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SÉQUENCE 1 


États du droit comparé





Le droit comparé est une discipline relativement récente par rapport à d’autres matières juridiques. Apparu au cours du XIXe siècle (I), il ne bénéficie pas d’une présomption de légitimité et il faut sans relâche exposer ses multiples intérêts (II). C’est également une discipline qui se caractérise par la recherche d’une méthode (III).






I ■ La naissance du droit comparé


Il ne faut pas confondre l’intérêt pour la comparaison (1) – qui est un état d’esprit fort ancien –, avec l’avènement du droit comparé (2), discipline qui a fait son apparition au cours du XIXe siècle.






A ■ L’intérêt pour la comparaison



L’intérêt pour la comparaison est très ancien. On en retrouve trace chez des auteurs de l’Antiquité tels qu’Aristote ou Hippocrate, mais également au XVIIIe siècle chez Montesquieu.

Dans son célèbre ouvrage De l’esprit des lois, Montesquieu a en effet souvent eu recours à des comparaisons puisées dans l’Antiquité, dans le régime politique anglais ou encore dans le système juridique chinois. Il montre par exemple comment le législateur chinois a confondu droit et mœurs afin d’assurer la concorde par une ritualisation de la vie sociale, et en tire la conclusion que le régime chinois ne peut être que despotique à l’inverse des régimes inspirés par la charité chrétienne (chapitres XVI et s. du livre XIX). Il se plaît à expliquer les différences de statut juridique des femmes par l’influence du climat sur leur développement mental et physique. Se fanant plus rapidement dans les pays chauds, les femmes doivent être maintenues dans la dépendance à l’égard de leurs maris alors que dans les climats tempérés, elles vieillissent au même rythme que les hommes et peuvent être considérées à certains égards comme leurs égales (chapitre Ier du Livre XVI).

Bien que ces analyses n’aient plus vraiment cours aujourd’hui, les écrits de Montesquieu demeurent riches d’enseignements pour le comparatiste contemporain. En premier lieu, le philosophe montre que l’on ne peut se contenter d’examiner un seul système pour en comprendre les ressorts. En second lieu, il insiste sur les soubassements historiques, culturels, sociologiques des règles juridiques.

Le droit n’est pas un champ clos. Les règles juridiques ne sont pas le résultat de forces intrinsèques. Elles ne peuvent être expliquées que par des facteurs multiples parmi lesquelles les raisons culturelles sont prépondérantes.

Pour autant, il serait anachronique de voir en Montesquieu un précurseur du droit comparé. Son ambition est de donner à réfléchir sur les principes du gouvernement, et non d’examiner de manière systématique un ensemble de règles juridiques sur un objet donné.









B ■ L’avènement du droit comparé



Au cours du XIXe siècle, des juristes allemands, français ou anglais manifestent un intérêt nouveau pour l’étude des droits étrangers, voire pour la comparaison des droits. Cet engouement s’explique par des raisons pratiques et par des raisons théoriques. Du point de vue pratique, le développement du commerce international et la conclusion des premiers traités de droit international privé appellent la recherche de solutions communes, puisées dans l’étude des droits existants. D’un point de vue théorique, un mouvement de fond secoue la doctrine pour critiquer l’étroitesse de vues des générations précédentes. En Allemagne, Rudolf von Jhering (1818-1892) rejette le conceptualisme abstrait des pandectistes (juristes allemands cherchant à systématiser le droit romain) et défend un droit qui s’adapte aux besoins sociaux. En France, l’école de l’exégèse, s’appuyant sur une interprétation littérale du Code civil, est critiquée de toutes parts. Raymond Saleilles (1855-1912), Édouard Lambert (1866-1947), François Gény (1861-1959) dénoncent la vision figée du droit – caractéristique de l’école de l’exégèse – et, s’appuyant sur les thèses de Jhering, insistent sur la nécessaire adaptation du droit à la société. Le droit comparé leur sert à étayer leur argumentation. Parallèlement, plusieurs auteurs soulignent que l’étude des droits étrangers et la comparaison des droits permet d’élargir ses connaissances. Carl Mittermaier (1787-1867) en Allemagne, Jean-Jacques Foelix (1791-1853) en France créent des revues destinées à promouvoir cette idée. Ils cherchent également à faire du droit comparé un outil au service de l’amélioration du droit national.

Le Congrès international de droit comparé qui s’est tenu à Paris du 31 juillet au 4 août 1900 est souvent considéré comme l’acte de naissance officiel du droit comparé en tant que discipline universitaire. Si la qualification est excessive, elle marque cependant bien l’importance de l’événement dans l’histoire de la matière. Organisé à l’initiative de grands juristes de l’époque tels que Raymond Saleilles, Adhémar Esmein ou Édouard Lambert, ce congrès réunit des professeurs de droit venus de plusieurs continents. Les débats, fort riches, sont imprégnés par une croyance partagée dans le progrès de l’humanité. Le droit comparé est censé participer de ce progrès inéluctable de l’espèce humaine théorisé par le philosophe Auguste Comte dans son Cours de philosophie positive publié en 1842. Les termes employés par Raymond Saleilles dans la préface de son Essai d’une théorie générale de l’obligation (1890) sont révélateurs du lien établi entre progrès et droit comparé : « c’est le mérite des études de droit comparé de fournir à cette marche du progrès juridique, les éléments d’observation qui lui sont indispensables ».

De nombreux thèmes débattus alors n’ont rien perdu de leur d’actualité. Quels sont les rapports entre l’étude des droits étrangers et le droit comparé ? Le droit comparé constitue-t-il une branche du droit ou bien une méthode applicable indistinctement à n’importe quel sujet ? Quelles fonctions assigner à la comparaison des droits ?

Au fil du XXe siècle, les études comparatives vont s’étoffer. Au rôle considérable joué par des universitaires allemands et italiens, vient s’ajouter dans les années 1920 des institutions relayant les efforts individuels. Créée en 1924, l’Académie internationale de droit comparé de La Haye organise un congrès international de droit comparé tous les quatre ans. L’Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit), fondé en 1926, promeut des règles uniformes, résultant d’études comparatives approfondies (v. situation 1).

Les deux guerres mondiales – ayant nécessairement entamé la foi dans le progrès continu de l’humanité – sont venues mettre un frein à ce premier élan en faveur du droit comparé. Mais la construction d’organisations européennes telles que les Communautés européennes et le Conseil de l’Europe a ensuite donné une nouvelle impulsion aux études comparatives. Les règles communes forgées par ces deux organisations s’appuient en effet, à des degrés divers, sur des recherches comparatives. Le Conseil de l’Europe, en particulier, est devenu un vivier d’informations, et de comparaison, sur les systèmes juridiques de ses quarante-sept États membres. Les services du Conseil de l’Europe publient de nombreux rapports comparatifs sur l’état de la démocratie ou de la protection des droits de l’homme au sein de ses États membres. Ces rapports servent d’ailleurs parfois à la préparation de traités entre les États.











II ■ Les multiples intérêts 
de la comparaison des droits



Tous les ouvrages de droit comparé commencent par une justification de l’intérêt de la matière. Cela peut surprendre, car les manuels de droit n’affichent généralement pas la même préoccupation. Les manuels de droit des obligations ou de droit constitutionnel, par exemple, définissent leur objet mais ne consacrent pas des pages entières à expliquer à quoi peuvent servir ces disciplines. Le souci de justification des comparatistes peut s’expliquer par la relative jeunesse de la matière, par la place congrue qu’elle occupe dans l’enseignement du droit et surtout par le fait qu’elle ne peut être rattachée aux branches traditionnelles du droit. La comparaison des droits ne recoupe aucun des découpages classiques et doit donc être légitimée autrement que par le rattachement à des branches du droit bien établies.

La comparaison des droits remplit des fonctions pratiques (A) et des fonctions théoriques (B).







A ■ Les fonctions pratiques de la comparaison des droits


La comparaison des droits peut servir à unifier le droit (1) ou à élaborer de nouvelles solutions en droit interne (2).






1. L’unification du droit



Historiquement, le droit comparé a d’abord eu une visée pratique. Il a été utilisé pour parvenir à une certaine unification du droit. Les premiers traités de droit international privé ont reposé sur des études comparatives. La Conférence de La Haye sur le droit international privé, créée en 1893, a été (et est toujours) à l’initiative de multiples conventions internationales. Les sept premières, remplacées depuis par des textes plus récents, ont été conclues entre 1896 et 1904 et portaient sur la procédure civile ou sur la résolution des conflits de loi en droit de la famille (mariage, divorce, protection des mineurs). Sous la direction du juriste néerlandais T.M.C. Asser, les conventions ont été préparées par des diplomates rompus à la négociation internationale et assistés par des experts. Les terminologies nationales, les régimes juridiques nationaux ont été confrontés afin de donner naissance à des règles et à des interprétations communes.

Depuis lors, la fonction pratique du droit comparé n’a cessé de se vérifier. La Conférence de La Haye sur le droit international privé, l’institut Unidroit continuent de promouvoir l’unification du droit dans le domaine du droit international privé ou du droit des contrats et s’appuient sur des comparaisons entre règles issues de divers systèmes juridiques.

Sur d’autres sujets, la conclusion de traités internationaux peut être précédée d’études comparatives. Les traités adoptés au sein du Conseil de l’Europe sur des sujets aussi divers que les brevets, le statut des travailleurs migrants ou la prévention du terrorisme s’appuient souvent sur les travaux de l’ONU et, dans une moindre mesure, sur des études comparatives.

De l’unification de parties du droit par des traités internationaux, il peut être tentant de passer à l’élaboration d’un droit commun plus général. Cette perspective était vigoureusement défendue par Édouard Lambert, rapporteur général du Congrès international de droit comparé de 1900, et par plusieurs de ces collègues. De la même manière que l’étude des anciennes coutumes en France, en Allemagne ou en Suisse a pu contribuer à l’élaboration d’un code civil, le droit comparé pourrait servir à l’édification d’un « droit commun de l’humanité », tout au moins entre les droits déjà proches les uns des autres. Des règles communes pourraient être déduites de l’étude des codes existants et se rapprocher d’un « système juridique idéal »1.

Cette idée a été reprise, sans l’emphase et l’idéalisme d’Édouard Lambert, au sein de l’Union européenne. La Commission soutient depuis le début des années 2000 le projet d’élaboration d’un droit européen des contrats. Elle part du constat que « la plupart des régimes juridiques des États membres reposent sur des concepts et des règles similaires » et qu’il sera donc relativement aisé de fixer des règles communes2. Comme Lambert en son temps, elle préconise la recherche de règles communes entre États dont les droits sont assez proches. La Commission se garde de tout idéalisme. Son projet a pour seule ambition de renforcer le marché intérieur, en éliminant les différences entre les droits nationaux qui pourraient faire obstacle aux échanges (v. Séquence 10).









2. L’élaboration du droit interne


Législateurs ou juges peuvent avoir recours à la comparaison quand ils cherchent des solutions à un problème particulier en droit interne. Cette attitude doit être saluée quand elle procède d’une volonté d’enrichir débats et réflexions par la connaissance de solutions trouvées ailleurs.
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