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SÉQUENCE 8 


Unité et diversité du droit





En proposant une définition minimale du droit (v. Séquence 1), nous avons postulé que tous les systèmes juridiques, dans le temps et dans l’espace, partageaient certaines caractéristiques formelles. Le positivisme juridique est une théorie « moniste » (par opposition au jusnaturalisme qui défend le dualisme du droit positif et du droit naturel) qui affirme l’unité du droit. Pour autant les phénomènes juridiques sont extrêmement divers dans leur contenu et varient d’une époque à une autre, d’un État à un autre. Opérant des classifications à l’aide de concepts, les doctrines et les sciences du droit (v. Séquence 7) procèdent à des divisions et des subdivisions à l’intérieur des corpus de règles et de jugements. Ce qu’on appelle souvent les « branches » du droit résulte de ces « découpages » qui peuvent se justifier par des structures judiciaires ou procédurales, par des critères matériels tenant à la substance des règles juridiques ou par des préoccupations didactiques (I). Tenant compte de la division du monde en États, l’étude comparée des droits (le droit comparé est lui-même une forme de doctrine ou de science du droit) met en valeur les différences et les ressemblances entre les ordres juridiques (III). Toutes ces opérations intellectuelles de classement font ressortir l’existence de « lieux communs » aux différentes branches du droit et aux divers ordres juridiques que l’on peut désigner sous le nom savant de « topique juridique » (II).






I ■ Les branches du droit


À propos de l’État (v. Séquence 3), il a été question de la notion de « droit public », des conceptions qui en ont fait une summa divisio dans l’ordre juridique français, des remises en cause récentes de la dichotomie droit privé/droit public et des critiques théoriques qui pouvaient être faites à cette distinction. Cet exemple nous montre que les divisions entre les branches du droit sont des constructions intellectuelles, souvent durables mais conditionnées à un état donné des ordres juridiques et susceptibles d’être discutées. Sachant que la détermination de ces « branches du droit » varie d’un pays à un autre (le droit britannique n’ignore pas les notions de « droit privé » et de « droit public », mais n’attache pas beaucoup d’importance à cette division) et que les frontières entre ces différentes parties d’un ordre juridique sont mouvantes avec le temps, nous nous limiterons dans cette section à quelques considérations sur le droit français. Certaines de ses branches sont liées à l’existence de juridictions spécialisées et, depuis l’époque napoléonienne, de codes portant sur les matières soumises aux différents types de juridiction. D’autres branches correspondent plutôt à des disciplines enseignées dont les contours ont été dessinés par les programmes et par les cours, la division du travail doctrinal encourageant l’autonomie des spécialistes et aboutissant à forger des concepts propres à chacune de ces branches.






A ■ Les juridictions d’attribution et la division des matières




L’on a vu (v. Séquence 3) combien la division entre droit public et droit privé en France a tenu historiquement à la création (par Bonaparte) et au développement (au cours du XIXe siècle) des juridictions administratives. Pendant longtemps, le droit constitutionnel était instable et ne donnait guère lieu à des affaires contentieuses, tandis que le droit international naissant tenait lui aussi un rôle limité devant les tribunaux. Le droit public a été, d’abord, constitué en France par le droit administratif et ce sont les juridictions administratives qui, en affirmant leur compétence, ont délimité et d’une certaine manière défini les matières qui relevaient du droit public. Le Conseil d’État, juge des conflits jusqu’en 1872, a ajouté les effets de sa jurisprudence aux lois qui réservaient certaines matières aux juridictions administratives et précisé ainsi les contours des matières qui relevaient d’un « droit exorbitant du droit commun » (ce terme désignant le droit civil). Ce phénomène, lié à la dualité juridictionnelle, a pu se développer alors même que le droit administratif n’était pas codifié : en l’absence d’un Code administratif qui aurait permis de connaître facilement les limites de cette branche du droit, le droit administratif a été largement produit dans son contenant et ses contenus par la jurisprudence du Conseil d’État. Après 1872, le Tribunal des conflits a fait participer, avec sa composition paritaire, les magistrats de la Cour de cassation à la détermination d’une frontière, particulièrement complexe, entre la compétence administrative et la compétence judiciaire. On peut remarquer qu’en matière d’enseignement et de doctrine, le droit administratif dépasse la compétence des juridictions administratives pour englober aussi les règles applicables aux administrations qui, en cas de contentieux, sont de la compétence des juridictions judiciaires.

Dans le domaine du « droit privé », la codification napoléonienne s’est également appuyée sur la structure juridictionnelle pour diviser les règles dans les cinq codes élaborés de 1804 à 1810 : le Code civil, le Code de procédure civile, le Code de commerce, le Code d’instruction criminelle et le Code pénal. Reprenant la tradition monarchique qui avait vu l’établissement des tribunaux de commerce (depuis celui de Toulouse en 1549) et la rédaction d’une ordonnance du commerce (1673), le Code de commerce napoléonien a délimité le droit commercial en rapport avec la compétence des tribunaux de commerce. Celle-ci se fonde sur deux critères, l’un subjectif tenant à la qualité commerciale des deux parties (le droit commercial est le droit des commerçants, immatriculés au registre du commerce, qu’il s’agisse de personnes physiques ou de personnes morales, les sociétés en nom collectif, les SARL et les SA étant des sociétés commerciales par nature), l’autre objectif tenant à la notion d’acte de commerce. Posée en 1807 dans l’article 632 du Code de commerce, cette définition des actes de commerce est passée dans le premier article L. 110-1 de la recodification en 2000. Sont des actes de commerce les opérations d’achat en vue de revente spéculative, les opérations professionnelles de location de meubles et de fournitures, les activités industrielles, financières, bancaires, les opérations d’assurance, de change, de bourse, le courtage, les opérations de commerce maritime et, en raison de la forme quelles que soient les parties, les lettres de change. On parle de contrats commerciaux, dont les règles sont fixées pour bon nombre d’entre eux dans le Code civil (comme la vente), quand les parties à un contrat sont des négociants. Paradoxalement, les règles de la procédure devant les tribunaux de commerce se trouvent dans le Code de procédure civile.

Lié au droit civil, notamment au droit des obligations, le droit commercial se singularise par quelques règles spécifiques : la liberté de la preuve (C. com., art. L. 110-3) fait exception à l’article 1359 du Code civil sur la preuve littérale, la solidarité entre codébiteurs est de droit en matière commerciale, les créances commerciales se transmettent sans les formalités de la cession de créance, les prescriptions sont courtes, les phénomènes d’apparence (comme les sociétés de fait) sont largement pris en compte, les formalités de publicité légale sont destinées à assurer la sécurité juridique, le règlement rapide des litiges est encouragé par la liberté de la défense et le recours à l’arbitrage. Pour autant, le droit commercial n’a pas coupé tous ses liens avec le droit civil et il est maintenant englobé, dans la pratique comme dans l’enseignement, dans un « droit des affaires » qui inclut les règles relatives aux baux commerciaux, au droit de la concurrence (intégré au Livre IV du Code de commerce) ou à la propriété industrielle (celle des brevets). Les auteurs de la doctrine ont pu proposer de repenser ce droit des affaires autour de la notion d’entreprise (comme on aborde l’ancienne faillite à travers le terme de « difficultés des entreprises » qui sert d’intitulé au Livre VI du Code de commerce), mais la législation française n’a pas fait de cette notion la clé de voûte de l’architecture du droit des affaires. Ce droit des affaires comporte également des normes européennes et internationales en plus des lois, règlements et normes jurisprudentielles propres à l’ordre juridique français.

Le droit pénal est empreint d’un fort particularisme, en dépit de la réunion des compétences pénales et civiles dans plusieurs juridictions (tribunal d’instance, tribunal de grande instance, Cours d’appel, Cour de cassation). Non seulement les sections ou chambres pénales de ces tribunaux et cours sont séparées des chambres civiles, mais la Cour d’assises est une juridiction exclusivement pénale et surtout les règles de la procédure pénale sont réunies dans un code séparé de celui consacré à la procédure civile, ce qui marque bien la spécificité du procès pénal opposant l’État et le délinquant poursuivi. L’action pénale se distingue clairement de l’action civile (v. Séquence 6).

Le droit pénal comprend également un certain nombre de principes hérités pour les uns d’une tradition ancienne (la présomption d’innocence est déjà évoquée par les juristes romains dans le Digeste, D. 48, 19, 5), pour les autres dans l’affirmation du principe de légalité au XVIIIe siècle et dans sa consécration dans l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (« Nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée »). Il s’agit aujourd’hui de règles (dont certaines ont une valeur constitutionnelle) insérées au début du Code pénal : la définition obligatoire des crimes et des délits par la loi (C. pén., art. L. 111-3), la non-rétroactivité des lois pénales plus sévères (ce qui signifie que la rétroactivité peut concerner les lois plus douces et les lois de procédure), l’interprétation stricte de la loi pénale (C. pén., art. L. 111-4), l’application territoriale de la loi pénale à toutes les personnes présentes sur le territoire français. Ces règles n’empêchent pas l’existence de normes jurisprudentielles en matière pénale, l’application de la loi pénale pour des infractions commises en dehors du territoire français quand l’auteur ou la victime sont français, la « compétence universelle » des tribunaux français pour les crimes contre l’humanité.
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Si le droit pénal est rattaché d’un point de vue universitaire (du fait du sectionnement de l’agrégation de droit en 1896) au droit privé (avec lequel il entretient quelques rapports, la responsabilité civile et la responsabilité pénale étant liées dans de nombreux cas), ce n’est pas le cas dans d’autres pays et le droit pénal comporte des aspects « publicistes », notamment du fait des pouvoirs du ministère public. Caractérisée par une relative stabilité des règles substantielles du Code pénal (auquel s’ajoutent quelques lois pénales et règlements sur les contraventions pour fixer la totalité des infractions) et par une évolution rapide, par des réformes au rythme saccadé, des règles de la procédure pénale, la matière pénale constitue sans nul doute une branche du droit bien identifiée. Historiquement, on peut d’ailleurs s’interroger sur la signification de la part prépondérante accordée au droit pénal dans certains systèmes juridiques anciens (comme le droit chinois) et de la part en apparence (une apparence qui est peut-être trompeuse) limitée que tient aujourd’hui l’étude du droit pénal dans la formation des juristes.




Le droit du travail, comme celui des baux ruraux ou de la Sécurité sociale, tient aussi sa qualité de « branche du droit » à l’existence de juridictions spécialisées en première instance pour le règlement des conflits individuels de travail, les conseils de prud’hommes. Il faut rappeler que ces derniers ne sont pas compétents pour les conflits collectifs et que la chambre sociale de la Cour de cassation donne une cohérence à la jurisprudence sur le droit du travail et la Sécurité sociale. C’est la formation progressive, à partir de 1910, d’un Code du travail qui a donné son autonomie au contrat de travail, intégré à partir de 1919 les conventions collectives et renforcé les droits spécifiques des salariés garantis par l’ordre public social. Les débats actuels sur la réforme de ce code, avec un retour possible à une plus grande liberté contractuelle, montrent que la définition des branches du droit dépend aussi du contexte de la politique législative72.












OEBPS/cover/4cover.jpg
La collection SEQUENCES propose une approche
renouvelée des grandes matiéres juridiques.

Chaque ouvrage est composé d’'une dizaine de
thémes comprenant une partie « présentation » et
une partie « situations ». La premiére partie livre
les éléments généraux de connaissance nécessaires
a la compréhension du théme. La seconde partie
s'articule autour de questions importantes qui sont
autant de démonstrations par 'exemple de la vitalité
des constructions juridiques.

Congue comme un outil pédagogique innovant,
SEQUENCES permet de multiples combinaisons :
les thémes peuvent étre étudiés en totalité ou pour
partie, dans un ordre plutét qu'un autre. Ils peuvent
8tre empruntés a un ouvrage ou plusieurs. Ces
différentes combinaisons permettent de toucher un
public varié aussi bien dans 'année concernée par la
matiére que dans des séminaires de niveau master ou
des préparations aux concours.












OEBPS/images/logo.jpg
DpAlloz








OEBPS/nav.xhtml


    

      Sommaire



      

        		

          Couverture

        



        		

          Table des matières

        



        		

          Séquence 8 - Unité et diversité du droit

          

            		

              Situations

            



          



        



      



    

    

      Pagination de l'édition papier



      

        		

          I

        



        		

          II

        



        		

          1

        



        		

          2

        



        		

          3

        



        		

          4

        



        		

          5

        



        		

          6

        



        		

          7

        



        		

          8

        



        		

          9

        



        		

          10

        



        		

          11

        



        		

          12

        



        		

          13

        



        		

          14

        



        		

          15

        



        		

          16

        



        		

          17

        



        		

          18

        



        		

          19

        



        		

          20

        



        		

          21

        



        		

          22

        



        		

          23

        



        		

          24

        



        		

          25

        



        		

          26

        



        		

          27

        



        		

          28

        



        		

          29

        



        		

          30

        



        		

          31

        



        		

          32

        



      



    

    

      Guide



      

        		

          Couverture

        



        		

          Table des matières

        



        		

          Début du contenu

        



      



    

  

OEBPS/images/Enc2.jpg








OEBPS/cover/cover.jpg
SE-
QUEN
Ned X

Grands thémes
& exemples détaillés

Jean-Louis Halpérin
Introduction au droit

Séquence 8
Unite et diversite

du droit

DA||oz






