sont fondées sur des traités internationaux.

Mais la technique juridique de l'organisation relève du droit public interne.

= création d'un ordre juridique interne sur une base de droit international public.

Organisation intégrée des communautés européennes

= organisation fédérale distincte de celle des Etats-membres.

Règles de droit hierarchisées

Pouvoirs constitués sont responsables de la politique générale, de l'exécution et de la sanction des règles, des moyens d'actions juridiques et financiers.

Application des traités communautaires dépend:

- de la souveraineté des Etats

- et des pouvoirs constitués.

2. Les organes des communautés

1. Le Conseil de l'Union Européenne.

= réunion des représentants des 15 gouvernements.

Prend des décisions

sur proposition de la commission

après consultation du Parlement européen et du Comité économique et social.

Selon les cas, mesures prises à:

à la majorité simple

à la majorité qualifée

à  l'unanimité

Préparation des travaux est assurée par le comité des représentants permanents 

ambassadeurs.

2. La Commission 

 = membres désignés par les gouvernements

Propose au Conseil des ministres les mesures à prendre.

Informe et conseille les gouvernements.

3. Le Parlement européen

= députés élus au suffrage universel direct par les citoyens des Etats membres.

Regroupement des députés par partis politiques, (non par pays).

Contrôle et participe au processus des décisions.

- par concertation 

- par coopération 

- par codécision. 

4. La Cours de Justice + Tribunal de 1e instance.

Connaissent du contentieux né de l'application des traités et du droit dérivé.

Cour de justice Cour européenne des droits de l'homme qui dépend du Conseil de l'Europe.

5. La Cour des comptes 

Contrôle la légalité et qualité de la gestion financière des Communautés.

3. La fusion des organes

Les organes propres à chaque Communauté ont été fusionnés:

a) Convention de Rome (25 mars 1957)

Assemblée parlementaire + Cour de justices communes aux 3 communautés 

Conseil économique et social commun à CEE + CECA.

b) Traité de Bruxelles (8 avril 1965)

Fusionnement de l'exécutif => conseil et Commission

Fusionnement de l'administration 

R) Compétence variable selon les traités.

4. Primauté et subsidiarité

= grands principes du droit des Communautés

a) Principe de primauté 

- dispositions des traités 

- droit dérivé 

(= le droit pris en exécution des traités)

l'emportent sur le droit des Etats membres.

b) Principe de subsidiarité

Limite l'intervention de l'Union européenne dans les domaines qui ne sont pas de sa compétence exclusive.

=> Intervient dans ces domaines que l' action des Etats pas suffisante pour atteindre les objectifs de la politique communautaire.

Principe découle de la nécessité de concilier les al. 1 et al. 3 de art. F du traité de l'Union:

"1. L'Union européenne respecte l'identité nationale de ses Etats membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques".

"3. L'Union se dote des moyens nécessaires pour atteindre ses objectifs et pour mener à bien ses politiques".

Principe de subsidiarité exposé à art. 3 B:

"La Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont assignés par le présent Traité.

Dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, la Communauté n'intervient conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la mesure où les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être réalisés de manière suffisante par les Etats membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, être mieux réalisés au niveau communautaire.

L'action de la Communauté n'excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du présent Traité".

= article qui règle l'exercice des compétences communautaires selon les 3 conditions de 

- la légalité

- l'opportunité

- la proportionnalité

R) mise en oeuvre difficile.

5.3.1.1.5. Les normes communautaires

Sources primaires du droit communautaire = traités + conventions qui servent de bases à des sources secondaires.

Actes obligatoires édictés par les Communautés
1. Règlements s'appliquent directement dans les  Etats membres. 

CECA = décisions.

2. Directives 

obligent les Etats membres à exécuter les décisions mais libre choix des mesures.

CECA = recommandation 

3. Décisions

= mesures individuelles obligatoires pour leur destinataires, Etat ou individu.

CECA = décisions (de ce genre).

Actes "qui ne lient" édictés par les Communautés
= engagements politiques 

=> importante pour l' intégration européenne.

1. Recommandations et "avis" (CECA).

2. Résolutions

actes politiques à l'origine de mesures législatives concernant  la politique agricole, industrielle, scientifique.. (non prévues par les textes).

AELE 

Grande-Bretagne n'adhère pas à CEE. Pour contrebalancer l' attrait de la Communauté, elle crée Association européenne de libre échange = entente purement industrielle (Stockholm 1959).

Groupe:

Royaume-Uni, Norvège, Suède, DK, Finlande, Islande, CH, Liechtenstein, Autriche.

Départ du Royaume-Uni, Irlande, DK, Portugal ou CEE.

 Accords entre CEE et AELE en l972 aboutissant à l'abaissement ou à la suppression des barrières douanières.

Suisse liée aux Etats européens par 130 Traités.

La CEE et AELE volonté commune d'intensifier leur relations accord sur Espace Economique Européen.

Rejet de la Suisse (6.12.92) divisée. Liechtenstein accepte.

Mais malgré le rejet, influence du droit communautaire sur Suisse Eurolex = projet d'adaptation du droit fédéral ou droit EEE.

Après le rejet, soumet quand même aux Chambres (à titre de droit interne), la moitié du projet Eurolex, car CF persuadé que nécessaire d'être eurocompatible.

De plus, CF s'efforce d'intégrer les normes européennes dans la nouvelle législation.

5.3.1.2. Les coopérations politiques institutionnalisées

On a constaté que l' économie des communautés est inséparable de la politique et des choix sociaux.

le développement d'une politique de coopération, mais organisation intégrée = seulement rapport de droit international.

1. Traité fructueux franco-allemand (22 jan 1963)

= large coopération qui repose sur une organisation légère

rencontres périodiques

bons résultats, en particulier dans l'éducation.

2. Acte Unique Européen (1986)

Depuis l969, progressive organisation de la coopération politique, sous la forme de "coopération européenne en matière de politique étrangère... (CPE).

3. Traité de Maastricht

= organisation de la "politique étrangère et de la sécurité commune" (PESC)

= affaires militaires confiées à l'Union de "l'Europe occidentale" (UEO).

+ coopération dans le domaine des affaires intérieures: de la police, et de la justice + contrôle de l'immigration Schengen.

5.3.2. Le conseil de l'Europe (Strasbourg)

= organisation politique (Londres 1949) => 36 Etats.

Buts:

- créer des relations plus étroites entre les Etats membres

- consolider la démocratie, les droits individuels et sociaux en Europe.

Adhésion Suisse en l963.

Fonction, rôle, activité
édicte des recommandation (pas force obligatoire)

et des conventions (force obligatoire)

but: harmoniser les législations nationales.

Convention de la sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (CEDH) + respect assuré par Cour européenne des droits de l'homme.

Charte sociale européenne qui garantit des droits aux travailleurs et aux familles.

Ratification Suisse de la CEDH en l974.
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