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AVERTISSEMENT pour la 12e édition

En 1982, René David écrivait dans la préface de la 10e édition des grands systèmes de droit contemporains : « Arrivé à l'âge de la retraite, j'ai renoncé à préparer une nouvelle édition ». C'est la même raison qui m'a conduite à remettre le destin de ce livre culte des comparatistes de l'après-guerre entre les mains de Marie Goré. Je pense que René David aurait approuvé mon choix.

La tâche n'est pas facile : conserver l'esprit et l'idée centrale de l'ouvrage, permettre à tous ceux qui s'intéressent à un système de droit étranger d'en avoir une première approche générale, tout en étant conscient que le monde, et donc le monde du droit, a bien changé et que le lecteur aujourd'hui n'est plus le même que celui des années 1960 ou 1970. La dernière édition datait de 2002. Elle intégrait la disparition du droit de l'URSS, l'apparition d'un nouveau système dans la Fédération de Russie, et le changement radical d'équilibre géopolitique de la fin du siècle dernier. Depuis 15 ans, la situation s'est encore modifiée. La montée en puissance et l'ouverture à la mondialisation de la Chine et de l'Inde ne peuvent être ignorées, pas moins que l'intérêt que peut susciter le droit musulman. Le développement en Europe des droits fondamentaux et l'approche comparatiste qu'elle induit démontre, si besoin en était encore, la modernité de la matière.

Cette 12e édition, entend précisément, en respectant l'essentiel de la structure de l'ouvrage et la pensée de René David, faire apparaître une vision contemporaine et actualisée des systèmes de droit. Je remercie vivement Marie Goré d'avoir accepté de continuer à faire vivre cet ouvrage pour qu'il puisse encore permettre d'éveiller ou de développer chez une nouvelle génération de juristes, français ou étrangers, le goût de l'étude si vivifiante du droit comparé, droit de tolérance, d'humilité et d'écoute, fondé sur l'intérêt et le respect du droit des autres.

 

Camille JAUFFRET-SPINOSI





INTRODUCTION


1

		Plan ◊ L'objet de cette introduction est double. Il est, en premier lieu, de retracer l'histoire du droit comparé, d'en montrer l'intérêt, et de faire ressortir les tâches qui s'imposent à notre époque aux comparatistes. Il est, en second lieu, d'exposer comment peut être conçu un ouvrage relatif aux principaux systèmes de droit, malgré la diversité qui caractérise les droits du monde contemporain.

Section 1. – Le droit comparé

Section 2. – La diversité des droits contemporains

Section 1. LE DROIT COMPARÉ

2

		Développement du droit comparé ◊ La comparaison des droits, envisagés dans leur diversité géographique, est chose aussi ancienne que la science du droit elle-même. L'étude de 153 Constitutions régissant des cités grecques ou barbares est à la base du Traité qu'Aristote a écrit sur la Politique ; Solon a procédé de même manière pour établir les lois d'Athènes, et les décemvirs n'ont, selon la légende, dressé la loi des xii Tables qu'après une enquête par eux menée dans les cités de la Grande Grèce. Au Moyen Âge on a comparé droit romain et droit canon, et l'on a discuté de même en Angleterre, au xviie siècle, sur les mérites comparés du droit canonique et de la common law. La comparaison des coutumes a servi, plus tard, à fonder les travaux de ceux qui ont cherché à dégager en France un droit commun coutumier, en Allemagne un Deutsches Privatrecht. Montesquieu enfin s'est efforcé, par la comparaison, de pénétrer l'esprit des lois et de dégager les principes d'un bon système de gouvernement.

De nombreux précédents anciens peuvent donc être évoqués ; néanmoins le développement du droit comparé comme science est chose récente dans le monde. Depuis un peu plus d'un siècle seulement l'importance des études de droit comparé est reconnue, la méthode et les objectifs du droit comparé ont été systématiquement étudiés, l'expression même de droit comparé a été reçue et est entrée dans l'usage.

Les raisons qui expliquent l'essor tardif, comme science, du droit comparé sont faciles à déceler. Pendant des siècles la science du droit s'est attachée à dégager les principes et solutions d'un droit juste, conforme à la volonté de Dieu, à la nature et à la raison humaine. Elle était dissociée des droits positifs. Les recherches portant sur les coutumes intéressaient la jurisprudence et les praticiens, les Ordonnances des princes intéressaient les gouvernements des pays divers. Ni les coutumes, ni les Ordonnances n'étaient cependant l'affaire de ceux qui méditaient et écrivaient sur le Droit. Dans les Universités en particulier, on les négligeait : l'on n'avait que mépris pour leur diversité et leur barbarie, et l'on considérait comme plus noble, et plus favorable à la formation des étudiants, d'enseigner seulement la vraie science du droit, la méthode par laquelle on pouvait, en tous pays, découvrir les solutions de justice. On acquérait cette méthode en étudiant le droit romain et le droit canonique, lesquels apparaissaient, à travers l'œuvre de leurs commentateurs, comme le droit commun du monde civilisé, réduit dans l'optique d'alors à la Chrétienté.

Il faut attendre le xixe siècle, et l'éclatement de ce jus commune, remplacé par des codifications nationales, pour que la notion d'un Droit de valeur universelle tombe en discrédit et pour que, en conséquence de cette « révolution culturelle », l'opportunité, puis la nécessité apparaissent peu à peu de comparer entre elles les lois diverses que les nations de l'Europe se sont données : lois sur l'étude desquelles se fonde désormais l'enseignement des universités. Le développement du droit comparé est une réaction contre la nationalisation du droit qui s'est produite au xixe siècle. Il a été rendu, de plus, nécessaire et urgent par l'expansion sans précédent des relations de tous ordres de la vie internationale, rendant souhaitable un rapprochement des droits.

3

		Débuts du droit comparé. Son intérêt actuel ◊ Les études de droit comparé ont pris depuis le début du xxe siècle un très vaste essor. Considéré longtemps comme le domaine réservé de quelques dilettantes, le droit comparé est venu à être regardé de nos jours comme un élément nécessaire de toute science et de toute culture juridiques.

Les débuts du droit comparé ont été marqués par des discussions qui tendaient à en définir l'objet et la nature, à fixer sa place parmi les différentes sciences, à en caractériser les méthodes, à en préciser les applications possibles et les intérêts. On s'est demandé si le droit comparé devait être considéré comme une branche autonome de la science du droit ou s'il n'était pas plutôt une simple méthode, la méthode comparative, appliquée à la science juridique. On s'est efforcé d'assigner au droit comparé un domaine propre, en le distinguant de l'histoire comparative du droit, de la théorie générale du droit, de la sociologie juridique ; on a cherché à préciser dans quelles branches du droit on pouvait attendre de la comparaison un profit. On s'est posé la question de savoir quels droits il était utile, opportun ou même permis de comparer entre eux ; on a mis en relief les dangers auxquels devraient prendre garde les juristes, lorsqu'ils s'engageraient dans des études de droit comparé. Ces discussions constituent le fond même des premiers ouvrages qui ont paru dans les différents pays sur le droit comparé, et ce sont ces problèmes qui ont été à l'ordre du jour du premier Congrès international de droit comparé, tenu à Paris en 1900.

Il est naturel que ces problèmes aient été mis au premier plan lorsque s'est imposé aux juristes le droit comparé ; il était inévitable que l'on se demandât alors qui était ce nouveau venu, comment devraient être orientés les enseignements nouveaux qui allaient être donnés, dans quelles directions devraient être poussées les recherches qui allaient être faites à l'abri de ce vocable. Ces discussions ont perdu leur actualité et il n'y a plus lieu de s'y attarder, maintenant que le droit comparé a pris de solides racines. Ce qui importe est aujourd'hui d'accomplir une double tâche : mettre en lumière d'une part, pour convaincre les sceptiques, heureusement aujourd'hui de moins en moins nombreux, les intérêts divers que présente pour les juristes le droit comparé, mettre en mesure d'autre part les convaincus d'utiliser à leurs diverses fins propres la comparaison des droits.

Les intérêts du droit comparé peuvent, succinctement, être regroupés sous quatre chefs. Le droit comparé est utile dans les recherches historiques ou philosophiques concernant le droit ; il permet de mieux connaître et améliorer notre droit national ; il est nécessaire pour comprendre les peuples étrangers et donner un meilleur régime aux relations de la vie internationale. Il est indispensable pour toute tentative d'harmonisation ou d'uniformisation du droit.

4

		Histoire, philosophie et théorie générale du droit ◊ 1o – Le droit comparé peut être utilisé dans les recherches qui concernent l'histoire, la philosophie ou la théorie générale du droit.

C'est sous cet aspect qu'il a fait reconnaître, au xixe siècle, son importance. À la suite de Montesquieu, que l'on a appelé parfois, non sans quelque exagération, l'ancêtre du droit comparé, il est devenu de mode, au xixe siècle, de brosser de vastes fresques historico-philosophiques de l'évolution du droit, dans la perspective des idées de progrès et d'évolution auxquelles les esprits, alors, étaient acquis. Le droit des peuples les plus divers est mis à contribution pour esquisser de grands tableaux historiques, à travers lesquels se profile le progrès de l'humanité ; partant des coutumes de tribus primitives, appelées à illustrer les origines du droit, le juriste est conduit à s'émerveiller en contemplant le droit des peuples les plus avancés dans la civilisation moderne. Maine en Angleterre, Kohler en Allemagne sont les représentants prestigieux de cette lignée ; c'est dans cet esprit qu'est créée en 1831, au Collège de France, la première chaire de législation comparée.

La mode a passé, aujourd'hui, de ces généralisations. La contribution que le droit comparé est susceptible d'apporter aux recherches d'ordre historique et philosophique n'en demeure pas moins indiscutée. À condition de prendre toutes les précautions voulues, on peut utiliser les données fournies par l'observation de certaines tribus primitives pour essayer de saisir les origines de la notion de droit, ou pour approfondir le sens de certaines institutions ou règles des droits de l'antiquité. L'ancien droit romain, l'ancien droit germanique, le droit féodal ont été de la sorte éclairés, dans maints de leurs aspects, par le recours au droit comparé.

S'agit-il de philosophie du droit ? Le droit comparé nous montre la variété des conceptions qui sont entretenues du droit. Il nous met en présence de sociétés dans lesquelles on ignore notre notion de droit ; il nous fait voir des sociétés pour lesquelles le droit est synonyme de contrainte et même symbole d'injustice, d'autres dans lesquelles le droit est au contraire étroitement lié à la religion et participe du caractère sacré de celle-ci. Une histoire de la philosophie du droit peut sans doute se borner à décrire les vues qui ont été entretenues, quant à la nature et au rôle du droit, dans un certain secteur de l'humanité. La philosophie elle-même, cependant, postule l'universalisme ; il n'est pas besoin de souligner la misère et l'étroitesse d'une philosophie du droit dont les bases seraient établies sur la considération d'un seul droit national. Le droit comparé a, de toute évidence, un rôle primordial à jouer en ce domaine.

La théorie générale du droit ne bénéficie pas moins de l'étude du droit comparé 1. L'origine historique de nos classifications, le caractère relatif de nos concepts, le conditionnement politique ou social de nos institutions ne nous sont révélés avec netteté que si, pour les étudier, nous nous plaçons en dehors de notre propre système de droit.

Que valent nos distinctions de droit public et droit privé, de droit civil et droit commercial, de droit impératif et droit supplétif, de loi et règlement, de droits réels et droits de créance, de meubles et d'immeubles ? Celui qui n'a étudié que le droit français trouve ces oppositions naturelles, il est tenté de leur attribuer un caractère nécessaire. Le droit comparé nous fait voir qu'elles ne sont pas reçues partout, qu'elles peuvent être en déclin ou avoir été abandonnées même en certains pays ; il conduit à nous interroger, au-delà de leur origine, sur leur justification et leur portée réelles dans le système de notre droit national actuel.

Il en va de même des concepts qui sont utilisés dans notre droit : ici encore le droit comparé contribue à détruire l'attitude d'esprit qui tend à attribuer à ces concepts un caractère de nécessité, et qui, à certaines époques ou en certains pays, a été prête à sacrifier à leur cohérence logique les intérêts que le droit est, en vérité, destiné à servir.

La théorie générale classiquement exposée par les civilistes français, a longtemps exalté, la codification et la loi ; elle les présentait comme la manière principale d'exprimer les règles du droit dans un État démocratique, et la jurisprudence et la doctrine apparaissaient plutôt comme des organes servant à interpréter la loi ou à la commenter. Le droit comparé a permis de dévoiler la part de préjugé que comporte cette analyse ; il nous montre d'autres nations, que nous jugeons démocratiques, adhérer à de tout autres formules, rejeter la codification et répugner à un accroissement, selon elles dangereux, du rôle de la loi, même si là encore des nuances doivent être apportées. Le droit comparé nous révèle d'un autre côté que dans d'autres États on regarde comme faussement démocratiques et hypocrites les formules dont nous affirmons les mérites. L'établissement de la vérité gagne à ces réflexions.

5

		Meilleure connaissance et amélioration du droit national ◊ 2o – Le droit comparé est utile pour mieux connaître notre droit national et pour l'améliorer.

Le législateur, de tout temps, a utilisé lui-même le droit comparé pour accomplir et perfectionner son œuvre. Ce n'est pas par hasard que l'on a parlé, au siècle dernier, de législation comparée. La préoccupation de ceux qui ont créé en France, en 1869, la Société de législation comparée, celle des Universités qui ont créé des chaires de législation comparée, a été d'étudier les nouveaux codes, qui étaient publiés dans les divers pays, en vue de se rendre compte des variantes qu'ils comportaient par rapport aux codes français, et de suggérer au législateur, le cas échéant, certaines retouches à ces derniers. En fait, les mêmes circonstances créant des besoins et engendrant des sentiments identiques, le mouvement législatif a suivi, dans une très large mesure, les mêmes voies dans les divers pays d'Europe depuis cent ans. Que l'on envisage le droit commercial, le droit pénal, le droit du travail et de la sécurité sociale, ou même le droit de la famille, le droit de la procédure et le droit administratif, on constate non seulement certains grands courants qui sont similaires, mais, de façon beaucoup plus concrète, la concordance de nombreux développements législatifs ; dans une période de vingt ans, de dix ans, ou même moindre, la réforme qui a été réalisée dans un pays et qui y a fait ses preuves est introduite dans d'autres pays, avec telle ou telle modification qui tient compte de circonstances spéciales ou qui vise à l'améliorer ou à l'intégrer plus parfaitement dans le droit de ce nouveau pays. Les actions sans droit de vote, la direction des sociétés anonymes avec un directoire et un conseil de surveillance, les stock options, le crédit bail, la clause de réserve de propriété, l'agent des sûretés ne sont que quelques exemples, bien connus, d'institutions dont la France a trouvé le modèle dans certaines lois étrangères. Les modèles juridiques circulent, parfois par voie de contrainte, parfois de manière volontaire. Il n'est aujourd'hui aucun pays qui n'ait emprunté, imité, certaines institutions, certaines règles à un autre système de droit. Le recours par le législateur à l'aide du droit comparé ne peut que devenir plus fréquent à notre époque, où l'on n'attend plus du droit, seulement, qu'il fasse régner l'ordre, mais où l'on veut, par le moyen de lois nouvelles, transformer plus ou moins radicalement la société. Que le lecteur jette un coup d'œil sur la Revue internationale de droit comparé ; il y verra, en consultant la rubrique Actualité et informations, ou celle des Journées organisées par la Société de législation comparée, ou en lisant les comptes rendus bibliographiques, comment en tous domaines les juristes cherchent à s'informer des expériences faites dans les divers pays étrangers, pour y trouver, bien souvent, l'inspiration d'idées qu'ils proposeront au législateur de leur pays 2.

Le législateur n'est pas seul à pouvoir utiliser le droit comparé pour perfectionner le droit. Une possibilité du même ordre est ouverte à la doctrine et à la jurisprudence. La loi peut bien avoir un caractère national ; le droit, lui, ne s'identifie jamais en fait à la loi. La science du droit a, par sa nature même de science, un caractère transnational. Ce qui est édicté, écrit, jugé dans un autre pays, de même structure et de même tradition que le nôtre, peut influer sur la manière dont le droit de notre pays sera expliqué, interprété, et parfois renouvelé en dehors même de toute intervention du législateur. Ici encore les exemples peuvent être multipliés. Il est manifeste que les arrêts de la Cour de cassation ou du Conseil d'État français ont pu déterminer la jurisprudence en maints pays étrangers où l'on était disposé à regarder le droit français comme un modèle ; L'utilisation du droit comparé par les juridictions, nationales ou supra-nationales 3, est aujourd'hui fréquente. C'est le cas en France comme dans de nombreux pays européens 4. Il en va de même dans les pays de langue anglaise où la règle de droit est élaborée par la jurisprudence : les arrêts rendus par les Cours supérieures d'Angleterre déterminent souvent les juges qui ont à préciser droit australien ou canadien, et à l'inverse certaines décisions australiennes ou canadiennes se voient reconnaître en Angleterre une autorité presque égale à celle qu'elles auraient eue si elles avaient été rendues, sur la base du droit anglais, par une Cour de Justice anglaise. De plus, le Judicial Committee of The Privy Council (JCPC), qui fait fonction de Cour d'appel pour certains pays du Commonwealth, certes en nombre plus réduit de nos jours, rend des décisions sur le fondement de droits aussi divers que le droit coutumier africain, le droit jamaïcain, le droit espagnol ou le droit anglo-normand.

La doctrine française est aujourd'hui ouverte au droit comparé. Les juristes français, connaissent la pensée juridique étrangère et trouvent dans les expériences faites à l'étranger des matériaux utiles pour proposer des solutions nouvelles 5. Parallèlement, la doctrine française est sollicitée à l'étranger pour aider à la mise en place de nouveaux codes, ou de réformes législatives. Le développement des études de droit comparé et des doubles cursus, la multiplication des journées bilatérales ou multilatérales s'inscrivent dans la ligne d'une évolution qui tend à promouvoir, sous tous ses aspects, une meilleure coopération internationale.

6

		Compréhension internationale ; droit international public ◊ 3o – Le droit comparé est utile pour comprendre les peuples étrangers et améliorer les relations internationales de droit public comme de droit privé.

Ce troisième intérêt du droit comparé affecte en premier lieu le droit international public. L'une des sources du droit international public, prévue par le statut de la Cour internationale de justice, est constituée par « les principes généraux du droit, communs aux nations civilisées » ; l'interprétation de cette formule ne peut être menée que sur le fondement du droit comparé. Les conditions du monde nouveau imposent un renouvellement total de celui-ci ; il faut qu'il s'établisse entre les États, au-delà de la simple coexistence pacifique, des rapports de coopération nouveaux sur des plans techniques, régionaux ou même mondiaux. Il est clair que ces rapports ne peuvent s'établir, ni se développer comme il convient, dans l'ignorance des droits qui, dans les uns et les autres de ces États, expriment le sentiment du juste et règlent, conformément à certaines vues politiques, les structures des divers États. Des chaires de droit romain ont été instituées en Angleterre par le roi Henry viii, au xvie siècle, pour contribuer à la formation des diplomates qui représenteraient l'Angleterre dans les rapports avec les pays du continent européen où le droit était fondé sur la tradition romaniste. Nos diplomates, les négociateurs des traités de commerce ou des conventions internationales doivent pareillement être préparés à comprendre le point de vue d'autrui, et savoir de quelle manière et par quels arguments ils peuvent espérer convaincre leurs interlocuteurs. Ils ne seront pas à la hauteur de leur tâche si, dans des négociations avec les États-Unis d'Amérique, l'Iran ou la Chine, ils ne comprennent qu'un raisonnement à la française, et s'ils parlent et agissent comme ils pourraient faire avec succès devant l'opinion publique de leur pays. Il faut, dans des négociations avec les États-Unis, savoir quelque chose du droit constitutionnel de ce pays : l'on doit se rendre compte en particulier des limitations que ce droit impose aux pouvoirs des autorités fédérales. Il faut, pour qui négocie avec un pays de droit musulman, comprendre que son interlocuteur, vivant dans une société organisée tout autrement que la nôtre, raisonne autrement que nous. Il faut, dans les conversations avec un pays de l'Extrême-Orient, tenir compte de modes de pensée qui font concevoir le droit et les rapports internationaux d'une tout autre manière qu'en Occident. Le droit comparé n'est pas moins nécessaire si l'on vise à resserrer les liens de coopération entre divers États et à les unir au sein d'une Communauté régionale, comme il arrive dans certains États fédéraux, comme en Amérique latine, ou dans le contexte de l'Union européenne.

7

		Droit international privé ◊ En second lieu, le droit comparé, n'a pas un moindre rôle à jouer lorsque l'on considère le droit international privé 6. Cette discipline comporte notamment des règles destinées à déterminer dans chaque État si les juridictions nationales seront compétentes pour connaître de tel rapport international, et par quel droit national ce rapport sera régi. L'élaboration comme l'application des règles de conflits de juridictions et de conflits de lois, même d'origine nationale nécessitent la connaissance des normes étrangères, tant internes que de droit international privé : la coordination des systèmes, fonction première du droit international privé peut alors être poursuivie. De plus, l'essor de l'unification des règles, tant au plan européen qu'international, ne peut se concevoir sans recours au droit comparé. La méthode comparative est ainsi l'auxiliaire indispensable du droit international privé, « instrument de gestion de la diversité des droits » 7.

8

		Unification internationale du droit ◊ 4°– On peut enfin juger préférable du point de vue de la pratique, parfois, de réaliser une entente sur les règles matérielles même appelées à régir directement tel ou tel rapport de droit. Il ne s'agit pas, en réalisant l'unification internationale du droit, de substituer aux différents droits nationaux un droit supranational uniforme décrété par un législateur à l'échelon mondial. Cela n'est certainement ni possible, ni souhaitable. Mais on peut, par des méthodes variées, améliorer graduellement la sécurité des rapports de droit internationaux. Une certaine unification du droit se réalise déjà dans les vingt-huit États membres de l'Union européenne par l'application des Traités et du droit dérivé. Un droit processuel de l'Union européenne s'affirme et l'application des dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme, par la Cour de Justice de Strasbourg, par les juges nationaux est aussi un facteur d'uniformisation, particulièrement dans le domaine de la procédure civile et du droit pénal.

De nombreux groupes de travail, souvent à l'initiative de la doctrine, ont œuvré pour élaborer des principes soit dans la perspective d'une codification, soit pour mettre en évidence un socle commun, dans de nombreux domaines du droit et dans des contextes régionaux différents 8. Les principes rédigés sous l'égide d'UNIDROIT, proposent aujourd'hui des règles destinées à être choisies et utilisées, dans le monde entier, par tous les opérateurs du commerce international 9. La Commission des Nations unies pour le droit du commerce international (CNUDCI) 10 contribue de son côté à la formulation d'un droit du commerce international par la préparation, l'élaboration et l'encouragement à l'adoption de conventions, de lois-modèles et de guides-juridiques. Ces efforts supposent tous une réflexion de droit comparé sur la part respective de la common law et du droit civil, sur la faisabilité d'une harmonisation dans certains secteurs ou encore sur les relations entre un travail d'harmonisation universel et les entreprises d'intégration régionales en cours.

L'œuvre de synthèse ou d'harmonisation ne peut être accomplie sans l'aide du droit comparé 11. Celui-ci est nécessaire pour que l'on se rende compte des points de convergence ou de divergence existant entre les différents droits. Il est aussi nécessaire pour réconcilier les techniques diverses, employées, ici et là, et faire en sorte que les efforts visant à l'harmonisation soient couronnés par le maximum de succès qui peut être espéré.

9

		Rôle des comparatistes ◊ Le droit comparé est appelé à jouer un grand rôle dans le renouvellement de la science du droit, et dans l'élaboration d'un droit international nouveau répondant aux conditions du monde moderne. Il ne suffit pas pourtant aux comparatistes de mettre en évidence le rôle que doit jouer le droit comparé. Une autre fonction est pour eux de rendre les juristes aptes à remplir, chacun dans sa spécialité, la tâche qui leur incombe. Le droit comparé ne doit pas être le domaine réservé de quelques juristes. Tous les juristes sont appelés à s'intéresser au droit comparé, tant pour mieux comprendre leur propre droit que pour entreprendre de l'améliorer, ou encore pour établir, de concert avec les juristes des pays étrangers, des règles de conflit ou matérielles uniformes voire une harmonisation des droits divers. Pour la plupart le droit comparé ne sera sans doute qu'une méthode, la méthode comparative, pouvant servir aux fins variées qu'ils se proposent. Pour certains en revanche, on peut bien concevoir que le droit comparé soit une véritable science, une branche autonome de la connaissance du droit, si leur préoccupation est centrée sur les droits étrangers eux-mêmes et sur la comparaison qu'il importe, à différents égards, de faciliter avec le droit national. À côté de juristes qui feront simplement usage du droit comparé, il y a place ainsi pour des « comparatistes » qui préparent le terrain, afin que d'autres puissent, avec fruit, employer dans leurs tâches variées la méthode comparative 12.

La comparaison des droits divers est en effet parfois difficile ; il faut savoir, avant de s'y risquer, les dangers auxquels on est exposé et les règles de prudence auxquelles on doit s'astreindre lorsqu'on s'engage dans ce domaine. De plus en plus fréquemment nous sommes en rapport avec des hommes, des juristes, qui ont reçu une autre formation que la nôtre ; ils ne raisonnent pas en suivant les mêmes méthodes, ils emploient d'autres concepts que nous, leur vision du monde et leur conception du droit diffèrent des nôtres. Il est besoin, alors, de comparatistes pour instruire les juristes, avant qu'ils puissent se rencontrer utilement, des difficultés qu'ils vont avoir à comprendre leurs interlocuteurs et à se faire comprendre d'eux ; c'est ce qui explique principalement le développement moderne des cours et des Instituts de droit comparé.

10

		Droit comparé et sociologie juridique ◊ Le droit comparé a été considéré par certains comme un simple aspect de la sociologie juridique. Tout en faisant des réserves sur cette manière de voir, il convient de reconnaître qu'il existe entre droit comparé et sociologie juridique de nombreux points de contact et certains domaines communs 13.

Le droit comparé doit en premier lieu, comme la sociologie, rechercher la mesure dans laquelle le droit détermine le comportement des hommes, et la place qu'ils lui reconnaissent comme facteur de l'ordre social. Vivant dans des sociétés où le droit est hautement considéré, et regardé comme apte à régler les aspects les plus variés des rapports sociaux, nous sommes enclins à penser qu'il en va de même dans tous les pays ou du moins dans toutes les sociétés qui ont atteint un niveau de développement comparable au nôtre. Nous sommes portés à penser aussi que le droit positif est seul une réalité, oubliant l'ancienne dualité qui pendant des siècles a existé, dans nos pays mêmes, entre le droit tel qu'il était enseigné dans les universités et les règles selon lesquelles statuaient les tribunaux.

Il est nécessaire en second lieu, pour qui veut prendre en considération un droit étranger, d'avoir présent à l'esprit que le droit, tel qu'il apparaît dans ses sources formelles, ne constitue pas le seul facteur servant à modeler les relations sociales. Les règles et procédures juridiques, que nous considérons comme essentielles, peuvent dans un autre milieu ne jouer qu'un rôle d'appoint, presque négligeable, d'autres principes entrant en jeu pour régler les rapports sociaux. Dans le droit japonais les règles de giri, à Madagascar les fomba, ailleurs l'arbitrage de telle ou telle autorité religieuse ou communautaire, ailleurs encore la simple crainte de l'opinion publique ou le contrôle d'un parti politique tout puissant peuvent faire du droit apparent une simple façade, de laquelle la vie sociale sera plus ou moins dissociée. Une semblable dissociation se produisait – et se produit parfois encore – dans les pays d'Extrême-Orient où les bons citoyens règlent leurs litiges par des procédures de conciliation, et où aller en justice et se référer au droit est regardé traditionnellement comme une honte. Dans nos pays d'Occident même, il est clair que le droit est loin d'enfermer toute la réalité de la vie sociale : toutes les infractions pénales ne sont pas l'objet de poursuites, tous les impôts ne sont pas mis en recouvrement, toutes les décisions de justice ne sont pas exécutées ; il existe des pratiques administratives, commerciales, professionnelles, et des éléments d'ordre religieux, politique et social qui influent sur le mode d'agir des individus. Celui qui considérerait la seule théorie du droit strict aurait une vision fausse de la manière dont sont réglés les rapports sociaux et de ce que représente dans la réalité le droit.

11

		Sources du droit ◊ Portons maintenant notre attention sur les sources formelles du droit. Un rôle très différent est assigné dans les divers systèmes à la loi, à la coutume, à la jurisprudence, à la doctrine, à l'équité. Il faut, lorsque l'on étudie un droit étranger, savoir que les idées chez nous reçues, touchant les rapports qui existent entre ces différentes sources possibles des règles juridiques, ne sont pas en tous pays les mêmes, et que les méthodes de raisonnement, appliquées par les juristes pour la découverte des règles de droit et le développement du corps du droit, peuvent être en conséquence variées. Tel droit peut avoir un caractère religieux ou sacré, et nul législateur ne peut, en principe, en modifier les règles. Dans tel autre, la loi ne constitue qu'un modèle, auquel on regarde comme naturel qu'il soit dérogé par la coutume. Ailleurs encore, les arrêts de la jurisprudence se voient reconnaître une autorité qui dépasse le cercle de ceux qui ont pris part au procès. Le recours à certaines formules générales ou à certains principes supérieurs de justice peut aussi, dans certains ordres juridiques, corriger de façon plus ou moins extensive l'application stricte des règles formelles existantes.

Il faut, en droit comparé, savoir tout cela, en relation avec les systèmes de droit que l'on entend considérer. La chose est compliquée du fait que les formules employées par les théoriciens, concernant sources du droit ou modes d'interprétation de la loi, ne rendent pas toujours un compte exact de la réalité. La théorie classique énonçait ainsi en France que la jurisprudence ne constitue pas une source du droit ; il n'en est pas moins vrai que les arrêts, rendus dans certaines circonstances par la Cour de cassation ou le Conseil d'État, ont souvent en fait une autorité qui n'est guère inférieure à celle de la loi. La loi est encore souvent présentée aujourd'hui, en Angleterre, comme une source secondaire du droit, dans un système qui est par excellence un système de droit judiciaire (case law). Encore faut-il bien comprendre cette formule. Les lois sont en Angleterre aussi nombreuses, et elles y jouent un rôle qui n'est pas inférieur à celui de la législation en France. Elles ont cessé également, bien souvent, d'être interprétées littéralement et de façon restrictive, comme prescrivaient les canons anciens. Le droit de l'Union européenne et l'implantation dans le droit anglais de la Convention européenne des droits de l'homme par le Human Rights Act 1998, changent aussi l'attitude des juristes anglais à l'égard des textes écrits.

Mais il reste toujours vrai que les juristes anglais persistent à se sentir peu à l'aise en présence de règles formulées par le législateur ; aussi noieront-ils ces règles, aussi rapidement que possible, sous le flot des décisions jurisprudentielles rendues en vue de les appliquer. La doctrine de l'Islam n'admet pas qu'un législateur puisse modifier les règles de droit qui appartiennent au corps sacré du droit musulman ; cette interdiction ne fait pas obstacle à ce que, par divers moyens de police ou de procédure, le souverain puisse en fait, dans les pays musulmans, paralyser une règle ou en subordonner l'application à des conditions diverses, sans que pour autant soit mise en cause l'orthodoxie.

12

		Structure du droit ◊ L'observation qui vient d'être faite appelle notre attention sur un dernier ordre de différences entre les droits qu'il importe au comparatiste de mettre en relief. Les droits variés comportent, chacun d'eux, des concepts à l'aide desquels ils expriment leurs règles, des catégories à l'intérieur desquelles ils les ordonnent ; la règle de droit même est conçue par eux d'une certaine façon. À ce triple égard, il existe entre les droits des différences, et l'étude d'un droit donné suppose que l'on prenne conscience de la diversité des structures qui peuvent exister entre ce droit et le nôtre.

L'équilibre entre intérêts opposés et la réglementation de justice que le droit cherche à réaliser peuvent, dans des droits variés, être obtenus par des voies différentes. La protection des citoyens contre l'administration peut être confiée dans un pays à des organismes juridictionnels, être assurée en d'autres pays par des mécanismes internes de l'administration, ou encore résulter de la surveillance exercée par des commissions parlementaires ou par un « médiateur ». L'individualisation de la peine peut être répartie, de façon variable, entre les juges et les autorités pénitentiaires. Des règles de preuve peuvent dans un pays jouer le rôle que dans un autre pays jouent des règles de forme. La situation du conjoint survivant peut être dans un droit gouvernée par des règles relevant du régime matrimonial, et dans un autre droit par des règles relevant du droit des successions. La protection des incapables sera assurée ici par une technique de représentation de l'incapable, en d'autres pays par la technique particulière du trust. Le comparatiste doit appeler l'attention sur la diversité de ces manières de voir ; il doit mettre en évidence la nécessité pour le juriste, lorsqu'il entreprend la comparaison des droits, d'envisager le problème qui l'intéresse, plutôt que la place offerte à tel ou tel concept. Il faut, pour cette raison, se méfier des questionnaires, méthode à laquelle on est tenté de recourir pour comparer entre eux les différents droits. Les réponses les plus exactes faites à un questionnaire risquent de donner une vue entièrement fausse d'un droit étranger, si celui qui les reçoit ne se rend pas compte que, par suite de l'entrée en jeu d'autres règles, demeurées en dehors du questionnaire, elles ne constituent qu'une partie d'une réalité plus complexe.

Le défaut de correspondance entre les notions, et même entre les catégories juridiques admises ici et là, constitue l'une des plus grandes difficultés que rencontre le juriste désireux d'établir une comparaison entre les divers droits 14. L'on s'attend bien à trouver, ici et là, des règles de contenu différent ; l'on est désorienté, en revanche, lorsqu'on ne retrouve pas dans un droit étranger une manière de classer les règles qui nous semble tenir à la nature même des choses. Il faut pourtant en prendre son parti : la science du droit s'est développée de façon indépendante au sein des différentes familles de droit, et les catégories et notions qui paraissent élémentaires à un juriste français sont souvent étrangères au juriste anglais, sans même aller jusqu'au juriste de droit musulman. Les questions qui sont primordiales pour un juriste français peuvent ne pas se poser, ou n'avoir qu'une importance très limitée aux yeux du juriste musulman, vivant dans une société de type différent. Les questions posées par un juriste français à un Africain, touchant l'organisation familiale ou le régime des terres, sont incompréhensibles pour ce dernier, si elles lui sont posées dans des termes qui correspondent à des institutions européennes, entièrement étrangères à ses manières de voir. Il appartient aux comparatistes, par des études générales portant sur la structure des sociétés et des droits, de créer les conditions nécessaires pour un dialogue fructueux ; il leur incombe d'expliquer les mentalités, modes de raisonnement et concepts étrangers, et d'établir au sens large des dictionnaires de la science juridique pour permettre à des gens, qui ne parlent pas la même langue, de se comprendre.

13

		Conclusion ◊ Le droit comparé a un rôle de premier plan à jouer dans la science du droit. Il tend en effet, en premier lieu, à éclairer les juristes sur le rôle et la signification du Droit, en mettant à profit, à cette fin, l'expérience de toutes les nations. Il vise en deuxième lieu, sur un plan plus pratique, à faciliter l'organisation de la société internationale en faisant voir les possibilités d'accord et en suggérant des formules pour la réglementation des rapports internationaux. Il permet en troisième lieu aux juristes de diverses nations, pour ce qui concerne leurs droits internes, d'envisager leur amélioration. Beaucoup de nos juristes actuels ne se concentrent plus seulement sur l'étude de leur droit national, et en toute occasion propice, font usage de la méthode comparative. Plus conscientes des réalités liées à la mondialisation, intéressées par les problèmes de l'harmonisation, les générations nouvelles n'acceptent plus que la science du droit soit, comme a déploré Ihering, rabaissée au niveau d'une jurisprudence locale. il n'est de science du droit qu'universelle. Le droit comparé est l'un des éléments de cet universalisme, particulièrement important à notre époque, qui joue et est appelé, plus encore, à jouer un rôle de premier ordre pour la connaissance et le progrès du Droit.

Section 2. La dIVERSITÉ DES DROITS CONTEMPORAINS

14

		Multiplicité des droits ◊ Chaque État possède, dans notre monde, un droit qui lui est propre, et souvent même divers droits sont appliqués concurremment à l'intérieur d'un même État. Certaines communautés non étatiques ont également leur droit : droit canonique, droit musulman, droit hindou, droit juif. Il existe aussi un droit international qui vise à régler, sur un plan mondial ou sur un plan régional, les rapports entre États et ceux du commerce international.

L'objet de cet ouvrage est de fournir un guide à travers cette diversité, et de faciliter la tâche du juriste qui, pour une raison ou pour une autre, peut être intéressé à connaître tel ou tel droit étranger.

L'œuvre que nous nous proposons d'accomplir est complexe. Les divers droits s'expriment dans des langues multiples, selon des techniques diverses, et ils sont faits pour des sociétés dont les structures, les croyances et les mœurs sont très variées ; leur multiplicité seule rend difficile d'opérer, en un nombre de pages limité, une synthèse satisfaisante. D'autant qu'il ne faut pas point négliger l'incidence de la circulation des règles ainsi que l'interaction entre les droits. Il ne nous a pas paru, néanmoins, qu'il faille renoncer à ce projet. En effet, s'il existe dans le monde contemporain des droits multiples, ces droits se laissent classer en un nombre limité de familles, de sorte que notre but peut être atteint sans entrer dans le détail de chaque droit, en exposant les caractéristiques générales des quelques familles auxquelles les uns et les autres se rattachent 15. La première chose à faire, dans cette introduction, est en conséquence de nous expliquer sur cette notion de familles de droits, et de définir quelles sont les diverses familles de droits existant dans le monde contemporain.

15

		Éléments variables et éléments constants dans le droit ◊ La multiplicité des droits est un fait. Encore convient-il de préciser l'ampleur de ce phénomène, et sa signification véritable. En quoi consiste, comment se manifeste la diversité des droits ?

Le juriste de la pratique, de qui l'attention est concentrée sur son droit national, répondra sans doute à cette question en disant que des règles différentes sont édictées et sont appliquées dans les divers pays. C'est là le sens le plus net, le plus facile à saisir, de la diversité des droits. Droit des États-Unis et droit anglais diffèrent notamment parce que le premier dispose d'une constitution écrite datant du 17 septembre 1787, et que le besoin de l'uniformité du droit dans un État fédéral a pu le mener à voir de façon moins négative l'utilité d'une codification dans certains domaines. Droit anglais et droit français divergent car le premier connaît le trust, qui est ignoré par le second. Le droit français connaît un modèle de publicité foncière qui diffère de celui du Livre foncier consacré en droit allemand.

La diversité des droits ne tient pas seulement, cependant, à cette variété des règles qu'ils comportent. C'est une vue superficielle et fausse, en effet, de voir dans le droit, simplement, un ensemble de normes. Le droit peut bien se concrétiser, à une époque et dans un pays donné, dans un certain nombre de règles. Le phénomène juridique, pourtant, est plus complexe. Chaque droit constitue de fait un système : il emploie un certain vocabulaire, correspondant à certains concepts, il groupe les règles dans certaines catégories, il comporte l'emploi de certaines techniques pour formuler les règles et de certaines méthodes pour les interpréter. Il est lié à une certaine conception de l'ordre social, qui détermine le mode d'application et la fonction même du droit.

Ce qui importe pour la formation des juristes, ce sont les cadres dans lesquels sont ordonnées les règles, c'est la signification des termes qu'elles utilisent, ce sont les méthodes qui sont employées pour en fixer le sens et pour les harmoniser entre elles. Les règles du droit peuvent changer, par un trait de plume du législateur. Il n'en subsiste pas moins d'autres éléments, qui eux ne peuvent être arbitrairement modifiés car ils sont étroitement liés à notre civilisation et à nos modes de pensée : le législateur n'a pas plus d'action sur eux qu'il n'en a sur notre langage ou sur notre manière de raisonner. C'est sur la présence de ces éléments, sous-jacents aux règles juridiques, qu'est fondé le sentiment, que nous avons, de la continuité historique de notre droit, à travers toutes les modifications que les règles ont pu subir ; c'est la présence de ces éléments, aussi, qui permet de considérer le droit comme une science, et qui rend possible un enseignement du droit.

16

		Groupement des droits en familles ◊ La diversité des droits est infinie, si l'on considère la teneur et le contenu de leurs règles ; elle est moindre, en revanche, si l'on envisage les éléments, plus fondamentaux et plus stables, à l'aide desquels on peut découvrir les règles, les interpréter, et en préciser la valeur. Les règles peuvent être infiniment variées ; les techniques servant à les énoncer, la manière de les classer, les modes de raisonnement employés pour les interpréter se ramènent au contraire à certains types, qui sont en nombre limité. Il est possible, de ce fait, de grouper les différents droits en « familles », de même manière que dans d'autres sciences, négligeant des différences secondaires, on reconnaît l'existence de familles en matière de religions (christianisme, islam, hindouisme, etc.), de linguistique (langues romanes, slaves, sémitiques, nilotiques, etc.) ou de sciences naturelles (mammifères, reptiles, oiseaux, batraciens, etc.).

Le groupement des droits en familles est propre à faciliter, en les réduisant à un nombre restreint de types, la présentation et la compréhension des différents droits du monde contemporain. L'accord pourtant n'est pas réalisé pour savoir comment effectuer ce groupement, et quelles différentes familles de droits il y a lieu en conséquence de reconnaître. Certains fondent leurs classifications sur la structure conceptuelle des droits ou sur l'importance reconnue aux différentes sources du droit. D'autres, estimant que ces différences d'ordre technique ont un caractère secondaire, mettent au premier plan des considérations de fond : le type de société que l'on entend établir à l'aide du droit, ou encore la place qui est reconnue au droit comme facteur de l'ordre social.

Ces discussions ont fait couler beaucoup d'encre ; elles n'ont pas pourtant beaucoup de sens. La notion de « famille de droits » ne correspond pas à une réalité biologique ; on y recourt seulement à une fin didactique, à titre « seulement préliminaire » 16 pour mettre en valeur les ressemblances et les différences qui existent entre les différents droits 17. Cela étant, toutes les classifications ont leur mérite et aucune n'est sans critique. Tout dépend du cadre dans lequel on se place et de la préoccupation qui, pour les uns et les autres, est dominante. On ne proposera pas les mêmes classifications si l'on envisage les choses sur un plan mondial ou sur un plan simplement européen. On envisagera les choses autrement si l'on raisonne en sociologue ou en juriste. D'autres groupements pourront être pareillement de mise, selon que l'on centrera son étude sur le droit public, le droit privé ou le droit pénal.

Nous nous abstiendrons, pour cette raison, de toute polémique avec les auteurs qui ont proposé des classifications diverses. Les rapprochements particuliers, les circulations variées au fil des temps des modèles 18, aujourd'hui ne remettent pas encore en question la classification des systèmes, nécessaire pour toute tentative d'appréhension des droits étrangers.

De façon pragmatique, nous nous bornerons à mettre en relief tout d'abord, brièvement, les caractéristiques essentielles qui permettent de reconnaître, dans le monde occidental contemporain deux groupes de droits principaux : la famille romano-germanique et la famille de la common law. Dans les premières éditions, une troisième famille était retenue : la famille des droits socialistes. Les bouleversements intervenus dans l'ex URSS et dans les anciennes démocraties populaires, la volonté de ces anciens pays socialistes de se rallier à une économie de marché, ne justifient certainement plus la reconnaissance d'une famille des droits socialistes. Cependant le droit russe, s'il peut se rattacher à la famille romano-germanique, garde de son passé soviétique un particularisme qui justifie aujourd'hui encore qu'il soit étudié isolément.

Mais la famille des droits romano-germaniques et la famille de common law, quelle que soit leur valeur et quelle qu'ait pu être leur expansion, sont loin de rendre compte de toute la réalité du monde juridique contemporain. À côté des conceptions qu'ils représentent, ou se combinant avec ces conceptions, d'autres manières de concevoir la bonne organisation de la société persistent, voire deviennent déterminantes dans le monde du xxie siècle.

17

		Famille romano-germanique ◊ La première famille de droits, qui mérite de retenir notre attention, est la famille de droit romano-germanique. Cette famille groupe les pays dans lesquels la science du droit s'est formée sur la base du droit romain. Les règles du droit sont conçues dans ces pays comme étant des règles de conduite, étroitement liées à des préoccupations de justice et de morale. Déterminer quelles doivent être ces règles est la tâche essentielle de la science du droit. Depuis le xixe siècle un rôle prépondérant est attribué, dans la famille romano-germanique, à la loi, les divers pays appartenant à cette famille s'étant dotés de « codes ». La doctrine s'est pendant longtemps intéressée assez peu à l'application du droit qui est l'affaire des praticiens du droit et de l'administration. Les choses changent nettement et la doctrine s'intéresse bien souvent, et peut être trop, à la jurisprudence généralement la plus récente.

Une autre caractéristique des droits de la famille romano-germanique réside dans le fait que ces droits ont été élaborés avant tout, pour des raisons historiques, en vue de régler les rapports entre les citoyens ; les autres branches du droit n'ont été que plus tardivement et moins parfaitement développées en partant des principes du « droit civil », qui est demeuré pendant longtemps le siège par excellence de la science du droit.

La famille de droit romano-germanique a son berceau dans l'Europe. Elle s'est formée par les efforts des Universités européennes, qui ont développé depuis le xiie siècle, sur la base des compilations de l'empereur Justinien, une science juridique commune à tous, appropriée aux conditions du monde moderne. L'épithète romano-germanique est choisie pour rendre hommage à ces efforts communs, déployés à la fois dans les universités des pays latins et des pays germaniques 19.

Par l'effet de la colonisation, la famille de droit romano-germanique a conquis de très vastes territoires, où s'appliquent aujourd'hui des droits appartenant, ou apparentés, à cette famille. Un phénomène de réception volontaire a produit le même résultat en d'autres pays qui n'ont pas été soumis à la domination des peuples du continent européen, mais où la nécessité de réformer ou le désir de s'occidentaliser ont amené la pénétration des idées européennes.

Entre les droits se rattachant à la famille romano-germanique il existe de multiples différences : chaque État a un droit national qui lui est propre. La plus fondamentale de ces différences sépare aujourd'hui les droits membres de l'Union européenne et les autres, et tient à la philosophie qui prévaut ici et là. L'appartenance à l'Union européenne a conduit à un nivellement des particularismes nationaux, même si fort heureusement ceux-ci demeurent dans la réception des règles européennes ou dans l'appréciation des juges.

Les droits qui se rattachent à la famille romano-germanique en dehors de l'Europe demanderaient sans doute à être placés dans des groupes distincts. Ainsi, en Amérique latine, on assiste à un certain « éclectisme » 20, à des expériences juridiques qui ne permettent pas d'intégrer sans nuances les États de cette région dans la famille des droits civilistes.

18

		Famille de common law ◊ Une seconde famille de droits est celle de la common law, comportant le droit de l'Angleterre et les droits qui se sont modelés sur le droit anglais. Les caractéristiques traditionnelles de la common law sont tout autres que celles de la famille de droit romano-germanique. La common law a été formée par les juges, qui avaient à résoudre des litiges particuliers, et elle porte aujourd'hui encore, de manière flagrante, la marque de cette origine. La règle de droit de la common law, moins abstraite que la règle de droit de la famille romano-germanique, est une règle qui vise à donner sa solution à un procès, non à formuler une règle générale de conduite pour l'avenir. Traditionnellement les règles concernant l'administration de la justice, la procédure, la preuve, et celles concernant l'exécution des décisions de justice ont, aux yeux des common lawyers un intérêt égal, sinon supérieur, aux règles concernant le fond du droit, leur préoccupation immédiate étant de rétablir l'ordre troublé et non d'établir les bases de la société. La common law est enfin, par ses origines, liée au pouvoir royal ; elle s'est développée dans les cas où la paix du royaume était menacée, ou lorsque quelque autre considération importante exigeait, ou justifiait, l'intervention du pouvoir royal. Elle apparaît comme ayant été essentiellement à l'origine un droit public, les contestations entre particuliers n'ayant pu être soumises aux Cours de common law que dans la mesure où elles mettaient en jeu l'intérêt de la Couronne ou celui du royaume. Dans la formation et le développement de la common law, droit public issu de la procédure, la science des romanistes, fondée sur le droit civil, n'a joué qu'un rôle très restreint : les divisions de la common law, les concepts qu'elle utilise et le vocabulaire des common lawyers sont entièrement différents des divisions et concepts, comme du vocabulaire des juristes de la famille de droit romano-germanique.

De même que les droits romano-germaniques, la common law a connu une expansion considérable dans le monde entier, par l'effet des mêmes causes : colonisation ou réception. À celles-ci s'ajoute la prédominance de la langue anglaise, langue commune à tous les pays de common law. Hors d'Europe, il a pu arriver que la common law, dans certains pays musulmans ou dans l'Inde, soit partiellement reçue. Lorsque la common law a été reçue, il faut envisager l'effet produit sur sa mise en œuvre par sa coexistence avec des traditions de civilisation antérieures. Un milieu différent a pu, enfin, entraîner une différenciation profonde de la common law dans le pays où elle est née et dans un pays où elle a été importée. Cette dernière observation présente un intérêt particulier en ce qui concerne la famille de la common law ; parmi les pays de common law il en est, comme les États-Unis d'Amérique, le Canada ou l'Australie dans lesquels s'est formée une civilisation très différente à de multiples égards de la civilisation anglaise ; le droit de ces pays peut, de ce fait, revendiquer une certaine autonomie au sein de la famille de la common law. Quant au droit de l'Inde, la codification de la common law qui y a été réalisée, ainsi que la diversité des strates sur lesquelles il s'est construit, explique qu'il fasse l'objet d'une étude spécifique.

19

		Rapports entre ces deux familles ◊ Pays de droit romano-germanique et pays de common law ont eu les uns avec les autres, au cours des siècles, de nombreux contacts. Ici et là, le droit a subi l'influence de la morale chrétienne, et les doctrines philosophiques en vogue ont mis au premier plan, depuis l'époque de la Renaissance, l'individualisme, le libéralisme, et la notion de droits subjectifs. La common law conserve encore sa structure, très différente de celle des droits romano-germaniques, mais le rôle joué aujourd'hui par la loi, l'importance du droit de l'Union européenne tendent à rapprocher les méthodes employées dans les deux systèmes 21. La règle de droit surtout tend de plus en plus à être conçue dans les pays de common law comme elle l'est dans les pays de la famille romano-germanique. Quant au fond, des solutions très proches, inspirées d'une même idée de la justice, sont souvent données aux questions par le droit ici et là. Il reste qu'en dépit de certaines convergences, l'opposition est plus que de degré : on ne saurait nier les approches fondamentalement différentes de la règle de droit, de la formation juridique, des méthodes d'interprétation, et de la place du juge notamment.

20

		Droits mixtes ◊ L'incitation à parler d'une famille de droit occidental 22 est d'autant plus forte qu'il existe des droits que l'on ne sait à laquelle des deux familles annexer, car ils empruntent certains de leurs éléments à la famille romano-germanique, et d'autres éléments à la famille de la common law 23. Parmi ces droits mixtes, on peut citer les droits d'Israël, de la République d'Afrique du Sud, de la province de Québec, de l'État de Louisiane, de Puerto-Rico, des Philippines, de Malte et du Botswana. ils ne seront qu'évoqués car ils ne constituant pas à proprement parler une famille de droit. De fait, la réalité est très diversifiée comme suffit à le montrer les implantations du Code civil en Louisiane et au Québec qui répondent à des contextes propres à chaque État.

21

		Ancienne famille des droits socialistes. Le droit russe ◊ Jusqu'en 1989, les droits socialistes constituaient une troisième famille, distincte des deux précédentes. Les pays du camp socialiste étaient tous des pays qui jadis avaient des droits appartenant à la famille romano-germanique. Ils en avaient conservé certaines caractéristiques : ainsi la règle de droit y était considérée comme une règle générale de conduite, les divisions du droit et la terminologie des juristes étaient restées dans une très large mesure le produit de la science juridique édifiée sur la base du droit romain par l'œuvre des Universités européennes.

À côté de ces ressemblances, il existait toutefois de telles différences qu'il était légitime de considérer les droits socialistes comme s'étant détachés de la famille romano-germanique et comme constituant une famille de droits distincte. Les dirigeants des pays socialistes avaient voulu fonder une société de type nouveau, dans laquelle il n'y aurait plus ni État ni droit, conformément à la doctrine marxiste-léniniste, doctrine officielle. Une structure économique nouvelle avait été instaurée : tous les moyens de production avaient été collectivisés et le droit privé avait perdu sa prééminence au profit du droit public.

La famille des droits socialistes avait eu son berceau dans l'Union des républiques socialistes soviétiques où ces conceptions avaient prévalu et où s'était développé, après 1917, un droit original. Elle s'était étendue, après la deuxième guerre mondiale aux pays de l'Europe centrale de l'Est et des Balkans, dominés par l'URSS ; on pouvait aussi y regrouper la Corée du nord et le Vietnam en Asie, et Cuba en Amérique.

Mais les événements survenus dans l'Est de l'Europe à partir de la chute du mur de Berlin, en 1989, ont conduit à l'éclatement et à la disparition de l'URSS. Un nouvel État est né : l'État de la Fédération de Russie. Les anciennes démocraties populaires ont également abandonné le régime socialiste. Tous les anciens pays socialistes se sont engagés dans la voie d'une économie libérale et des codifications ont été établies. Il semble que la Russie réintègre la famille des droits romanistes mais le droit russe présente une certaine originalité car près d'un siècle de socialisme a laissé des traces qui ne s'effaceront pas rapidement.

Le droit russe, en raison de son particularisme et de l'importance, dans le monde de cet État, fera l'objet d'une partie autonome ; c'est aujourd'hui un droit à part, même si peut-être, dans des éditions ultérieures, il pourra être intégré dans les droits de la famille romano-germanique.

22

		Autres systèmes ◊ La famille romano-germanique et la famille de la common law sont de façon indiscutable les deux principales familles de droit existant dans le monde contemporain. Il n'est pour ainsi dire dans le monde aucun droit qui n'ait emprunté à l'une ou à l'autre de ces familles, certains de ses éléments. Mais il ne faut certainement pas en déduire une forme de suprématie des droits occidentaux. Tous les États ont fait une certaine part aux idées occidentales, parce que la chose leur a paru nécessaire pour maintenir leur indépendance et pour réaliser certains progrès. Mais, fort heureusement, les civilisations contemporaines n'ont pas pour autant répudié les manières de voir généralement acceptées dans leur société : l'Inde, l'Extrême Orient, l'Afrique, sont loin d'avoir donné à l'une ou l'autre des familles une adhésion sans réserve et parfois même se manifeste une certaine hostilité. Ces pays demeurent pour une large part fidèles à des conceptions dans lesquelles le droit est entendu tout autrement, ou n'est pas appelé à jouer le même rôle qu'en Occident.
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		Droits musulman, hindou et juif ◊ Le point de vue qui est admis dans l'Islam, ainsi que dans les communautés hindoue et juive, est facile à comprendre pour un juriste de l'Occident. L'on sait quelle difficulté a suscitée de tout temps, et quelle difficulté continue à susciter de nos jours, la définition du droit. Nulle définition n'est parvenue jusqu'à présent à rallier l'unanimité des suffrages. L'une des raisons profondes qui sont à l'origine du désaccord est l'opposition toujours tenace qui existe entre tenants et négateurs de la notion de « droit naturel ».

Pour certains le droit n'est pas autre chose que l'ensemble des règles effectivement observées, et dont l'application est faite par les tribunaux. C'est ainsi que le droit est conçu de nos jours dans les universités où l'on enseigne, dans les divers pays, le droit national ; droit français, droit anglais ou droit bulgare. Cette manière de concevoir le droit, cependant, n'est pas la seule. Les universités d'Europe, avant le xixe siècle, ont négligé de façon presque totale les coutumes ou droits nationaux pour enseigner ainsi un droit idéal, élaboré sur une base de droit romain, et qui seul à leurs yeux méritait le nom de droit. D'autres voient dans le droit un modèle idéal de conduite, et se refusent à le confondre avec les règles auxquelles les particuliers, les administrations ou les tribunaux peuvent conformer leur comportement ou leurs décisions. Dans certaines sociétés, les règles du droit, entendu à l'occidentale, ont longtemps conservé un caractère, fragmentaire, instable, et le sentiment général voit ailleurs que dans les lois ou la jurisprudence le véritable droit. Ainsi, en Inde, on distingue soigneusement le dharma, science du juste, et l'artha, qui donne les recettes de la richesse et du pouvoir.

Dans les pays musulmans, l'attention s'est concentrée sur le droit musulman lié indissolublement à la religion de l'Islam. Les coutumes locales sont regardées comme des phénomènes de pur fait ; lois et ordonnances des princes sont considérées comme des mesures d'administration, des expédients de portée locale ou transitoire, qui ne participent pas pleinement à la dignité du droit. Le droit musulman a acquis aujourd'hui une place si spécifique à côté des autres systèmes de droit qu'il nous a paru nécessaire pour cette raison de lui consacrer une partie propre.

Le droit juif a été laissé de côté malgré son grand intérêt : sans doute son domaine d'influence est-il plus restreint mais son analyse supposerait, surtout, une parfaite connaissance des textes fondateurs pour pouvoir en rendre compte, sans simplification réductrice, dans le cadre de cet ouvrage 24.

24

		Extrême-Orient ◊ Toute autre se présente la situation dans l'Extrême-Orient. Le problème n'est plus ici de prendre en considération un certain droit idéal, distinct des règles édictées par le législateur ou suivies dans la pratique. C'est la valeur même du droit qui longtemps a été mise en cause.

Dans l'Occident, mais c'est aussi le cas en Inde, on considère le droit comme un pilier nécessaire, l'assise même de l'ordre social. Le bon ordre de la société implique la primauté du droit. Les hommes doivent vivre conformément au droit ; ils doivent, le cas échéant, lutter pour le triomphe du droit ; l'administration doit elle aussi observer les règles du droit, les tribunaux doivent en assurer le respect. Le droit est supérieur à l'équité même. En dehors de lui, il ne peut y avoir qu'arbitraire ou anarchie, le règne de la force ou le chaos.

Les pays de l'Extrême-Orient, au contraire, n'adhèrent pas totalement à cette conception. Le bon citoyen en Chine doit vivre d'une manière qui exclut toute revendication de ses droits et tout recours à la justice des tribunaux. La préoccupation primordiale des hommes, la conduite de chacun doit être sans cesse dominée par la recherche de l'harmonie et de la paix. La conciliation a plus de valeur que la justice ; la médiation doit servir à dissoudre les conflits, plutôt que le droit à les résoudre. Au Japon, en dépit des textes d'inspiration occidentale, la population, de façon générale, est toujours réticente, encore aujourd'hui, à recourir aux tribunaux et ceux-ci, eux-mêmes poussent les plaideurs à la conciliation et ont développé des techniques originales pour appliquer – ou se dispenser d'appliquer – le droit.

Tout l'Extrême-Orient entretient, traditionnellement, cette manière de voir. Le régime communiste chinois, l'occidentalisation du Japon, l'affirmation d'un droit autonome au Vietnam ou en Corée par rapport au droit occidental n'ont pas changé fondamentalement cette conception, enracinée dans l'esprit des hommes. Sans doute serait-il possible de concevoir une famille de droits asiatiques compte tenu de certaines caractéristiques communes sur bien des points : diversité des statuts personnels, primauté du groupe par rapport à l'individu, culture de la conciliation, importance des règles de non-droit. Mais il est difficile de faire totalement abstraction du contexte politique dans lequel s'inscrivent certains de ces droits, tout particulièrement le régime communiste de la République Populaire de Chine.

25

		Afrique noire et Madagascar ◊ Sur le continent africain et à Madagascar, on a pu « recevoir » les droits européens. Mais il existait dans ces pays, avant que cette réception n'ait lieu, une civilisation comportant certaines manières de voir ou de se conduire et des institutions particulières. Dans un milieu qui met au premier plan la cohésion de la communauté et qui fait peu de place à l'individualisme, l'essentiel est le maintien, ou la restauration, de l'harmonie, bien plus que le respect du droit. Aussi le droit occidental, qui a été mis en place, n'est-il pas toujours respecté. La réception n'a souvent été, dans ces conditions, que partielle, divers secteurs des relations juridiques (notamment le « statut personnel ») demeurant régis par les principes traditionnels et certains modèles constitutionnels par exemple pouvant paraître inadaptés. De plus, indépendamment de cela, le contexte traditionnel peut entraîner une mise en œuvre du droit nouveau assez différente de ce qu'est son application en Europe. Les droits de l'Afrique et de Madagascar appellent tout spécialement l'attention des juristes à notre époque, où, la période de la colonisation ayant pris fin depuis longtemps, les droits de ces États indépendants présentent des caractéristiques et des modalités originales de construction d'un droit moderne.
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		Caractéristiques de cette famille ◊ Une première famille de droits, que nous trouvons dans le monde contemporain, est la famille romano-germanique.

La famille romano-germanique a derrière elle une longue histoire. Elle se relie au droit de la Rome ancienne, mais une évolution plus que millénaire a éloigné de façon considérable non seulement les règles de fond et de procédure, mais la conception même que l'on entretient du droit et de la règle de droit de ce qui était admis au temps d'Auguste ou de Justinien 25. Les droits de la famille romano-germanique sont les continuateurs du droit romain, dont ils ont parfait l'évolution ; ils n'en sont en aucune façon la copie, d'autant plus que beaucoup de leurs éléments proviennent de sources autres que le droit romain.

La famille de droit romano-germanique est, à l'heure actuelle, dispersée dans le monde entier et constitue le modèle pour une large majorité des États. Dépassant très largement les frontières de l'ancien Empire romain, elle recouvre en particulier toute l'Amérique latine, une large part de l'Afrique, les pays du Proche-Orient, la Chine, la Corée, le Japon, une partie de l'Asie du Sud-est, notamment le Cambodge, le Laos, la Thaïlande, le Vietnam et dans une certaine mesure l'Indonésie. Cette expansion a été due en partie à la colonisation, en partie aux facilités qu'a données pour une réception la technique juridique de la codification, généralement adoptée par les droits romanistes au xixe siècle.



OEBPS/LiberationSans-Bold.ttf


OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/LinLibertine_RI.ttf


OEBPS/images/couv1.jpg
Les grands
systemes

de droit
contemporains

René David
Canmille Jauffret-Spinosi
Marie Goré





OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/LiberationSans-Regular.ttf


OEBPS/LiberationSans-Italic.ttf


OEBPS/images/couv4.jpg
Les grands systémes
de droit contemporains

le développement de plus en plus grand des relations interationdles
naulorise plus le furiste d'aviourd hui & se limiter & la sevle connaissance
de son droit national

Alheure de I' , voire de la
des systemes de droit dans le monde est nécessaire pour mener & bien la
réflexion vers un éventuel rapprochement des droits.

les grands systémes de droit contemporains ont, depuis prés de
quarante ans, permis & de nombreux juristes francais et étrangers,
étudiants et praticiens, de découvrir les différentes familles de droits
existant dans le monde.

la traduction en onze langues de cef ouvrage, pardeld la connaissance
des systémes éfrangers, a contribué & une meilleure compréhension entre
les juristes d'horizons divers.

Il demeure I'ouvrage fondamental e tous ceux qui, pour mieux connaitre leur
propre systéme, s'inferroge sur les autres systémes de droit contemporains.
Camille Jauffret-Spinosi, Professeur émérite de I'Université Paris Il

Panthéon-Assas, Ancien directeur de ['Institut de droit comparé

Marie Goré, Professeur & I'Université Paris Il Panthéon-Assas.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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