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Introduction


La diversité des droits a toujours été aussi grande que celle des langues, des cultures et des sociétés. Dans le monde moderne, fondé sur la souveraineté des États, il y a au moins autant de systèmes juridiques que d'États ; il y en a même plus dans la mesure où certains États n’ont pas entièrement unifié le droit applicable à tout leur territoire (cas de l’Écosse au Royaume-Uni, de la Louisiane aux États-Unis, etc.). Il est vrai que cette diversité tend à s'atténuer au fur et à mesure que les populations deviennent plus mobiles et que les échanges économiques se développent. Ainsi, en Europe, les États tendent aujourd’hui à rapprocher leurs droits sans cependant vouloir les réunir en un seul droit, que ce soit dans le cadre de l'Union européenne, ou dans celui du Conseil de l'Europe. De façon moins spectaculaire, mais néanmoins déjà réelle, dans l'ensemble du monde, les États acceptent d'adopter des règles communes spécialement pour favoriser les échanges économiques.

L’étude scientifique des systèmes de droit étrangers exige principalement la comparaison des droits, qui seule permet d’éviter des conclusions hâtives sur la portée d’une règle ou d’une institution étrangère. En effet, c’est seulement en comparaison avec d’autres règles de droit que l’on peut mesurer réellement la portée d’une règle de droit et par voie de conséquence le degré de divergence ou de convergence existant entre les droits.

Cette comparaison permet une classification des droits qui donne une vue d’ensemble de tous les droits qui s’appliquent aujourd’hui dans le monde et qui permet ainsi de situer le droit étranger plus particulièrement étudié. C’est en se référant aux grandes familles de droit ainsi dégagées que nous choisirons les grands systèmes juridiques étudiés dans ce livre et que nous présenterons les questions et les branches de droit qui nous semblent les plus caractéristiques du droit d’un pays et aussi les plus utiles pour le développement des relations économiques internationales.




Section 1 – 

La comparaison des droits




§ 1 – 

Objet et méthodes de la comparaison




I – 

Objet de la comparaison




L’objet de la comparaison est différent selon le degré de diversité des droits étudiés.

• Si le degré de diversité est important, il convient d’étudier en parallèle les solutions données à un problème donné par les droits étudiés : par exemple, les rapports de l’homme et de la femme, la répression d’un meurtre, les relations entre les autorités publiques et les individus en matière de maintien de l’ordre public. Cette comparaison fonctionnelle a un caractère sociologique ; plus exactement, il s’agit d’ethnologie juridique.

• Si le degré de diversité est faible, il convient de comparer des institutions dont le sens est voisin (les juridictions, le mariage, la commune) ou un ensemble de règles applicables à une situation juridique ou à un acte juridique (la propriété, la responsabilité civile, le contrat, l’acte administratif). La comparaison porte alors sur les techniques juridiques et l’on peut véritablement parler de droit comparé ou, plus exactement, d’étude comparative des droits étrangers.





II – 

Méthodes de la comparaison



A – Les éléments de la comparaison


La comparaison exige de prendre en considération les éléments suivants :


1. Les bases historiques


Le droit est très largement façonné par le passé, qu’il s’agisse de la terminologie employée, des modes de raisonnement ou même des institutions (politiques, administratives et judiciaires). Les différences entre le droit français et un droit étranger tiennent souvent à l’histoire, spécialement lorsqu’il s’agit de pays ayant à peu près le même type de développement économique et culturel que la France.


2. Les données culturelles et sociales


La règle de droit ne peut pas être isolée de la société qu’il régit : elle en est le reflet, soit qu’elle entérine les relations sociales existantes, soit qu’elle cherche à les transformer. Ces données sont relatives à la religion et aux traditions culturelles (particulièrement pour le droit de la famille et la liberté d’expression), à l’état de développement économique (particulièrement pour le droit des affaires et le droit du travail), à la situation politique et à l’idéologie (particulièrement pour les droits de l’homme), à la langue (qui est plus ou moins apte à exprimer des rapports juridiques), etc.


3. Les techniques juridiques


La définition des notions fondamentales, l’existence et la formation des professionnels du droit, les modes de fabrication du droit (coutume, loi, jurisprudence) ou encore les règles de fonctionnement de la justice jouent un rôle déterminant. Par exemple, les droits de common law se distinguent des droits romanistes (v. infra) principalement par les techniques juridiques employées : la place de la loi et de la jurisprudence dans les sources du droit, le recours à des notions qui sont très éloignées de celles qui se sont développées sur le continent européen, sont des données fondamentales qui donnent une profonde unité aux droits de common law qui sont par ailleurs très divers.


B – La comparaison peut être bilatérale


On compare un seul droit étranger avec le droit français ; dans ce cas, la comparaison est dissymétrique, car le droit français sert seulement de système de référence dont il suffit de rappeler les caractéristiques majeures puisque le lecteur est censé connaître le droit de son pays. Cette méthode permet de bien caractériser la règle de droit étranger par comparaison avec le droit français tout en ne négligeant pas de replacer celle-ci dans le cadre général de ce droit, ce qui évite tout risque de malentendu. Cette méthode sera très largement utilisée dans ce livre.


C – La comparaison peut être multilatérale


On compare plusieurs droits étrangers entre eux, le droit français étant simplement un droit parmi d’autres. Dans ce cas, la comparaison conduit nécessairement à des classifications selon le degré plus ou moins grand de ressemblance. Elle conduit donc à dégager des familles de droits nationaux (par ex., les droits de common law) ou des familles de solutions (par ex., les droits n’acceptant pas la notion de droit commercial). Elle sera surtout utilisée dans l'introduction et pour établir le plan de ce livre.



§ 2 – 

Fonctions de la comparaison




I – 

Meilleure connaissance et amélioration du droit national



A – Meilleure connaissance du droit national



• La comparaison avec les droits étrangers permet de mettre en lumière l’originalité du droit national : par exemple, seul le droit français interdit le « cumul » des responsabilités contractuelle et délictuelle ; seul (ou presque) il utilise la notion de service public ; seul (ou presque), il utilise la notion de cause dans la théorie du contrat ; seul (ou presque), il met aussi fortement l'accent sur l'opposition entre droit privé et droit public.

• La comparaison permet également de mettre en lumière les points faibles du droit français tels que l’insuffisante indépendance des juges et des procureurs, l’insuffisant développement du droit des associations et des fondations, les lacunes du contrôle de constitutionnalité (même après la réforme de 2008/2010), l’insuffisance de la protection des personnes incarcérées (notamment de celles condamnées à perpétuité).



B – Amélioration du droit national



• Certaines législations étrangères peuvent inspirer des réformes législatives : par exemple, dans le passé, la société à responsabilité limitée, la société unipersonnelle, la réserve de propriété ont été introduites dans le droit français sous l’influence du droit allemand ; de même, l’institution du médiateur a été copiée sur celle de l’ombudsman suédois et celle des autorités indépendantes de régulation et le droit de la concurrence ont été inspirés par le modèle américain.

• Certaines jurisprudences étrangères peuvent également servir de modèles au juge français. Par exemple, c’est en raison de l’influence de jurisprudences étrangères que la Cour de cassation a atténué son exigence de la détermination du prix de vente ou encore que le Conseil d’État a accepté d’écarter l’application d’une loi contraire à un traité international. De même, la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative à l’audiovisuel doit beaucoup à la jurisprudence allemande.

• L’influence des droits étrangers s’exerce également sur le droit français par l’intermédiaire des traités internationaux (par exemple, la convention des Nations unies sur les contrats de vente internationale de marchandises de 1980), des actes des organisations internationales et aussi de la jurisprudence internationale et, tout particulièrement, de la jurisprudence européenne, celle de la Cour de justice de l’Union européenne et celle de la Cour européenne des droits de l’homme.




II – 

Contribution au développement des relations internationales



A – Relations privées



• La comparaison avec les droits étrangers est nécessaire à la bonne compréhension du droit étranger applicable au partenaire familial ou commercial : de graves déboires attendent ceux qui s’imaginent que les solutions juridiques sont à peu près équivalentes dans les pays de même développement économique. Par exemple, les règles relatives à la capacité, à la représentation, au transfert de propriété ou aux garanties changent de pays à pays, même à l'Intérieur de l'Europe.

• La comparaison des droits est nécessaire à l’élaboration de conventions internationales tendant à l’unification de certaines branches du droit privé (par ex., les travaux actuels sur le droit des contrats en Europe) et, lorsqu’elles sont entrées en vigueur, à leur interprétation.

Ces remarques valent encore plus pour l’œuvre d’unification (par voie de convention) ou de rapprochement (principalement par voie de directive) des législations nationales dans le cadre de l’Union européenne. Il suffit de mentionner les directives sur la TVA, le droit des sociétés, les clauses abusives, la responsabilité du fait des produits, la conclusion des contrats par l’administration, la vente de biens de consommation, etc. et aussi les conventions relatives aux brevets, à la détermination des lois applicables aux obligations contractuelles ou encore en matière de double imposition.



B – Relations publiques



• La comparaison est nécessaire également à la compréhension des droits administratifs étrangers et spécialement à la connaissance des droits des personnes privées à l’égard d’une administration étrangère. Toute entreprise qui exporte ou investit à l’étranger a besoin de connaître ses droits lorsqu’elle sollicite une autorisation administrative ou conteste une interdiction administrative ou encore lorsqu’elle conclut un marché public.

Le développement de la coopération entre États exige aussi que les responsables politiques et les fonctionnaires connaissent les institutions étrangères qui sont leurs partenaires et les règles que celles-ci doivent observer. Par exemple, quand la France négocie avec un État fédéral, les fonctionnaires français doivent connaître de façon précise la répartition des pouvoirs entre la Fédération et les États membres s'ils veulent ne pas se tromper d'interlocuteur.

• La comparaison avec les droits étrangers est également nécessaire à l’élaboration de conventions internationales (conventions tendant à éviter la double imposition, tendant à l’amélioration des relations entre administrations publiques) et aussi à une meilleure compréhension des jurisprudences européennes en droit public, qu’il s’agisse de la Cour européenne des droits de l’homme ou de la Cour de justice des Communautés européennes.




III – 

Élaboration d’une théorie générale du droit



A – Développement d’un droit commun



La comparaison des droits appartenant à une même civilisation permet de dégager des principes communs de droit. C’est ce que firent les juristes du Moyen Âge et de la Renaissance sur le continent européen lorsqu’ils développèrent un jus commune, qui était une synthèse du droit romain tel qu’il était enseigné alors dans les universités, des coutumes romanisées et du droit canonique (lui-même synthèse du droit romain et de la morale chrétienne).

La seule question qui se pose est celle de savoir si ce jus commune sera seulement celui de l’Europe continentale, celui de toute l’Union européenne ou s’il sera commun à tous les pays développés ou émergents. La vigueur de la mondialisation des relations économiques et culturelles rend probable l’apparition d’un droit quasi mondial dont il reste à faire la théorie et à dessiner les contours.



B – Développement d’une philosophie du droit



Le droit comparé permet de mieux saisir les objectifs que se donne tout ordre juridique : la sécurité, l’équité, le respect des personnes, et tous les problèmes qui se posent dans un ordre juridique donné : liberté et solidarité dans la famille, liberté et protection du faible dans la vie économique, liberté et sécurité dans les rapports avec les pouvoirs publics.

La comparaison des droits permet de mieux saisir les liens qui existent entre le droit et la société qu’il régit, notamment sa culture et son économie.




Section 2 – 

La classification des droits




§ 1 – 

Objectif et critères de la classification




I – 

Objectif de la classification




La classification des droits a pour objet de réunir les droits qui présentent suffisamment de points communs entre eux pour être intercommunicables. Certes les termes juridiques n’ont jamais exactement le même sens, mais parfois, ils ont des sens suffisamment voisins pour pouvoir être utilisés, il est vrai, avec précaution.

Cette intercommunicabilité permet des comparaisons particulièrement fines et rend assez faciles les influences réciproques.




II – 

Critères de la classification



A – Les conceptions relatives à l’ordre social



Comme le droit est le reflet des conceptions relatives à l’ordre social, il tire ses caractères majeurs de celles-ci.

• Selon que l’organisation de la société est dominée ou non par la religion, le droit est religieux (droit musulman, droit hindou, par ex.) ou laïque (droit occidental).

• Selon que l’individu est ou non le centre de la société, le droit est individualiste (droits occidentaux), communautaire (droit africain, par ex.) ou collectiviste (droit soviétique autrefois).



B – Les conceptions relatives au rôle du droit



Comme le droit n’est que l’un des éléments de l’ordre social, il n’a ni le même contenu, ni la même portée selon le rôle qui lui est attribué.

Alors qu’en Occident le droit constitue l’élément majeur de l’organisation de la société et bénéficie de ce fait d’un grand prestige, il en est autrement dans d’autres droits : en Extrême-Orient et dans une partie de l’Afrique, le droit ne constitue pas traditionnellement la contrainte sociale majeure.

Les sociétés traditionnelles (y compris l’Occidentale) attribuent au droit une fonction de conservation de l’ordre social, souvent justifiée par la religion. Au contraire, les sociétés modernes (particulièrement en Occident) donnent de plus en plus au droit une fonction de transformation de la société, que cette transformation consiste en de simples améliorations ou en un changement profond de la société. Parfois, les régimes révolutionnaires veulent avant tout mettre à bas tout ce qui existe, si bien qu’ils renoncent à édifier un nouveau droit.



C – L’aménagement des sources du droit



Le mode de fabrication du droit a nécessairement des répercussions sur sa forme et son contenu.

• La prépondérance de la coutume donne au droit à la fois l’imprécision et l’immobilité. Elle correspond en général à une société stable, ou du moins évoluant lentement.

• La prépondérance de la jurisprudence n’exalte pas seulement la force des autorités judiciaires ; elle tend aussi à lier étroitement les considérations de procédure et les règles de fond ; de plus, elle conduit à une évolution du droit plus progressive et empirique que la législation, car elle se développe au cas par cas et présente donc un caractère casuistique.

• La prépondérance de la loi donne au droit une grande clarté et surtout une mobilité que le procédé de la codification avait certes atténuée, mais qui devient d’autant plus grande que le législateur a tendance à ne plus recourir à la codification.

• Lorsqu’elle est assurée par le contrôle du juge, la prépondérance de la Constitution tend normalement à freiner la mobilité de la législation. Cependant, si la constitution est plus progressiste que la législation existante, elle oblige le législateur à moderniser cette législation. La prépondérance de la constitution donne au juge qui en est l’interprète une influence considérable sur l’évolution du droit.

• Enfin, l’irruption du droit international et, en Europe, du droit européen parmi les sources du droit a pour effet l’ouverture du droit national aux influences extérieures.



D – La structure des règles de droit



Dans la mesure où les droits utilisent des notions fondamentales (par ex., la notion de trust n’a pas son équivalent sur le continent européen) et des modes de raisonnement spécifiques, spécialement dans la rédaction des lois et des décisions de justice, ils constituent des systèmes logiques plus ou moins facilement compatibles entre eux. Les deux principaux modes de raisonnement qui opposent les systèmes de droit sont le syllogisme, processus consistant à dégager une règle concrète à partir d’une règle générale préexistante (raisonnement déductif) et l’analogie consistant à appliquer une règle concrète existante à des cas proches de ceux auxquels celle-ci s’applique déjà (raisonnement inductif).

Or, ces notions fondamentales et ces modes de raisonnement, qui apparaissent particulièrement dans les lois et les jugements, sont principalement le produit de l’histoire et bénéficient d’une grande stabilité : même un régime révolutionnaire ne parvient généralement pas à les remplacer en quelques décennies.

En particulier, la structure des règles de droit dépend de la formation intellectuelle des juristes et du processus d’élaboration du droit dans le passé. C’est ce qui explique l’opposition, au sein des droits d’Europe et d’Amérique, entre les droits romanistes influencés par l’enseignement universitaire du droit romain et la prépondérance de la législation et plus généralement du droit écrit, d’une part, et la common law, marquée par la formation exclusivement professionnelle des juristes et la prépondérance du juge dans l’élaboration du droit, qui caractérisèrent longtemps les droits anglais et américain, d'autre part.




§ 2 – 

Les droits de l’Europe et de l’Amérique




I – 

Unité des droits de l’Europe et de l’Amérique




Outre les droits applicables en Europe et dans les deux Amériques (sauf Cuba), ces droits comprennent les droits applicables dans certaines parties des autres continents : Asie (Turquie, Liban, Israël, Japon et, en partie, l’Inde et la Chine), Australie et Nouvelle-Zélande, et, dans une large mesure, l’Afrique du Sud.

• Tous ces droits reposent sur une même conception de l’ordre social : individualisme, ce qui conduit à reconnaître à l’individu l’aptitude à posséder des droits subjectifs, laïcité, ce qui conduit à soustraire le droit à l’influence des autorités religieuses et libéralisme, ce qui conduit à organiser une protection juridictionnelle des individus contre l’État et une vie politique ouverte à toutes les opinions.

• Tous ces droits jouent un rôle majeur dans la société qu’ils régissent, les usages sociaux jouant un rôle mineur (sauf pour certains pays d'Asie).

• À des degrés divers, les États d’Europe et d’Amérique sont des États de droit fondés sur la séparation des pouvoirs (et donc notamment sur l’indépendance des organes judiciaires) et sur la soumission de l’État au droit (et donc notamment le contrôle juridictionnel des organes administratifs et le monopole judiciaire de la répression des infractions).

• Les droits d’Europe et d’Amérique font une place importante à la constitution (sauf le Royaume Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du nord), à la loi parlementaire et à la jurisprudence de tribunaux indépendants du pouvoir religieux et du pouvoir politique.




II – 

La distinction des droits romanistes et de la common law





Parmi ces droits on peut distinguer au moins deux grandes familles de droits qui s’opposent fortement, non pas du point de vue de l’idéologie, mais sur le plan technique : les droits romanistes et les droits de common law.

• Les droits romanistes sont principalement les droits de l’Europe et de l’Amérique latine. Cependant les techniques des droits romanistes sont de plus en plus adoptées par les pays d’Asie tels que le Japon et la Chine. Très profondément influencés par l’enseignement universitaire du droit romain dès le Moyen Âge, puis par l’école du droit naturel et plus tard par la codification, ces droits se caractérisent par l’emploi de notions abstraites et la formulation de règles générales, la prééminence des textes écrits (lois et constitutions) et la séparation des règles de fond et des règles de procédure. Certains auteurs les qualifient de droits romano-germaniques parce que ces droits ont subi autrefois l’influence des droits des peuples germaniques qui envahirent le continent européen il y a quinze siècles. C’est toutefois exagérer fortement l’importance des droits primitifs qui ont laissé peu de traces dans les droits actuels. Il est donc plus logique de les qualifier seulement de droits romanistes.

• La famille de la common law réunit principalement les droits de la Grande-Bretagne, de l’Irlande, des États-Unis, du Canada, de l’Australie et de la Nouvelle-Zélande. (et partiellement de l'Inde et de l'Afrique du sud). Fondés principalement sur les règles élaborées par les tribunaux anglais au cours des siècles passés (appelées common law) et peu influencés par le droit romain, et son enseignement universitaire et par le droit naturel et la codification, ces droits se caractérisent par la place secondaire de la loi, l’emploi de notions moins abstraites, la prédominance de règles casuistiques et l’imbrication des règles de fond et des règles de procédure. Ces droits sont principalement ceux des pays anglophones, tant les termes juridiques employés sont difficiles à traduire dans une autre langue que l’anglais.




III – 

La diversité des droits romanistes




• Les droits de l’Europe occidentale, principalement ceux de la France, de l’Allemagne, mais aussi ceux de l’Italie, de l’Espagne, de la Belgique, des Pays-Bas, de la Suisse et de l’Autriche forment le noyau dur des droits romanistes. Ce sont eux qui ont les premiers développé une science du droit inspirée du droit romain et procédé à des rédactions de coutume, puis à des codifications.

• Les droits nordiques (Danemark, Norvège, Suède, Finlande et Islande) ont subi moins fortement l’influence du droit romain et des théories romanistes du droit que le reste du continent européen ; néanmoins, les structures intellectuelles sont bien celles des autres droits romanistes.

• Les droits russes (Russie et États ayant appartenu à l’ancienne URSS) ont subi assez tardivement l’influence des droits romanistes de l’Europe occidentale et centrale, ce qui explique la faible autorité des juridictions dans ces pays ; de plus, la conception romaniste du droit a subi un certain effacement pendant les 70 ans de dictature communiste. Néanmoins depuis 1990, les droits russes utilisent de nouveau la plupart des techniques des droits romanistes, même si l’effectivité du droit n’est pas aussi grande que dans les autres pays de droit romaniste, spécialement en raison de la faiblesse des juridictions.

• Les droits de l’Amérique latine (notamment le Brésil et le Mexique) présentent quelques particularités du fait qu’ils ont subi une certaine influence du droit américain, notamment en droit public et en procédure, et qu'ils ont longtemps souffert des coups d'État et des dictatures.




IV – 

La diversité des droits de common law






La Grande-Bretagne présente la particularité d’ignorer la notion même de Constitution : il y a bien des règles constitutionnelles qui se trouvent soit dans la common law, soit dans de simples lois ; mais ces règles n’ont pas juridiquement une valeur supérieure aux autres règles.


Les autres pays de common law ont une Constitution écrite assortie le plus souvent d’un contrôle de constitutionnalité et comportant une dose de fédéralisme ; ils ont souvent codifié une partie de leur droit. De plus, ils ont souvent fait évoluer leur droit de façon plus rapide que la Grande-Bretagne. Cela vaut tout particulièrement pour les États-Unis qui ont proclamé très tôt leur indépendance, mais aussi pour le Canada. De ce fait, les règles communes à la Grande-Bretagne et aux autres pays anglophones concernent surtout les notions fondamentales (la plus célèbre étant celle de trust), le raisonnement juridique (notamment l’interprétation des règles existantes), la façon méticuleuse de rédiger les lois, censées déroger aux règles fondamentales de la common law et l'organisation et le fonctionnement de la justice.




V – 

Le rapprochement des droits romanistes et de la common law





Les droits romanistes et les droits de common law se rapprochent progressivement.

• En ce qui concerne les sources du droit, les droits romanistes font une place de plus en plus grande à la jurisprudence, notamment constitutionnelle, mais également civile et administrative. Inversement, les droits de la common law recourent de plus en plus au droit écrit : législation, parfois même sous une forme codifiée (notamment aux États-Unis), et constitution écrite (à l’exception de la Grande-Bretagne).

• En ce qui concerne le fond du droit, le développement du droit international et, pour la Grande-Bretagne et l’Irlande, du droit européen, conduit à l’irruption des notions romanistes du fait que le droit européen est fortement influencé par les droits français et allemand. Au contraire, du fait de la globalisation, une partie du droit économique des pays romanistes subit l’influence du droit de la plus grande puissance économique du monde, les États-Unis (droit des contrats, des sociétés, de la concurrence). Il est vrai que dans le cas d'une sortie effective de la Grande-Bretagne de l'Union européenne, ce rapprochement sera probablement freiné, sans disparaître complètement.

En outre, certains droits d’Europe et d’Amérique sont d’ores et déjà des droits mixtes, c’est-à-dire empruntant leurs techniques tantôt aux droits romanistes, tantôt aux droits de common law. Ainsi l’Écosse a conservé certains caractères du droit romaniste qui était le sien avant son union avec l’Angleterre ; le Québec et la Louisiane ont des droits fondamentalement romanistes, mais ils ont subi une forte influence de la part de la common law du fait qu'ils sont d'anciennes colonies britanniques et qu'ils font aujourd'hui partie d'une fédération dans laquelle les autres États membres appliquent la common law.

De plus, comme nous allons le voir, certains pays d’Afrique et d’Asie ont tendance à emprunter une partie de leurs institutions et de leurs règles concurremment aux droits romanistes et à la common law ; il en est ainsi, par exemple, de l’Afrique du Sud, d’Israël, de l'Inde ou du Japon.




§ 3 – 

Les droits de l’Afrique et de l’Asie



Les droits de l’Afrique et de l’Asie se caractérisent par la superposition de plusieurs droits : un ou plusieurs droits traditionnels, un ou plusieurs droits modernes. Il faut donc connaître les droits traditionnels qui se sont appliqués de façon exclusive jusqu’au milieu du XIXe siècle avant d’étudier la situation actuelle des droits de l’Afrique et de l’Asie.



I – 

Les droits traditionnels



Il n’est pas possible de présenter les droits traditionnels de tous les pays d’Afrique et d’Asie ; les plus importants sont les suivants.


A – Les droits coutumiers africains



La plupart des droits coutumiers africains sont fondés sur l’idée de solidarité : solidarité familiale, solidarité villageoise, solidarité tribale principalement ; absence d’individualisme, car les droits subjectifs ne sont pas reconnus aux individus, mais seulement à la famille, au village ou à la tribu (de même qu’en droit occidental les rapports entre parents et enfants mineurs échappent encore assez largement au droit).

Ces droits concernent surtout le statut personnel et le régime des terres ; ils sont plus appliqués par des conciliateurs que par des juges.



B – Le droit musulman



Le droit musulman est un droit religieux ; ses règles sont tirées du Coran et des traditions relatives à la vie du Prophète, telles qu’elles ont été dégagées par les docteurs de l’Islam durant les trois premiers siècles de l’Hégire (du VIIe au Xe siècle de l’ère chrétienne).

De ce fait, il a vocation à ne s’appliquer qu’à la communauté des croyants ; il est formulé exclusivement par la doctrine islamique, échappant ainsi largement aux autorités politiques ; enfin, il tend à un certain immobilisme (place de la femme dans la société, interdiction du prêt avec intérêts), car la doctrine islamique n’ose pas s’éloigner des conceptions qui prévalaient au Xe siècle.

Les méthodes sont principalement le raisonnement analogique et le raisonnement casuistique : les notions juridiques sont assez vagues et se prêtent mal au raisonnement déductif. Aucune règle générale ne régit, par exemple, la formation du contrat ou la responsabilité quasi délictuelle.



C – Le droit hindou



Le droit hindou est un ensemble de coutumes suivies par les membres de la communauté hindoue et dominées par une doctrine religieuse, l’hindouisme.

L’hindouisme met l’accent sur la tolérance et le devoir de chacun d’agir pour le bien de sa famille (d’où la notion de propriété familiale) et de se comporter conformément à sa place dans la société (d’où le cloisonnement de la société en castes et le développement de règles propres à chaque caste). On rappelle que l’appartenance à une caste déterminée est due aux fautes et aux mérites d’une vie antérieure et apparaît donc comme l’expression de l’ordre universel.



D – Les droits confucéens



Le confucianisme ou doctrine de Confucius (555-479 av. J.-C.) enseigne aux hommes comment ne pas troubler l’harmonie du monde ; dans ce but, ils doivent éviter les excès, agir par la persuasion et rechercher la conciliation, enfin accepter l’autorité du chef de famille et des supérieurs hiérarchiques.

• L’ancien droit chinois s’est développé dans le cadre d’un Empire faisant sienne la doctrine de Confucius. De ce fait, l’essentiel de la vie sociale a été régulé par de simples conventions sociales inspirées par le confucianisme et grâce aux efforts de persuasion des lettrés, agents de l’Empereur. Le droit et l’appareil judiciaire n’intervenaient que dans les cas graves, c’est-à-dire pour punir.

• L’ancien droit japonais s’est principalement développé dans un cadre féodal dominé par la classe militaire et a subi, outre l’influence du confucianisme, celle du bouddhisme qui prône la résignation. C’est pourquoi la morale sociale qui était inculquée à tous les individus et imposée avec brutalité par tous les détenteurs d’une parcelle de pouvoir était fondamentalement celle de l’obéissance aveugle : l’inférieur était dépourvu de tout droit. Le droit ne servait guère qu’à justifier la toute-puissance des forts et à punir ceux qui désobéissaient. Quant aux relations entre égaux, elles étaient essentiellement régies par des usages extra-juridiques que chacun suivait par crainte de la honte.




II – 

La situation actuelle



La plupart des droits d’Afrique et d’Asie ont aujourd’hui une structure dualiste : droits traditionnels et droits modernes coexistent en s’imbriquant et en s’influençant mutuellement.


A – Les droits africains



• La couche de droit traditionnel est constituée principalement par le droit coutumier (caractérisé souvent par l’absence de propriété individuelle absolue sur les terres) ; mais elle est parfois concurrencée ou altérée par le droit musulman dans les pays récemment islamisés, voire par le droit hindou dans les pays comportant une population hindoue importante (Madagascar).

• La couche de droit moderne est constituée principalement par un droit d’inspiration occidentale, droit romaniste ou common law selon que l’ancienne puissance colonisatrice était un État de droit romaniste ou la Grande-Bretagne. L’influence du droit soviétique a été généralement mineure, même dans les États qui se sont prétendus socialistes (tels que l’Algérie ou le Mali).

• En général, la répartition des rôles est la suivante : le droit traditionnel régit la famille et la terre, mais a souvent subi des altérations lors de sa codification (par ex., codes de la famille de l’Algérie ou du Maroc) ; le droit moderne régit principalement la vie urbaine, l’économie et l’administration (avec quelques restrictions en matière d’administration locale et d’impôts locaux).



B – Le droit indien




• La couche de droit traditionnel est constituée par la juxtaposition des droits traditionnels applicables aux différentes communautés, hindoue et musulmane. Elle concerne principalement le droit familial (y compris la propriété familiale du droit hindou). Cependant, un droit moderne national s’applique à ceux qui n’appartiennent pas à ces communautés ou appartiennent à plusieurs du fait d’un mariage intercommunautaire.

• La couche de droit moderne est constituée par une législation très largement inspirée par la common law britannique (par ex., droit économique, procédure judiciaire) et parfois le droit américain (par ex., fédéralisme, contrôle de la constitutionnalité des lois).



C – Le droit japonais



• Dès la fin du XIXe siècle, le droit privé japonais fut presque complètement occidentalisé ; à cet égard le Code civil de 1898, proche du Code allemand malgré quelques emprunts au Code français, en est le meilleur symbole. Cependant ce droit manqua souvent d’effectivité et ne fut appliqué que partiellement.

• Après la Seconde Guerre mondiale, l’ensemble du droit public fit également l’objet d’une occidentalisation radicale sous l’influence des États-Unis ; l’introduction du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois et du principe d’égalité en droit de la famille en sont d’excellentes illustrations.

• La réception du droit occidental, plus précisément des droits romanistes et du droit américain, est aujourd’hui presque complète. Certes, le Japonais a continué pendant une grande partie du XXe siècle de considérer avec méfiance et mépris le recours au procès devant un juge. Beaucoup s’abstenaient de saisir le juge et quand ils le faisaient, ils arrêtaient souvent le procès au stade préliminaire de la conciliation. Mais, depuis le XXIe siècle, l’individualisme qui anime le droit moderne a pénétré la plus grande partie de la société japonaise. Dans cette mesure, le droit japonais moderne appartient principalement à la famille des droits romanistes.



D – Le droit chinois



• Le droit traditionnel a subi un premier assaut durant la période de la République bourgeoise ou nationaliste (1911-1949). En principe, l’ensemble du droit a été entièrement occidentalisé : une organisation judiciaire à l’occidentale fut mise en place et cinq codes, inspirés assez fortement par les droits français et allemand, furent promulgués entre 1927 et 1937. Dans la pratique, ce nouveau droit n’a guère touché que la frange « occidentalisée » de la côte et le droit traditionnel a continué de régir les ruraux.

• Un second assaut a été donné par la Révolution communiste de 1949. Si l’on fait abstraction de la période de la Révolution culturelle (1966-1976) qui a cherché à écarter toute construction juridique, le régime communiste s’est efforcé de doter la Chine d’un droit moderne conforme au marxisme-léninisme et influencé, de ce fait, de façon plus ou moins directe par le droit soviétique.

• Un troisième assaut fut donné par Deng Xiaoping à partir de 1978. Afin de mettre en place une économie de marché tout en préservant le rôle dominant du parti communiste, la Chine a entendu établir une économie socialiste de marché. Pour ce faire, elle a dû développer un droit plus proche des droits d’Europe et d’Amérique. De fait, le droit des affaires chinois a beaucoup emprunté aux droits français, allemand et japonais (ce dernier droit ayant lui-même beaucoup emprunté aux droits français et allemand). Cependant, tant du fait d’une tradition hostile à un droit rigoureux que de la prééminence politique du parti communiste, l’effectivité de ce nouveau droit n’est pas encore pleinement assurée et de nombreux domaines continuent d’échapper à l’emprise du droit faute d’un pouvoir judiciaire suffisamment fort et indépendant.




Section 3 

– Pays et matières étudiés




§ 1 – 

Pays étudiés




I – 

Les pays appartenant à la famille des droits romanistes



Même si l’Italie a joué un rôle décisif au début du développement des droits romanistes, c’est principalement en Allemagne et en France que se sont formés les droits romanistes. Le droit français étant supposé connu, une place à part sera réservée au droit allemand avant que ne soient présentés quelques autres exemples de droits romanistes.


A – Le droit allemand



Le principal système de droit romaniste est celui de l’Allemagne, tant en raison de sa profonde originalité que de l’importance de sa population (80 millions) et de son économie (quatrième puissance mondiale).

Ce droit a exercé une grande influence sur les droits du monde entier : les droits privés l’ont été principalement après la grande codification du droit civil qui est entrée en vigueur le 1er janvier 1900, les droits publics l’ont été après l'instauration de l’État de droit en 1949.



B – Les droits romanistes d’Europe occidentale



Pour illustrer l’influence respective des droits français et allemand en Europe, nous avons retenu quatre pays : l’Italie (60 millions d’habitants, 9e rang mondial pour l'économie), l’Espagne (46 millions d’habitants, 14e rang mondial pour l’économie), deux pays qui ont été longtemps fidèles au modèle français, mais qui ont subi fortement l’influence allemande au XXe siècle, la Suisse (8 millions d'habitants, 20e rang mondial pour l'économie), qui a développé des formules originales tout en s’inspirant des modèles français et allemand, et enfin les Pays-Bas (17 millions d'habitants, 17e rang mondial pour l'économie) qui sont progressivement passés du modèle français au modèle allemand sur bien des points.

En outre, ces droits sont, avec les droits français et allemand, les droits romanistes les plus anciens d’Europe.

Les deux premiers pays étudiés sont les plus importants par leur population (Italie : 61 millions ; Espagne : 47 millions) et leur rang mondial selon le PIB (Italie : 9e ; Espagne : 14e). Les deux autres pays sont surtout remarquables par leur niveau de vie : la Suisse a le 4e rang mondial devant les États-Unis et les Pays-Bas sont placés nettement devant la France (respectivement 15e et 20e).



C – Les droits romanistes hors d’Europe



• Le Brésil est le pays le plus important d’Amérique latine. D’une population de 210 millions d’habitants, il est actuellement la 8e puissance économique du monde. Il est l’exemple type d’un droit romaniste d’Amérique latine, c’est-à-dire d’un droit qui a puisé son inspiration dans les droits romanistes d’Europe, mais qui présente quelques particularités du fait de sa qualité de pays émergent et aussi, du fait d’une certaine influence des États-Unis d’Amérique.

• La Russie doit être étudiée, moins en raison de sa puissance économique (qui se trouve au 12e rang dans le monde) qu’en raison de son influence sur les anciens pays ayant composé l’URSS et de l’importance de sa population (143 millions). Bien qu’elle ait son centre de gravité en Europe, nous la rangeons parmi les pays hors d’Europe en raison du fait qu’elle est à cheval sur l’Europe et l’Asie, que le berceau des droits romanistes se trouve en Europe occidentale et que les techniques du droit occidental ont été importées relativement tard en Russie.

• La Chine est forte de sa population (1,4 milliard) et de sa puissance économique (elle occupe désormais la seconde place dans le monde devant le Japon). Elle est passée d’un régime niant la place du droit dans la société à un régime donnant au droit, du moins au droit des affaires, une place primordiale dans le développement économique du pays. Dans ce but, elle a beaucoup emprunté aux techniques juridiques d’Allemagne et de France.

• Le Japon est la troisième puissance économique du monde malgré une population assez réduite (126 millions). Il est le premier pays d’Asie à avoir importé dès le XIXe siècle de façon systématique les techniques juridiques des droits romanistes, même si l’importation est néanmoins relativement récente. Il est vrai que le droit américain y a aussi pénétré de façon assez importante depuis la fin de la Deuxième Guerre mondiale.




II – 

Les pays appartenant à la famille de la common law




A – Le droit anglais



L’Angleterre est la mère de la common law : c’est chez elle que la common law, droit mi-coutumier, mi-jurisprudentiel, s’est formée et a dégagé toute une série de règles et d’institutions qui sont fort différentes sur le plan technique de celles employées par les droits romanistes.

Comme l’Angleterre fait partie du Royaume-Uni, l’étude du droit anglais conduit nécessairement à présenter aussi les institutions britanniques qui régissent à la fois les trois nations ayant un système juridique propre, l’Angleterre, l’Écosse et l’Irlande du Nord.

La Grande-Bretagne est un pays de l’importance de la France par sa puissance économique (5e rang ex aequo avec la France) et sa population (65 millions). Elle a toutefois un facteur de supériorité sur la France, celui d’être le pays d’origine de la langue anglaise. De ce fait, elle a un rayonnement sur tous les pays de langue anglaise, même sur ceux qui ont des droits plus développés qu’elle.



B – Le droit américain



Les États-Unis d’Amérique sont restés fidèles aux techniques de la common law malgré leur volonté de rupture avec l’ancienne métropole après l’indépendance (1787).

Le droit américain n’est pas une simple copie du droit anglais. Certes, les notions techniques sont les mêmes pour l’essentiel encore qu’elles aient souvent divergé. Mais surtout, les États-Unis ont développé des institutions qui leur sont propres, telles que la codification, le fédéralisme et le contrôle de constitutionnalité.

De surcroît, les États-Unis d’Amérique sont la première puissance économique du monde (1,5 fois le produit national brut de la Chine, 4 fois celui du Japon) et cette place ne leur sera ravie par la Chine que dans quelques dizaines d’années. En revanche, ils sont loin d’être le pays le plus peuplé du monde : ils ont 315 millions d’habitants, soit le sixième de la population chinoise ou de la population indienne.



C – Les droits du Canada et de l’Inde



• Le Canada a une population de 37 millions et son économie occupe la 10e place dans le monde, il présente la particularité de faire coexister en droit constitutionnel une constitution écrite et la common law et, en droit civil, la common law (pour les provinces anglophones) et le droit romaniste (pour la province francophone du Québec). En outre, le droit canadien constitue une sorte de pont entre les droits romanistes européens et les droits de common law d’Afrique et d’Asie.

• L’Inde, dont la population s’élève actuellement à 1,34 milliard d’habitants, deviendra un jour le pays le plus peuplé du monde. Son économie occupe déjà la 7e place dans le monde et deviendra un jour la deuxième ou troisième puissance économique du monde. Son droit présente la particularité de faire coexister des droits traditionnels d’origine religieuse pour le droit de la famille et des biens et un système juridique fortement imprégné par le droit britannique en raison de son passé colonial.




§ 2 – 

Matières étudiées




I – 

Les fondements des systèmes juridiques



A – L’histoire du droit



L’originalité des droits nationaux ne s’explique le plus souvent que par l’histoire, du moins lorsque la comparaison porte sur des pays de développement semblable. D’où la nécessité de présenter les grandes lignes de l’histoire du droit pour chaque pays. Cette description de l’histoire a également pour but de prévoir l’évolution des prochaines années. C’est pourquoi elle se prolonge jusqu’aux années les plus récentes.
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