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  Avant-propos




  En ouverture de l’un des plus grands livres de droit, Théorie générale du droit et de l’État, paru en 1945, le philosophe du droit Hans Kelsen (1881-1973) écrit : « Le droit est un ordre de la conduite humaine. Un “ordre” est un système de règles. À la différence de ce qu’on prétend parfois, le droit n’est pas une règle. C’est un ensemble de règles doué d’une unité telle qu’il nous est permis de l’appréhender comme un système. »




  Commencer un ouvrage qui se veut accessible et généraliste par une phrase de Kelsen est ambitieux. C’est aussi un beau défi. C’est là, l’objet de ce texte qui, en près de 400 pages, se propose d’exposer 100 fiches pour comprendre le droit.




  Après tout, l’ambition est un défi, et le défi, ici, est de mettre à portée de tous les lecteurs, qu’ils soient simples curieux, ou curieux intéressés (comme des étudiants, des praticiens ou des agents publics), le droit à portée de main.




  Pour ce faire, et parce que, pour paraphraser Kelsen, ce système de règles vaut pour tous les droits, il a été fait le choix de découper en quinze parties, l’approche globale.




  La matière juridique apparaît, tout au long de la lecture, comme dense, variée, ancrée dans l’histoire et la pratique quotidienne, telle qu’elle est faite par les individus, les juges et les États. C’est pourquoi, dès le début de cet ouvrage, en ouverture, se pose la question de l’identité du droit, son histoire et le droit tel qu’il ressort dans les autres pays.




  À partir de là, rendre justice est le premier réflexe qui vient à toute personne sensée qui réfléchit à cette discipline.




  Par la suite, toutes les branches du droit sont évoquées, et parmi elles, certaines plus récentes, voire plus transversales, comme le droit des animaux, le droit des minorités, l’Internet, mais aussi, parce que l’actualité nous rattrape, le droit international et son pendant, le droit de la guerre et le droit de la paix.




  L'objet de ce texte a été abordé dans une optique accessible et actualisée, intégrant les dernières statistiques, afin d'éclairer tous les aspects juridiques évoqués.




  À l’heure où tout le monde invoque à tout bout de champ un « c’est mon droit » ou « j’ai le droit – tu n’as pas le droit », à l’heure aussi où la presse ne parle au final que de droit en évoquant procès et affaires scandaleuses, il est grand temps de remettre cette discipline au cœur de la pensée contemporaine et des sciences sociales, c’est-à-dire, là où l’école n’a pas su œuvrer : dans l’esprit de tous, et au centre de la société.




  Comme la médecine, le droit n’est pas enseigné avant le baccalauréat. Quand vient le temps de l’étudier à l’Université, c’est de manière spécialisée, voire élitiste.




  Cet ouvrage a vocation à combler toutes ces lacunes, de façon simple, directe et surtout accessible. Espérons que cet objectif est atteint.




  L’auteur




  PARTIE I
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  Qu’est-ce que le droit ?




  

    
1Les définitions du droit





    La société contemporaine française, européenne et plus largement occidentale, s’appuie sur une série de valeurs propres et de règles qui fondent son propre ordre. On peut dire que le droit a pour objet de produire, d’appliquer et de faire respecter ces règles.




    
1)Les définitions du droit




    
A.Des définitions anciennes





    Dans l’ouvrage Digeste, d’Ulpien, juriste romain du iiie siècle, on relève cette citation fort utile à la compréhension de la matière juridique :




    « Celui qui s’adonne au droit doit d’abord savoir d’où vient le mot “droit” (ius) ; il vient de “justice”. En effet, selon l’élégante définition de Celse, le droit est l’art du bon et de l’équitable. C’est à bon droit que l’on qualifie de prêtres (les juristes), car nous exerçons la justice et nous faisons connaître ce qui est bon et équitable, séparant l’équité de l’iniquité, distinguant le licite de l’illicite, cherchant à procurer le bien non seulement par la menace des châtiments, mais aussi par la promesse des récompenses, pratiquant ce qui nous semble la vraie – et non une fausse – philosophie. »




    Plus récemment, au xixe siècle, Littré a défini le droit comme étant « l’ensemble des règles qui régissent la conduite de l’homme en société, les rapports sociaux ».




    Vingt siècles de pratiques juridiques n’ont pas changé pour autant la matière de manière fondamentale. Malgré le nombre de textes, de décisions rendues par les tribunaux, de commentaires de tout cela par la doctrine, seules quelques avancées majeures, les trois derniers siècles ont parfait ces définitions.




    
B.Des définitions contemporaines





    Selon le dictionnaire juridique de Guillien et Vincent, « le Droit est l’ensemble des dispositions interprétatives ou directives qui à un moment et dans un État déterminé, règlent le statut des personnes et des biens, ainsi que les rapports que les personnes publiques ou privées entretiennent ».




    La compréhension du droit moderne passe par l’acquisition de notions fortes, connues et comprises par tous, comme l’égalité, la liberté, la propriété. Elle sous-entend que le droit est légitime, général et obligatoire.




    On distingue à présent, deux grandes catégories de droit :




    –le droit objectif : il s’agit de règles normatives, qui indiquent ce qui doit être, et qui, dès lors qu’elles sont transgressées, donnent lieu à des sanctions (pénales, administratives ou civiles). Ce sont les textes de droit positif qui les illustrent le mieux (cf. fiche suivante) ;




    –le droit subjectif : il s’agit de droits associés au « sujet », c’est-à-dire à une entité définie, comme le citoyen, l’individu. Il s’agira dans ce cas d’envisager les rapports aux choses (par exemple, l’obligation du propriétaire d’une voiture est de rouler en respectant le code de la route et d’être assuré) et aux individus (par exemple, par la voie du contrat, des obligations réciproques peuvent être établies, mais de manière limitée. On ne peut vendre son corps, mais on peut vendre sa force de travail ou son image physique). Il faut aussi envisager les droits patrimoniaux (c’est-à-dire la catégorie de droits qui sont transmissibles, comme le droit réel (le droit de propriété), le droit personnel (la jouissance paisible d’une location) ou encore le droit intellectuel sur une œuvre) et les droits non patrimoniaux (c’est-à-dire la catégorie de droits qui ne sont pas transmissibles comme la liberté, les droits politiques, l’autorité parentale…).




    
2)La règle de droit et ses sources




    
A.La règle de droit





    Pour que la règle de droit s’impose au groupe social, il faut que son caractère obligatoire soit accepté de tous. Pour ce faire, les acteurs, sujets de droit, doivent connaître et reconnaître la légitimité du doit, le comprendre aisément (d’où l’adage, « nul n’est censé ignorer le droit ») et accepter sa contrainte par une autorité qui leur est supérieure comme l’État par l’intermédiaire de la police et de la justice.




    Cette règle de droit comprend des textes de « droit positif » tels que les lois, décrets, directives et règlements de l’Union européenne, conventions, coutumes, jurisprudence, etc.




    Pour que le droit soit entendu comme tel, il convient de le distinguer des règles morales ou éthiques qui sont plutôt en relation avec la valeur des actes accomplis (pouvant se rapprocher des notions de bien et de mal).




    Le droit étant une règle qui autorise ou interdit, toute transgression est alors sanctionnée. De la même manière, le droit ne concerne pas la politesse, qui est proche de la morale et n’est pas sanctionnée, bien que ses transgressions soient réprouvées.




    
B.Les sources du droit 





    Tout est question de légitimité, lorsqu’on évoque les sources du droit. Dès lors, que ce soit une Constitution, un Code, une loi, un règlement, la capacité de son ou ses auteurs à créer la norme confère à cette dernière, sa force et sa mise en œuvre, et donc, son respect.




    Que ce soit en droit interne (le droit du pays) ou en droit international (les règles qui s’appliquent au-delà d’un pays). La règle de droit est à présent produite par un très grand nombre d’acteurs. Ceci rend sa lisibilité, sa compréhension, sa mise en œuvre et donc son application, plus difficile.




    Le sujet de droit, celui à qui s’applique la norme, s’attend, face aux règles qui s’imposent à lui, à la mise en œuvre d’une hiérarchie et à des sanctions en cas de transgression. La règle de droit intervient ainsi comme source d’organisation dans le groupe social et aussi comme contrainte.




    Cette ambivalence débouche sur les États de droit et les démocraties contemporaines.


  




  

    
2Le droit positif, le droit naturel et le droit souple





    Le droit contemporain découle d’une vision ancienne qui, sur le plan philosophique, s’est largement développée au xviiie siècle. Ce sont alors opposés les tenants de deux droits : ceux pour le droit naturel et ceux qui ont participé aux prémices du droit positif. Depuis peu, le Conseil d’État est intervenu pour continuer à poser les règles de partage, en développant le droit mou, dit aussi droit souple.




    
1)L’opposition classique : droit positif et droit naturel




    
A.Le droit naturel 





    Le droit naturel regroupe l’ensemble des droits que chaque individu possède par naissance et par nature et qui ne sont pas tous écrits. Appelé aussi « Jusnaturalisme » (la racine Jus désignant le droit), il est présent depuis l’Antiquité. Cicéron le décrivait déjà amplement dans son ouvrage sur la République. Plus tard, au xiiie siècle, Thomas d’Aquin l’a conceptualisé, mais c’est surtout au xviie siècle que cette théorie se développa avec les deux représentants de l’École du droit naturel, le néerlandais Grotius et l’allemand Pufendorf.




    Cette approche, très généraliste, découle, elle aussi de différents courants de pensée, très anciens. Leur point commun repose sur deux principes :




    –tout être humain possède des droits naturels, dès sa naissance ;




    –les gouvernants se doivent de respecter ces droits et de les faire respecter.




    Par voie de conséquence, ces droits, propres à chaque individu, ne peuvent être vendus, violés ou périmés, ils sont donc inaliénables, inviolables et imprescriptibles. Ils sont aussi universels et jamais liés à un lieu ou un espace-temps.




    Plus concrètement, il s’agit du droit à la vie et à la liberté.




    Ces dispositions, assez théoriques et parfois idylliques, ont été aussi très critiquées en raison de leur inadéquation avec la société et la nature humaine, qui varie selon les époques. Pour autant, elles ont été reprises et ont alimenté les corpus de droits comme la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789, à plusieurs reprises. Ce texte évoque les « droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme ». Son article 2 dispose d’ailleurs que « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme », comme son article 4, qui est l’un des plus connus : « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui : ainsi, l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi. »




    Il peut être précisé qu’à la différence du droit positif, qui découle du temps et du lieu où il s’applique, et de la législation applicable, le droit naturel est immuable, car attaché à la qualité d’être humain.




    
B.Le droit positif





    Le droit positif désigne les règles de droit en vigueur qui organisent la vie d’une société. Cette expression découle de la hiérarchie des normes, telle qu’elle a été largement posée par le philosophe autrichien Hans Kelsen dans la première moitié du xxe siècle.




    Le droit positif contient en lui plusieurs caractéristiques :




    –il est général ;




    –il est obligatoire ;




    –sa transgression est sanctionnée s’il n’est pas respecté.




    Le droit positif s’impose en tant que tel pour permettre à tout un chacun d’en prendre connaissance, il est en général écrit, publié et porté à la connaissance de l’ensemble des acteurs.




    Le Journal officiel (JO) comme les recueils des actes administratifs (RAA) découlent de cette logique et permettent sa mise en œuvre.




    Dans un État donné, il s’agit des textes constitutionnels, des lois et des règlements (décrets, arrêtés et délibérations). Sur le plan international, il s’agira de l’ensemble des Accords et des traités en vigueur acceptés par les acteurs internationaux (États ou ensemble d’États, organisations non gouvernementales ou gouvernementales.).




    C’est un droit vivant, en perpétuelle évolution.




    
2)Le droit souple




    
A.L’origine du droit souple





    On trouve, à côté du droit positif, un droit qu’on appelle souple ou mou parce qu’il est suggéré, voire recommandé. Il peut s’agir de codes privés, de chartes, d’avis ou de communiqués.




    Cette qualification du droit trouve son origine dans la pratique anglo-saxonne et remonte, pour sa première théorisation institutionnelle en droit français, à l’étude annuelle 2013 du Conseil d’État sur « Le droit souple ». Cela s’est traduit par une première jurisprudence en mars 2016, où le Conseil d’État a rendu deux décisions tout à fait intéressantes et novatrices, qui font « jurisprudence », concernant cette notion (Conseil d’État, 21 mars 2016, n° 368082 et n° 390023). Pour le juge suprême, on peut parler de droit souple quand les trois conditions suivantes sont réunies :




    –l’acte modifie ou oriente les comportements des destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ;




    –l’acte ne crée pas en soi de droits ou d’obligations pour ses destinataires ;




    –l’acte représente, par son contenu et son mode d’élaboration, un degré de formalisation et de structuration qui le rapproche des règles de droit.




    
B.Le domaine du droit souple





    Pour déterminer le domaine du droit mou, le juge contrôle « la compétence des personnes publiques pour les édicter, le respect des droits de la défense et, avec une intensité variable selon les actes en cause, l’appréciation portée par l’autorité ». Il en déduit sa compétence dans deux cas :




    –quand il s’agit de l’application de sanctions ;




    –« lorsque l’acte contesté est de nature à produire des effets notables, notamment de nature économique, ou lorsqu’il a pour objet d’influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquelles il s’adresse » ; il peut s’agir, en pratique, et à titre d’exemple, de communiqués de presse.




    Lorsqu’il reconnaît qu’un texte correspond à la définition du droit souple, le Conseil d’État va accepter d’en vérifier la légalité et peut l’annuler.




    Dernièrement, dans une décision de 2020 (CE, sect., 12 juin 2020, n° 418142), le juge suprême se réfère davantage aux idées d’acte de nature à « influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquelles elle s’adresse » et de s’assurer ou non que ces actes « sont susceptibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la situation d’autres personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les mettre en œuvre. Ont notamment de tels effets ceux de ces documents qui ont un caractère impératif ».




    Ce droit souple est très présent dans la sphère du droit de la régulation économique ou sectorielle (activités bancaires et de bourses, secteur audiovisuel, télécommunications, concurrence…). Les autorités administratives indépendantes ou publiques (cf. fiche 43) ont souvent recours à cette typologie juridique pour influencer les acteurs dont elles ont la charge de réguler l’activité. Il tend toutefois à se développer de plus en plus dans d’autres sphères et certains communiqués de presse gouvernementaux ont pu être qualifiés de droit souple, comme des foires aux questions, des communiqués de presse, etc.




    Le droit souple cohabite, par conséquent, avec la hiérarchie des normes.


  




  

    
3Le droit canonique




    C’est le grec ancien qui renseigne sur le terme « canon ». Il provient de Kanôn, qui signifie la règle, le modèle. Cette notion est devenue, dans un premier temps, dès le ive siècle, l’ensemble des ordonnances des conciles (des évêques de la toute jeune chrétienté), qui s’opposaient à la loi ou la coutume, qui provenaient des autorités civiles et politiques.




    On évoque à présent le Jus canonicum, pour parler de droit canonique, qui rassemble les lois et textes de droit adoptés par les autorités catholiques, applicables au gouvernement de l’église et à ses fidèles.




    Ce droit a influencé toutes les branches du droit contemporain et est l’héritier d’une longue tradition en lien avec la pensée contemporaine.




    
1)Les sources et l’histoire du droit canonique




    
A.L’histoire du droit canonique





    Le droit canonique trouve ses racines dans l’histoire de la chrétienté. Dès les débuts de la formation de l’église chrétienne, au ive siècle, des normes sont établies par les papes et évêques : il s’agit des lettres décrétales. Elles vont faire, pendant plusieurs siècles, office de règles canoniques. Leur grand nombre va dérouter leurs lecteurs, au point qu’une entreprise de réorganisation va s’opérer au tournant du Moyen Âge.




    En 1140, Gratien va publier son Concorde des canons discordants, qui va traverser les siècles, jusqu’en 1917. Ce texte, composé de 2800 documents, sera modifié pour partie en 1582, mais il fondera la base du romain canonique. En l’écrivant, Gratien organise son texte en trois parties, et commente les textes.




    Cette œuvre perdura jusqu’à la promulgation du Code de droit canonique, appelé aussi Code pio-bénédictin, de 1917. Il résulte de la volonté du pape Pie X, en 1904, de revoir les règles applicables à l’église moderne. Il faudra 13 années aux archevêques du monde entier pour finaliser ce nouveau code, qui traversera une partie du xxe siècle.




    C’est Jean-Paul II qui proposera de le remanier complètement en promulguant le nouveau Code de droit canonique, en 1983, l’idée étant de concilier les règles dégagées par le concile Vatican II, de 1962, avec les règles de l’église.




    
B.Les sources du droit canonique 





    Les Codes canoniques, depuis le Moyen Âge, s’appuient sur plusieurs documents et pratiques, épars.




    Ainsi, dès 1140, Gratien compila, en s’inspirant d’ouvrages qui le précèdent, les textes suivants :




    –les canons apocryphes des apôtres ;




    –les décrets des conciles depuis le ive siècle ;




    –les décrétales des papes (lettres des papes qui deviennent des règles impératives) ;




    –les pénitentiels (ouvrages pour les clercs de l’église lors du sacrement de pénitence) ;




    –les livres liturgiques ;




    –les statuts épiscopaux ;




    –les écrits patristiques (ceux des pères de l’Église) ;




    –les lois romaines et franques.




    Le Code de 1917 s’appuie sur le Code de Gratien, en divisant en cinq parties, les 2 414 canons, qui sont les articles du Code. Le Code de 1983, quant à lui, refonde le tout, en sept livres.




    Depuis cette date, il a été modifié à plusieurs reprises, jusqu’à très récemment, en 2021.




    
2)Les règles et l’organisation du droit canonique




    
A.Les textes applicables et l’organisation du code





    Le code de droit canonique de 1983 est actuellement celui qui s’applique à l’église latine. Dans sa totalité, il comprend, par son organisation, toutes les règles applicables. Sept livres le constituent :




    –Livre I : les normes de l’église avec la coutume, les décrets généraux et les instructions, les actes administratifs particuliers, les statuts et les règlements… ;




    –Livre II : le peuple de Dieu avec en 1re partie, les fidèles du Christ, en 2e partie, la constitution hiérarchique de l’église et en 3e partie, les instituts de vie consacrée et les sociétés de vie apostolique ;




    –Livre III : la fonction d’enseignement de l’église : le ministère de la parole de Dieu, l’activité missionnaire de l’église, l’éducation catholique, les moyens de communication sociale et en particulier les livres, la profession de foi ;




    –Livre IV : la fonction de sanctification de l’église, en 1re partie, les sacrements, en 2e partie, les sacramentaux (ex. : le culte des saints…) et en 3e partie, les lieux et les temps sacrés ;




    –Livre V : les biens temporels de l’église : l’acquisition des biens, l’administration des biens ;




    –Livre VI : les sanctions de l’église, avec en 1re partie, les délits et les peines en général, en 2e partie, les peines pour des délits particuliers ;




    –Livre VII : les procès, avec en 1re partie, les jugements en général, en 2e partie, les procès contentieux, en 3e partie, quelques procès spéciaux, et 4e partie, le procès pénal.




    
B.Le contenu du droit canonique et ses adaptations à la société contemporaine





    Le code a vocation à régir toute l’activité de l’église, notamment celle qui s’impose aux croyants. C’est ainsi que le canon 204 dispose :




    « § 1. Les fidèles du Christ sont ceux qui, en tant qu’incorporés au Christ par le baptême, sont constitués en peuple de Dieu et qui, pour cette raison, faits participants à leur manière à la fonction sacerdotale, prophétique et royale du Christ, sont appelés à exercer, chacun selon sa condition propre, la mission que Dieu a confiée à l’Église pour qu’elle l’accomplisse dans le monde.




    § 2. Cette Église, constituée et organisée en ce monde comme une société, subsiste dans l’Église catholique gouvernée par le successeur de Pierre et les Évêques en communion avec lui. »




    Cette vocation universelle, arrêtée dans le code, n’empêche pas ce document d’évoluer et de s’adapter. C’est ainsi qu’en 2021, face à divers scandales, l’église a modifié les sanctions, au sein du livre VI, Les sanctions de l’Église. Le Pape François, dans le discours qu’il tint à cette occasion, indiqua « la négligence d’un pasteur à recourir au système pénal rend manifeste le fait qu’il ne remplit pas correctement et fidèlement sa fonction […] La charité exige que les Pasteurs aient recours au système pénal aussi souvent que nécessaire, en tenant compte des trois fins qui le rendent nécessaire dans la communauté ecclésiale, à savoir le rétablissement des exigences de la justice, l’amendement du délinquant et la réparation des scandales ».




    Sur ce fondement, le code a été modifié « du point de vue technique, surtout en ce qui concerne les aspects fondamentaux du droit pénal, tels que les droits de la défense, la prescription de l’action pénale, une détermination plus précise des peines », indique le Vatican, précisant que cela passe par la définition de « critères objectifs pour identifier la peine la plus appropriée à appliquer dans le cas concret », et par la réduction du pouvoir discrétionnaire de l’autorité, de manière à favoriser l’unité ecclésiale dans l’application des peines, « surtout pour les crimes qui causent des dommages et des scandales plus importants dans la communauté ».




    Cette réforme contre la corruption, et plus globalement en lien avec les infractions économiques a été complétée à propos des atteintes sexuelles sur des mineurs, suite à des scandales, dans de nombreux pays.




    Le président du Conseil pontifical pour les textes législatifs, Mgr Iannone, a pu ainsi déclarer, lors de la réécriture de ces canons, qu’ « “en ce qui concerne la législation sur les abus sur les mineurs, il y a une nouveauté qui témoigne de la volonté de souligner la gravité de ces crimes et aussi l’attention à accorder aux victimes”, car ces crimes ont été déplacés du chapitre “Crimes contre les obligations spéciales des clercs” à celui des “Crimes contre la vie, la dignité et la liberté humaine”. “Le délit d’abus sur mineur commis non seulement par des clercs, mais aussi par des membres d’instituts de vie consacrée et par d’autres fidèles a été introduit”. »


  




  

    
4Les différentes branches du droit





    Le droit est une discipline dense et très structurée, fruit de l’histoire et de contextes nombreux. Aujourd’hui, le paysage juridique est varié et structuré autour de deux grandes branches : le droit public et le droit privé. Mais avec un peu de recul, on peut aussi envisager le droit comme une structure se partageant entre droit interne et droit externe.




    
1)Le droit interne




    
A.Le droit public





    La division sommaire entre le droit public et le droit privé confère au droit public le périmètre des matières en lien avec l’État et l’administration.




    C’est ainsi que lorsque l’administration est en question, le droit public s’applique. Cela résulte d’une pratique fort ancienne, qui interdit aux juges judiciaires de s’intéresser à l’administration, c’est-à-dire de la juger.




    Fort de cette règle, le système qui s’est développé, qualifié de séparation des autorités juridictionnelles, s’est appuyé sur plusieurs textes, essentiellement rédigés pendant la période révolutionnaire (loi des 16 et 24 août 1790 et décret du 16 fructidor an III). Jusqu’à la loi du 24 mai 1872, réinstaurant le Conseil d’État et le Tribunal des conflits (à part pendant la courte période de la Seconde République), la justice « administrative » n’a pas œuvré.




    Pour autant, le droit public, dès la fin du xviiie siècle, s’est largement développé : droit administratif, droit constitutionnel, droit fiscal.




    Aujourd’hui, le droit public est composé de nombreuses matières, dont les principales sont les suivantes :




    –le droit constitutionnel, qui s’intéresse à la fois aux textes constitutionnels, aux institutions nationales, mais aussi aux décisions rendues par le Conseil constitutionnel, comme au droit constitutionnel étranger ;




    –le droit administratif, qui est particulièrement étoffé puisqu’il est celui des administrations centralisées, déconcentrées ou décentralisées (les collectivités territoriales et les EPCI), de la commande publique, de la fonction publique, du domaine public, de la justice administrative, des relations avec l’administration… ;




    –le droit des finances publiques, qui organise la gestion comptable et budgétaire de l’État et des établissements publics ;




    –le droit fiscal, qui est relatif aux principes juridiques relatifs aux impôts, taxes, contributions et cotisations sociales.




    De manière générale, on peut dire que le droit public défend l’intérêt général, tel qu’il est mis en œuvre par la puissance publique.




    
B.Le droit privé





    À la différence du droit public, le droit privé concerne, à présent, tout ce qui ne relève pas du droit public. On peut aussi dire le contraire, que tout ce qui ne relève pas du droit privé est du domaine du droit public. Cette définition par défaut n’est cependant pas satisfaisante. Aussi, il peut être précisé que le droit privé régit les rapports entre personnes privées, qu’il s’agisse de personnes physiques ou de personnes morales (entreprises, associations).




    Le droit privé s’applique, de la naissance à la mort, à la vie des particuliers : le mariage, le divorce, la succession, la propriété, les contrats…




    Il s’organise en plusieurs matières juridiques qui, en grande partie, sont régies par le Code civil :




    –le droit civil : associé au Code civil, il régit les biens, les conventions et les relations entre personnes privées (les personnes, la famille, les biens, les obligations…). Mais plus largement que cela, il organise et régit le droit à la vie privée, à la famille, au domicile, à la correspondance, à l’image, à la liberté d’aller et venir, à la liberté de pensée, de conscience et de religion, au mariage ;




    –le droit social : il est en lien avec le travail et concerne les relations entre les salariés et les employeurs (il concerne, notamment, le contrat de travail, les conventions collectives, le chômage, la retraite), mais aussi les syndicats et la sécurité sociale ;




    –le droit des affaires, comme son nom l’indique, régit les affaires commerciales. Il est constitué, à présent, de plusieurs branches (droit commercial, droit des sociétés, droit de la concurrence, droit de la consommation, droit bancaire) qui organisent et régissent l’activité de la production privée de biens et de services ;




    –le droit rural, associé aux territoires non urbanisés, organise la propriété agricole, la gestion et l’exploitation des terres agricoles. Il peut d’ailleurs aussi être abordé sous un angle de droit public puisque de nombreuses décisions administratives s’imposent à cette discipline.




    
2)Le droit externe




    
A.Le droit européen





    Matière relativement récente dans l’histoire contemporaine, qui apparaît véritablement dès 1957 avec la création de la CEE (communauté économique européenne), le droit européen prend deux formes différentes :




    –le droit de l’Union européenne ;




    –le droit du Conseil de l’Europe [lié essentiellement aux décisions rendues par la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH)].




    De manière générale, c’est surtout le droit de l’Union européenne qui est envisagé lorsque l’on parle de droit européen.




    Ce droit de l’Union est lui-même de deux ordres :




    –le droit primaire : c’est le droit issu des différents traités, le traité de l’Union européenne (TUE), qui résulte pour partie du traité de Maastricht, et d’autre part, le traité de fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), qui résulte essentiellement du traité instituant la communauté européenne. À ces deux textes, on rajoute la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne ;




    –le droit dérivé : il s’agit de règlements, directives, décisions, recommandations et avis. C’est une source de droit très importante.




    L’un et l’autre de ces deux droits « pénètrent » les ordres juridiques nationaux directement. C’est l’article 288 du TFUE qui précise d’ailleurs que « pour exercer les compétences de l’Union, les institutions adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des avis ». À ces deux droits s’ajoutent les engagements contractuels conclus par tous les acteurs européens et internationaux avec l’UE. Enfin, il convient d’y ajouter l’abondante jurisprudence de la CJUE, qui pénètre le droit européen et le droit des États membres.




    
B.Le droit international 





    Selon les lexiques juridiques, « le droit international est l’ensemble des règles juridiques qui régissent les relations entre les États ou entre les personnes privées dans un cadre international ». Cette disposition juridique se divise en deux branches :




    –le droit international public régit les rapports entre États et/ou organisations internationales. Il est essentiellement composé de textes ratifiés par plusieurs États : accords, conventions, protocoles et traités internationaux. Ces conventions peuvent être bilatérales (entre deux États) ou multilatérales (entre plusieurs États) :




    –le droit international privé, qui régit les relations des personnes privées de nationalité différente, afin de déterminer le droit et la juridiction applicables.




    Plusieurs tribunaux sont compétents en matière de droit international :




    –la Cour internationale de justice (CIJ), siégeant à La Haie (Pays-Bas), a pour mission de régler les différends qui lui sont soumis conformément au droit international ;




    –le Tribunal international du droit de la mer ;




    –le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) ;




    –le Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) ;




    –la Cour pénale internationale (CPI), etc.




    À cela s’ajoutent divers organes de règlement des différends internationaux, comme ceux prévus par les dispositions de l’organisation mondiale du commerce (OMC).


  




  

    
5La hiérarchie des normes




    Le droit contemporain français est organisé selon les règles du droit positif, tel qu’il ressort, à présent, et en grande partie, de la théorie d’Hans Kelsen, Autrichien et philosophe du droit (1881–1973). Cette organisation du droit, qui s’insère dans le cadre de la hiérarchie des normes, répond à des règles qui sont à présent posées et adoptées par l’ensemble des acteurs. La hiérarchie des normes permet à l’État de droit français d’assurer la sécurité juridique et le respect des droits de tous les acteurs juridiques.




    
1)Les dispositions applicables à la hiérarchie des normes




    
A.Les règles qui président à la hiérarchie des normes





    Selon Hans Kelsen, « la théorie pure du droit est une théorie du droit positif ». C’est ainsi que cette théorie permet de décrire, dans un schéma synthétisé en une pyramide, une série de blocs qui sont situés les uns au-dessus des autres, ce qui a pour conséquence que les blocs supérieurs s’imposent aux blocs inférieurs.




    [image: ]




    Afin de mettre en adéquation ce schéma avec les dispositions constitutionnelles françaises, on peut préciser que le bloc de légalité est rattaché à l’article 34 de la Constitution qui définit le domaine de la loi, et le bloc réglementaire, à l’article 37, qui précise que ce qui n’est pas du domaine de loi est du domaine réglementaire.




    Il s’en dégage quatre règles :




    –une norme ne peut contredire une norme qui lui est supérieure ;




    –en sens contraire, une norme s’impose « de droit », aux normes qui lui sont inférieures. Ces dernières doivent être établies selon les formes et procédures prévues par les normes supérieures ;




    –des normes de rangs identiques ne peuvent produire des effets contraires puisqu’elles subissent, à leur tour, une hiérarchie. Soit l’une d’elles est supérieure aux autres au sein du même bloc, soit elle la remplace puisqu’elle est plus récente. Si ces alternatives n’aboutissent pas, la règle spéciale déroge alors à la règle principale. Il peut cependant arriver que le juge concilie plusieurs normes de rangs identiques pour les appliquer au cas d’espèce qu’il traite ;




    –une norme inférieure n’est valide juridiquement que si elle respecte les modalités d’adoption (règles de compétences, de procédure, de forme, etc.) fixées par la ou les normes qui lui sont supérieures.




    Le tout est soumis au contrôle du juge constitutionnel, s’agissant du bloc légal, et au juge administratif, s’agissant du bloc réglementaire.




    
B.Le problème des normes réglementaires





    Les normes réglementaires interrogent dans ce dispositif. Notamment quand il est question d’évoquer les normes infraréglementaires. Cette catégorie d’actes ressemble aux actes réglementaires, mais ils ne créent pas de droit. Il s’agit de circulaires administratives interprétatives, de lettres d’intention, de déclarations…




    Il s’agit des actes « infra réglementaires », puisqu’ils ne produisent pas de droit ni d’obligation, selon le juge administratif. Ce dernier les appelle parfois des mesures d’ordre intérieur (M.O.I.). Cette typologie de textes, qu’on peut placer sous les actes réglementaires, et qui sont donc hors de la pyramide de Kelsen, interroge les juristes. Si la frontière semble aisée à définir, en réalité il n’en est rien. L’exemple le plus significatif concerne les décisions prises au sein des établissements pénitentiaires. Le juge a été interrogé à plusieurs reprises par des détenus qui se voyaient appliquer des interdictions ou des obligations, voire des sanctions, sans que le juge administratif ne puisse intervenir. Dès 1992, puis en 1995 et enfin en 2007, le Conseil d’État a accepté de juger des actes administratifs où des détenus voyaient leurs droits restreints, à l’appui d’un préjudice.




    Avec ce tournant majeur, le Conseil d’État a fait rentrer la majeure partie des mesures d’ordre intérieur (M.O.I.) dans la catégorie des actes réglementaires. Le bloc réglementaire a ainsi été considérablement augmenté, sans toutefois que la catégorie des M.O.I. ne disparaisse totalement (notamment en matière de droit de la fonction publique).




    
C.Le problème des textes européens





    Le second problème est celui de la place des traités internationaux et des normes issues de l’Union européenne. Plus globalement, il s’agit de savoir comment ces textes « pénètrent le droit français », face à trois « étages », dédiés à la Constitution, à la loi et aux actes réglementaires.




    On évoque alors la notion « d’étanchéité entre le droit international et le droit interne des États ». Ce système, pendant longtemps, a été qualifié de « dualiste ». C’est l’article 55 de la Constitution qui le permet : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celles des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. »




    Sous réserve de réciprocité des autres parties, la Constitution admet que les traités occupent une place supérieure à la loi en droit interne. Cependant, avec le développement du droit européen, on est passé à un système « moniste », puisqu’il n’y a plus d’étanchéité entre le droit européen et le droit français. La Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) estime que tout le droit européen de l’Union est supérieur à la Constitution elle-même (c’est-à-dire aux Constitutions des États). Pour se conformer à cette disposition européenne, la France, lorsque le traité d’Amsterdam de 1997 a été adopté, a fait le choix de modifier sa Constitution pour pouvoir ratifier ce texte et permettre la mise en œuvre du système moniste à l’égard du droit de l’Union européenne.




    
2)Les textes visés par la hiérarchie des normes




    
A.Les textes présents dans le bloc constitutionnel 





    Le bloc constitutionnel, essentiellement posé par la décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 (DC, n° 71-44), est composé des textes suivants :




    –la Constitution du 4 octobre 1958 ;




    –le préambule de la Constitution de 26 octobre 1946 ;




    –la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 ;




    –la Charte de l’environnement du 1er mars 2005 ;




    –les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ;




    –les objectifs de valeur constitutionnelle ;




    –les principes constitutionnels.




    
B.Les textes présents dans le bloc législatif





    Le bloc légal comprend plusieurs textes :




    –les lois ordinaires ;




    –les lois organiques (elles précisent l’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics en appliquant la Constitution et si elles sont situées au-dessus des lois, elles doivent être conformes au bloc constitutionnel) ;




    –les ordonnances ratifiées (il s’agit des actes pris par le gouvernement dans le domaine de la loi, ainsi que le prévoit l’article 38 de la Constitution).




    
C.Les textes présents dans le bloc réglementaire 





    Le bloc réglementaire est composé d’actes réglementaires (parce qu’ils sont généraux et ne visent pas une ou plusieurs personnes nommément désignées, mais une ou des catégories) et d’actes individuels (parce qu’ils comportent un ou plusieurs noms de personnes physiques ou morales). On y trouve :




    –le décret (pris par le président de la République ou par le Premier ministre qui exerce le pouvoir réglementaire, tel que défini à l’article 21 de la Constitution) ;




    –l’arrêté, qui émane d’un ou plusieurs ministres (arrêté ministériel ou interministériel) ou d’autres autorités administratives (arrêté préfectoral, municipal, etc.) ;




    –la délibération (municipale ou du conseil d’administration d’un établissement public administratif, comme une université ou une agglomération) ;




    –la circulaire (texte émanant d’un ministère et destiné à donner une interprétation d’un texte de loi ou d’un règlement, afin que ce texte soit appliqué de manière uniforme sur le territoire. Ce sont des recommandations ; elles ne s’appliquent qu’aux agents du service public en charge de l’exécution de celui-ci) ;




    –la directive (acte administratif par lequel le titulaire d’une compétence discrétionnaire fixe par avance la manière dont il va l’utiliser. Elle facilite la tâche de l’administration et permet une action plus homogène en garantissant une plus grande égalité dans le traitement des administrés. La directive doit s’adapter à la réglementation appliquée et n’est pas réglementaire – l’administration peut y déroger).


  




  

    
6La recherche et le raisonnement juridiques




    La question de l’intelligibilité du droit est tout à fait légitime dans un État de droit. Cependant, devant la masse de textes en vigueur, la bonne connaissance du droit interroge. Il est impossible de connaître toutes les règles en vigueur. La raison principale réside dans leur nombre : selon le gouvernement, au 25 janvier 2019, le droit français comprenait 84 619 articles législatifs et 233 048 articles réglementaires. C’est pourquoi il convient de bien maîtriser la recherche juridique, afin de pouvoir raisonner face aux problèmes juridiques.




    
1)La recherche juridique : mettre en place une veille juridique




    
A.Les nécessités d’une veille juridique 





    La veille juridique est une des obligations à la charge des juristes, à côté du conseil et de la défense dans le cadre des recours et contentieux.




    La veille juridique consiste à être en phase active de suivi de l’environnement dans lequel la justice évolue. Cela impose de consulter et de se tenir au fait de l’actualité juridique de sa ou ses matières de travail et de réflexion.




    Il convient aussi de suivre les projets de loi, pour anticiper les évolutions législatives et réglementaires à venir, tout en préparant, en amont, les moyens qu’il conviendra de mettre en œuvre, une fois les textes parus. Il en est de même des règlements et de la jurisprudence.




    
B.Les méthodes d’une veille juridique 





    Il existe plusieurs étapes en vue d’approcher le ou les textes recherchés :




    –en premier lieu, il s’agit d’identifier, dans la hiérarchie des normes, les textes applicables à la matière concernée (droit public, droit privé, droit pénal). De même, le juge compétent est à suivre : Conseil d’État, Cour de cassation, juge européen… ;




    –en deuxième lieu, il faut identifier les sources qui paraissent les plus sécurisées pour obtenir les informations. Ce sont essentiellement des sites gouvernementaux et des éditeurs spécialisés en droit. Les réseaux sociaux participent également à cette diffusion de l’information juridique, comme les éditeurs d’ouvrages, nombreux dans la matière juridique ;




    –en troisième lieu, il convient d’en retirer les informations les plus utiles, en étant ni trop resserré, ni trop large, sans quoi on risque de passer à côté d’une donnée ou d’avoir trop de données. Pour ce faire, des systèmes d’alerte et des abonnements à des flux d’information peuvent paraître pertinents ;




    –en quatrième lieu, ces données doivent être conservées et classées ;




    –en dernier lieu, cette veille doit être diffusée aux services et agents qui peuvent en retirer un avantage. Cette diffusion peut prendre des formes différentes : simple message (papier ou mail), note construite, réunion ad hoc, formation ciblée.




    Il existe d’autres méthodes de recherches. La méthode QQQOCP est intéressante parce qu’elle offre une prise globale du problème aux recherches des étudiants, à travers plusieurs questions :




    –qui ? Quels sont les acteurs, les personnes impliquées ?




    –quoi ? Quels sont les aspects qui m’intéressent ?




    –quand ? Quelle est la période concernée ?




    –où ? Le sujet est-il circonscrit à une zone géographique précise ?




    –comment ? Quels approches ou points de vue faut-il considérer ? (Juridique, historique, sociologique, économique, politique, etc.)




    –pourquoi ? Quelle est l’importance du sujet dans le contexte actuel ?




    
2)Le raisonnement juridique




    
A.La théorie et les règles du syllogisme





    Le droit est soumis à une série de raisonnements très organisés, où l’objectif premier est de proposer une solution sécurisée à chaque problème rencontré. Les données juridiques étant en très grand nombre, il convient de bien appréhender un problème pour le soumettre à la bonne règle qui s’impose. Si cela est facile à penser, sa mise en œuvre requiert une très grande dextérité, qui s’acquiert pendant les études juridiques et tout au long de la vie professionnelle.




    En l’espèce, lors de l’exercice d’un cas pratique, la plus classique des méthodes est d’appliquer un syllogisme. Le plus connu est celui posé par Platon :




    « Tous les hommes sont mortels [majeure],
Platon est un homme [mineure]
Donc Platon est mortel [conclusion]. »




    Ces trois étapes sont indispensables, sans quoi, la majeure ou la mineure manquant, la conclusion ne serait pas viable. Sur le plan plus juridique, le syllogisme suivant est très adapté :




    « En vertu de l’article 227 du Code civil, le mariage est dissous par le décès de l’un des époux (majeure).
En l’espèce, Madame Dupont, épouse de Monsieur Dupont, est décédée le 22 décembre 2016 (mineure),
donc le mariage des époux Dupont est dissous depuis le 22 décembre (conclusion). »




    
B.La mise en œuvre du raisonnement juridique 





    La méthode la plus adaptée est organisée en une série d’étapes à respecter, décomposées comme suit :




    –lire et comprendre les faits soumis à l’appréciation. Les classer et/ou les hiérarchiser ;




    –qualifier les faits. Un adolescent est un mineur, un acheteur est un cocontractant… ;




    –revoir les faits en appliquant la qualification des faits ;




    –déterminer la question de fait et le problème de droit, de manière explicite. Poser le tout sous forme de formule interrogative ;




    –préciser les règles de droit applicables au cas d’espèce, c’est-à-dire le domaine juridique concerné, en partant du plus large au plus resserré. Poser les textes issus de la hiérarchie des normes (bloc constitutionnel si besoin, les lois, les textes réglementaires applicables ou à défaut, le ou les codes concernés), la jurisprudence et la doctrine concernées ;




    –conclure le syllogisme juridique par l’application des règles de droit au cas d’espèce. Il est alors possible de déboucher sur plusieurs solutions, qui sont présentées de la moins risquée à la plus risquée, ou le contraire ;




    –conclure la note par la synthèse du dernier point.




    En reprenant l’exemple précédent, la réponse organisée peut être :




    Résumé des faits : « Madame X a épousé Antoine DUPONT le 3 mars 2012. Elle est décédée le 22 décembre 2016. Désormais veuf, Antoine veut savoir s’il est en mesure d’épouser Madame Y.




    Question de fait : Le mariage des époux DUPONT a été célébré en 2012, mais l’époux veut désormais épouser une tierce personne, le peut-il ?.




    Question de droit : La bigamie étant prohibée en France par l’article 147 du Code civil selon lequel « on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du premier », il est nécessaire de se demander si le mariage des époux DUPONT a été dissous : le décès de l’un des époux entraîne-t-il la dissolution du mariage ?




    Le syllogisme s’organise ainsi de la manière suivante :




    Majeure : « En vertu de l’article 227 du Code civil, le mariage est dissous par le décès de l’un des époux.




    Mineure : En l’espèce, Madame X, épouse de Monsieur Dupont, est décédée le 22 décembre 2016,




    Conclusion : Le mariage des époux Dupont est dissous depuis le 22 décembre.




    Réponse à la question de fait : Monsieur DUPONT, ex-époux de Madame X, décédée, pourra épouser Madame Y.


  




  

    
7L’ethnologie juridique et la sociologie du droit





    Le droit trouve ses origines dans l’histoire de l’humanité et plus globalement au sein de tout groupe social. Il est consubstantiel à l’homme. L’ethnologie juridique comme la sociologie du droit peuvent aider à définir et comprendre cette origine.




    
1)L’ethnologie juridique




    
A.Le fondement de l’ethnologie juridique





    L’ethnologie juridique s’intéresse au processus de création juridique.




    C’est ainsi que si on relève, pour schématiser, deux droits qui cohabitent (celui de l’État et de ses institutions et celui concernant les individus), l’ethnologie juridique va jusqu’aux sources du droit. Selon les ethnologues, « l’ethnologie juridique s’attache à la connaissance des processus de création juridique ». À ceci, selon le professeur Nicolau, s’ajoute le fait que « l’ethnologie juridique vise à retrouver le « droit », les « règles », les « normes » dans des sources non juridiques, en particulier par l’enquête ethnographique, qu’à étudier les pratiques juridiques, la réalité du droit et des comportements à l’égard du droit ».




    C’est ainsi que « l’ethnologue juriste ne se contente pas des codes, mais observe leur application, ou leur non-application et l’existence de pratiques qui viennent combler le vide, nouvelles ou préexistantes, formes de résistance à l’égard du code ».




    Cependant, ces deux matières cohabitent difficilement : le juriste n’est pas un ethnologue et l’ethnologue n’est pas un juriste. Dès lors, cette matière met en œuvre une approche menée par l’ethnologue sur la seule approche de la norme juridique instaurée au sein d’un groupe social.




    Plusieurs voies sont possibles : s’intéresser au droit existant, c’est-à-dire au droit positif. Mais davantage que cela, c’est la pratique courante des relations entre les individus et/ou les groupes sociaux, qui prédomine. Sur ce point, la coutume et son étude sont très présentes.




    
B.Les différentes règles analysées





    La règle de droit, sous l’angle ethnologique, est soumise à trois caractéristiques essentielles :




    –la règle doit émaner d’un pouvoir reconnu (l’État, un chef légitime, la justice…) ;




    –la transgression à la règle doit être sanctionnée par un pouvoir qui détient la force ;




    –la règle de droit est soumise à la justiciabilité : c’est-à-dire qu’elle peut faire l’objet d’un examen et d’une applicabilité par des tiers aux parties (comme un juge, un arbitre, un médiateur…)




    On parle aussi de droit officiel et de droit caché, qui est quant à lui, non régenté par le droit positif, mais dont les pratiques sont organisées par les acteurs eux-mêmes.




    Sur ce deuxième point, le Professeur Carbonnier a pu préciser ces alternatives :




    –il existe des ordres normatifs émanant de groupes secondaires, mais « rattachables » au droit étatique (parce qu'en réalité intégrés à l’ordre juridique étatique) : les contrats, les règlements intérieurs, les associations, la déontologie. Tout cela émane du droit officiel ;




    –il existe des ordres normatifs « dissidents » et donc « cachés » (c’est-à-dire non intégrés à l’ordre juridique étatique ou combattus par lui). Ce n’est pas du droit parce qu’il manque la contrainte étatique (nécessaire au respect de la norme) et l’éventualité du jugement. Il peut s'agir de sectes, de franc-maçonneries, de mafia.




    
2)La sociologie du droit




    
A.L’approche sociologique du droit





    L’approche sociologique du droit diffère de l’ethnologie puisqu’il s’agit d’étudier le droit applicable à un groupe social. C’est ainsi que, selon le professeur Rocher, plusieurs critères s’imposent pour qualifier un ordre juridique :




    –il s’agit d’un ensemble de règles acceptées par les membres composant le groupe social (État, groupe d’États, par exemple) ;




    –des institutions et des acteurs de l’institution ont pour fonction d’élaborer les règles, de les interpréter, de les faire appliquer et de les faire respecter ;




    –ces institutions ou acteurs sont légitimes à intervenir au nom et à l’égard du groupe social ;




    –les normes doivent être stables.




    
B.L’objet étudié en sociologie du droit





    La sociologie du droit s’intéresse à tous les ordres : outre les structures étatiques et celles qui en découlent, on relève celles non étatiques, comme les sectes et la mafia.




    Sont alors exclues les règles de politesse puisqu’aucune autorité ne peut les juger (c’est-à-dire juger leur transgression). En revanche, des sociétés sans État (dites « Acéphales ») peuvent parfaitement sanctionner : il peut s’agir des clans, ou encore des esprits invisibles pour certains croyants.




    À l’inverse, dans les sociétés avec État (dites « étatiques »), la sanction peut venir des groupes secondaires, comme les sectes, la mafia, la franc-maçonnerie, les ordres professionnels… On relève d’ailleurs ces groupes secondaires dans toutes les structures, étatiques ou non étatiques.




    La norme juridique est alors adaptée avec plus de souplesse et, même dans le groupe primaire (découlant directement de l’État), la médiation et l’adaptation peuvent alors se déployer (ce qui est à présent le cas en France).




    À partir de ces observations, soit on dispose d’une définition rigide du droit (qui découle exclusivement de l’État – ce qui, au regard des précédents développements, interroge), soit on peut dire que « le droit serait ce que chaque société ou certains de ses groupes (chaque « unité sociale ») considèrent comme indispensable à sa cohérence et à sa reproduction ».


  




  

    PARTIE II
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    Le droit des autres pays


  




  

    
8Les systèmes juridiques





    La matière qui s’intéresse aux droits des pays étrangers s’appelle le droit comparé. Elle a pour objet d’examiner le système juridique des autres pays. De cette étude, il ressort deux grands ensembles : l’un anglo-saxon, l’autre qu’on appelle continental. En dehors de ces systèmes, on peut relever dans certains pays, des pratiques juridiques propres.




    
1)Le système juridique des États de droit écrit




    
A.Les règles applicables





    La notion de système s’entend comme un ensemble de pratiques et de règles propres à un groupe. En l’espèce, le système dit de droit écrit, appelé aussi de droit romain ou romano-germanique, est unique dans l’histoire. Il est le fruit de civilisations avancées qui sont dotées de pratiques historiques où l’écriture est constitutive de leur existence. De manière générale, il s’agit d’un héritage essentiellement gréco-romain.




    Sur ce fondement, on y relève les États dotés d’un système constitutionnel et législatif. C’est ainsi que les règles institutionnelles en œuvre et les droits et les libertés sont écrits et appliqués à tout le groupe social, qu’il s’agisse des citoyens du pays ou de ceux qui ne font que le traverser ou y résident sans en être citoyens.




    Avec le temps, les lois et tous les textes s’appliquent et s’approchent de la même manière. On évoque à cet égard une vaste entreprise de codification des textes de droit positif. C’est sur ce principe que s’opère la création d’un code et le versement dans un recueil de textes, de toutes les lois applicables à une matière. Il s’agit du Journal officiel, par exemple, ou du recueil des actes administratifs.




    
B.Les États concernés





    Le système constitutionnel français, inauguré pendant la Révolution, en est un parfait exemple. Il met en œuvre, dès le début de la période révolutionnaire, la notion de Constitution (la France en connaîtra quatorze depuis cette date). C’est là, un premier pli qui verra, dans la foulée, l’apparition du Journal officiel et très rapidement, la promulgation du Code civil napoléonien de 1804. Deux ans plus tard, ce sera le Code pénal qui naîtra.




    Depuis, soixante-douze codes ont été rédigés. L’un des derniers en date, publié en avril 2022, s’intitule le Code général de la fonction publique.




    La première Constitution « mondiale » rédigée et mise en œuvre à l’ère moderne, quant à elle, est celle des États-Unis, en 1787. Ce seront les États européens, par la suite, qui rédigeront des constitutions, assorties bien souvent de déclaration de droits et libertés (comme la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, de 1789).




    Ce système de pays de droit écrit est le fruit des États « héritiers » des pays gréco-romains. Ce sont essentiellement, et en premier lieu, les pays du sud de l’Europe.




    Par la suite, ces pays, à travers leurs colonies, diffuseront cette culture juridique. C’est ainsi que la France, l’Italie, l’Espagne et le Portugal égraineront une pratique du droit écrit dans toute l’Afrique du Nord et de l’Ouest ainsi qu’une partie de l’Asie du Sud, de même que l’Amérique centrale et l’Amérique du Sud.




    La majorité de ces pays disposent de constitutions écrites et de textes de droit positif codifiés. Aujourd’hui, hormis les États cités ci-après, la majorité des pays présents siégeant au sein de l’ONU disposent d’une Constitution écrite et de textes législatifs diffusés par écrits.




    
2)Le système juridique des États dits de droit oral et les autres systèmes




    
A.Le système du Common Law





    Le second grand système juridique « mondial » est dit de droit oral. Il est aussi appelé droit du précédent ou anglo-saxon ou bien encore de Common Law.




    Il s’appuie non pas sur un code écrit, mais sur un système de règles produites concurremment par le Parlement et le Juge. Il provient du régime britannique et s’est diffusé, d’une part, dans ses anciennes colonies (Inde et États-Unis notamment, bien que ces pays disposent de constitutions et de recueils de textes de droit positif), et d’autre part, au sein du Commonwealth (intitulé aussi Commonwealth of Nations, pour Communauté des nations). Il comprend cinquante-deux États, dont le Canada, l’Australie, la Nouvelle-Zélande et représente près du tiers de la population mondiale.




    Ce système repose sur quelques caractéristiques uniques : c’est le plus souvent la voix du Juge qui forme un corpus de règles très concrètes, mais aussi générales, applicables à des situations différentes, mais qui se ressemblent. Cette façon de faire, d’aller chercher dans une autre matière juridique, un raisonnement particulier, est aussi appelée « téléologie ». Elle est très utile pour résoudre des problèmes nouveaux.




    Dans ce système, une autre caractéristique est qu’il peut arriver que les juges soient élus ; ils n’ont qu’un rôle secondaire dans les procès, par rapport aux avocats qui mènent, avec l’accord des juges, les interrogatoires des témoins. Par la suite, et en opposition aux pays de droit écrit, les juges créent le droit.




    
B.Les autres systèmes juridiques 





    Les deux systèmes précédemment exposés ne se trouvent jamais à l’état pur en tant que tels. Ils contiennent des éléments de l'autre système.




    Au Royaume-Uni, une démarche de codification existe, et en France, la parole du juge suprême (Conseil d’État, Cour de cassation ou Conseil constitutionnel) occupe une place significative dans l’espace juridique.




    À côté de ces systèmes, on peut relever, dans le monde arabo-musulman, une place significative confiée à un juge religieux, le Cadi, sorte de notaire et de juge en charge des affaires civiles (droit de la famille, droit des successions, litiges mineurs, etc.).




    Au Japon et en Chine, de même, un droit hybride, qui résulte de facteurs historiques, a fait jour et s’impose (cf. fiches suivantes).




    Enfin, il est utile de préciser que sur le territoire français, en Nouvelle-Calédonie, on relève un système non exclusivement fondé sur le droit écrit. Ce sont les autorités locales calédoniennes qui fixent la plupart des règles régissant la vie quotidienne des habitants du territoire, ainsi que les matières en droit civil et droit commercial (comme le mariage ou la filiation, dans le cadre de la loi nationale, tout de même).


  




  

    
9L’Allemagne




    Le système constitutionnel allemand repose sur un texte constitutionnel, la loi fondamentale de 1949, qui prévoit que le pays est un État de droit parlementaire et fédéral, selon les dispositions suivantes : « Le législateur est lié par l’ordre constitutionnel, le pouvoir exécutif et les juridictions par la loi et le droit. Tous les Allemands ont le droit de résister à quiconque entreprendrait de renverser cet ordre, s’il n’y a pas d’autre remède possible. »




    
1)Les institutions nationales et locales




    
A.Le système fédéral





    Le système constitutionnel allemand est constitué d’un Parlement, composé de deux chambres (Bundesrat et Bundestag, la première représentant les États fédérés, sous mandat impératif, la seconde étant assise sur la souveraineté nationale et composée de députés élus au suffrage universel direct), d’un président de la République (avec peu de pouvoirs et représentant symboliquement l’État, comme le président de la République français sous les IIIe et IVe Républiques) et surtout d’un chef de gouvernement, le Chancelier, issu de la majorité parlementaire, qui dispose de l’initiative des lois. Il est lui-même élu par le Bundestag, sur proposition du président de la République, et s’appuie sur le parti qui a remporté les élections, ou du représentant de la coalition parlementaire.




    Angela Merkel, qui a été chancelière, de novembre 2005 à décembre 2021, a laissé la place à Olaf Sholz, actuel Chancelier allemand.




    Sur le plan politique, il convient de préciser que le SPD et le CDU-CSU sont les principaux partis politiques allemands. Le Parti vert, parti intermédiaire, assure la place du troisième parti politique. Le tout étant fortement perturbé par les partis locaux ou nationaux d’extrême droite, qui reviennent sur le devant de la scène.




    
B.L’organisation des États fédérés





    L’Allemagne étant un État fédéral, la répartition du pouvoir est organisée entre la Fédération (Bund) et les États fédérés (Länder). Ce système assure à l’État une politique homogène et permet de préserver les différences culturelles propres aux régions, les Länder.




    À la différence de la France, les Länder sont dotés de leurs propres institutions :




    –un parlement monocaméral ;




    –un gouvernement dirigé par un ministre-président.




    Par ailleurs, depuis 2006, de nouvelles compétences ont été confiées aux Länder (en matière d’éducation, d’enseignement supérieur et de droit pénitentiaire).




    Les Länder sont également représentés au sein du Parlement fédéral (le Bundesrat), et aucun texte ne peut être adopté les concernant (notamment lorsqu’il s’agit de finances), sans leur accord.




    
2)Le droit allemand




    
A.L’organisation judiciaire





    La séparation des pouvoirs, en Allemagne, organise une justice indépendante et très développée. De même, la justice constitutionnelle est très présente et scelle tout le dispositif juridique du pays. Elle bénéficie d’ailleurs d’une particularité, celle de disposer au niveau des États fédérés et de l’État fédéral, de constitutions différentes.




    Comme la France, l’Allemagne dispose d’un système de droit écrit, avec de très nombreux codes, bien que le principe reste la primauté du droit fédéral sur le droit fédéré.




    Cependant, la séparation entre les ordres judiciaire et administratif n’existe pas. Les litiges sont tranchés par les juridictions de droit commun (au nombre de 830, elles sont distribuées entre les Länder et l’État fédéral ; il s’agit des juridictions civiles et pénales) et les juridictions d’exception (au nombre de 320), qui sont les suivantes :




    –les tribunaux ordinaires (compétents en matière du droit privé et pénal) ;




    –les juridictions administratives ;




    –les juridictions financières ;




    –les juridictions prud’homales ;




    –les juridictions sociales.




    Le nombre de juridictions pour 100 000 habitants s’élève à 1,4 (contre 1,2 pour la France).




    Toutes ces juridictions sont présentes, tant au niveau des Länder qu’au niveau du Bund où cinq Cours fédérales statuent en dernier ressort. Par ailleurs, chaque Land dispose d’un ministère de la Justice.




    La justice en Allemagne est payante. Le requérant doit payer des frais de procédure, qui lui sont remboursés s’il gagne.




    Le statut des juges allemands est proche de celui des Français, puisqu’il existe une séparation des carrières entre le siège et le parquet, les magistrats du siège étant indépendants.




    Il existe aussi une cour constitutionnelle, qui ressemble au Conseil constitutionnel français.




    
B.Les droits fondamentaux 





    C’est la cour constitutionnelle fédérale qui assure la protection des droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Constitution. Cette cour est indépendante.




    Comme en matière de QPC devant le Conseil constitutionnel français, elle peut être saisie, après épuisement des voies de recours, par toute personne qui soutient être lésée dans ses droits fondamentaux par les pouvoirs publics. Les Länder ont leurs propres cours constitutionnelles, protectrices des droits fondamentaux au niveau des états fédérés.




    Enfin, les droits et libertés individuels, comme les droits sociaux et politiques, sont très présents dans le texte constitutionnel. Ils sont similaires en grande partie aux droits français tels qu’ils sont issus du préambule de la Constitution de 1946.


  




  

    
10L’Espagne




    Depuis le décès de Franco et la rédaction de sa nouvelle Constitution en décembre 1978, l’Espagne est dotée d’un système constitutionnel stable et d’une séparation des juridictions. À sa tête, à présent, c’est Felipe VI qui est le roi, et Pedro Sanchez qui est le chef du gouvernement.




    
1)Le système institutionnel




    
A.L’organisation de l’État





    L’Espagne est une monarchie parlementaire constitutionnelle régionalisée au sein de laquelle, le roi ne gouverne pas. Son article 2 indique d’ailleurs très clairement cette originalité : « La Constitution est fondée sur l’unité indissoluble de la nation espagnole, patrie commune et indivisible de tous les Espagnols. Elle reconnaît et garantit le droit à l’autonomie des nationalités et des régions qui la composent et la solidarité entre elles. »




    L’Espagne est un État unitaire régionalisé, qui se rapproche d’un État fédéral où les « communautés autonomes » disposent d’une très grande liberté. Ces dernières sont constituées, comme tout système fédéral, d’un président, d’une assemblée et de tribunaux, mais ne disposent pas de Constitution. Leurs compétences sont très nombreuses.




    Ce système prévoit une série très significative de droits et libertés, individuels et sociaux. L’Espagne, comme tous les États européens, est signataire de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CESDH) et membre du Conseil de l’Europe.




    Le système espagnol organise le pays en 17 communautés autonomes, dont certaines disposent de leur propre langue (comme la Catalogne, le Pays basque ou la Galice). Les compétences sont réparties comme suit :




    –l’État a en charge les relations internationales, l’administration de la justice, la planification de l’économie, la rédaction des lois, la défense nationale, les finances ;




    –les communautés autonomes planifient et développent leur économie, exploitent leurs ressources, protègent l’environnement, gèrent la culture, l’éducation, la santé…




    Les communautés autonomes possèdent le même schéma politique que l’État espagnol :




    –un président de la Communauté (le chef du gouvernement autonomique) ;




    –une assemblée autonome élue ;




    –des Tribunaux autonomiques.




    Dans ce système monarchique, le roi est le chef de l’État et des forces armées. Il arbitre le fonctionnement des institutions et assure l’unité de l’État. Il propose le chef du gouvernement, préside le conseil des ministres et attribue les emplois civils, militaires et les distinctions. Il peut également gracier les condamnés, mais ne peut dissoudre le Parlement (les Cortes).




    La grande originalité du système est double : c’est une monarchie constitutionnelle au sein de laquelle le roi dispose de très peu de pouvoir. Le premier alinéa de l’article 56 de la Constitution précise d’ailleurs : « Le roi est le chef de l’État, symbole de son unité et de sa permanence. Il est l’arbitre et le modérateur du fonctionnement régulier des institutions, il assume la plus haute représentation de l’État espagnol dans les relations internationales, tout particulièrement avec les nations de sa communauté historique, et il exerce les fonctions que lui attribuent expressément la Constitution et les lois. »




    
B.La répartition des pouvoirs 





    La séparation des pouvoirs espagnole est identique à celle pratiquée en France. Il existe trois pouvoirs distincts :




    –le pouvoir législatif : le Parlement, les Cortes generales, est divisé en deux chambres : la chambre des députés, qui est très puissante et composée de 350 membres élus au suffrage universel proportionnellement aux cinquante provinces espagnoles, pour quatre ans ; le Sénat, dont les membres sont élus au scrutin majoritaire par chaque assemblée ou communauté autonome (4 par province), pour quatre années. Le Parlement approuve les budgets de l’État, contrôle l’action du gouvernement et vote la loi.




    –le pouvoir exécutif : le chef du gouvernement, responsable devant le Parlement, nomme les ministres, pour quatre années. Il est proposé par le roi au Parlement et issu de la majorité ou de la coalition formée pour assurer une majorité ; son mandat est de quatre années. Un Conseil des ministres et des commissions déléguées au gouvernement sont les lieux de réunion du gouvernement. Ces dernières sont créées et supprimées par décret royal du Conseil des ministres, sur proposition du président du gouvernement.




    –Le pouvoir judiciaire : il réside dans les tribunaux.




    
2)Le système juridique




    
A.Les tribunaux espagnols





    Le pouvoir judiciaire espagnol est complexe. Il est composé de trois tribunaux suprêmes, intervenant chacun d’eux sur des matières propres :




    –le Ministerio fiscal assure le respect de la loi, les intérêts des citoyens et l’indépendance de la magistrature ;




    –le Tribunal suprême assure les fonctions d’un tribunal de cassation ;




    –l’Audience nationale a en charge les affaires « nationales » et les « audiences territoriales et provinciales ».




    Par ailleurs, au niveau local, on trouve deux séries de tribunaux :




    –les audiences territoriales et provinciales : elles agissent au niveau de la Province ou de la Communauté autonome et jugent les affaires qui n’ont pas légitimité à être soumises à l’Audience nationale ;




    –sur le plan municipal : on relève les tribunaux de première instance et les tribunaux de proximité.




    
B.Les juges espagnols 





    L’Espagne est, sur le plan juridique, soumise à une unité de la fonction judiciaire, malgré ses cinq ordres juridictionnels (ordres civil, pénal, administratif, commercial et social.)




    On relève près de 4 300 magistrats, soit 9,8 juges pour 100 000 habitants, et 1 980 procureurs. Ce système est cependant différent du système français puisque les juges du siège et les procureurs constituent deux corps strictement distincts, pour lesquels il est impossible de passer du siège au parquet, ou inversement, sauf à réussir un concours interne qui n’existe toutefois que pour les procureurs souhaitant devenir magistrats du siège.




    Les magistrats du siège sont, selon l’article 117 de la Constitution espagnole « indépendants, inamovibles, responsables, et soumis exclusivement à l’empire de la loi. » Leur indépendance se traduit par leur absence totale de subordination hiérarchique et par l’impossible immixtion du pouvoir exécutif dans leurs affaires. Ils sont inamovibles, ce qui offre des garanties de stabilité aux juges (sauf en ce qui concerne leur mutation, leur départ à la retraite, leur suspension ou leur révocation après une procédure disciplinaire). Ils sont organisés en trois catégories :




    –les juges (« jueces ») : jeunes magistrats nommés à l'issue de leur formation dans les juridictions de première instance et d’instruction ;




    –les magistrats (« magistrados ») : ils sont nommés par décret royal. Cette qualification est accessible aux juges ayant quatre à huit ans d’ancienneté ;




    –les magistrats du Tribunal suprême.




    Les magistrats du parquet, quant à eux, sont dirigés par le Procureur général de l’État, qui est chargé d’assurer l’unité de l’action publique. Nommé par le Roi sur proposition du gouvernement, il est révocable à tout moment. Les procureurs sont soumis aux principes d’unité d’action, de dépendance hiérarchique, de légalité des poursuites et d’impartialité. Le Procureur général de l’État peut leur adresser des instructions particulières, ayant force obligatoire, sur les affaires en cours (à la différence de la France où ce sont des institutions générales sur la politique pénale que le ministère de la Justice adresse aux parquets). Eux aussi sont répartis en trois catégories :




    –les procureurs de troisième catégorie : postes de début de carrière (environ 400) ;




    –les procureurs de deuxième catégorie : postes de direction obtenus après environ cinq ans d’exercice, par ancienneté et de façon automatique (environ 1 500) ;




    –les procureurs de première catégorie : postes les plus importants au sein du parquet, obtenus sur mérite (au nombre de 22 actuellement). Les nominations aux postes de direction sont renouvelées tous les cinq ans.


  




  

    
11L’Italie




    L'Italie est à l’origine de la création des Communautés européennes, qui précède l’Union européenne, en 1957. Voisine de la France, elle lui ressemble aussi sur de nombreux points (taille, population, organisation juridictionnelle) et parfois s’en éloigne, par son système constitutionnel.




    
1)Le système institutionnel




    
A.La Constitution italienne





    Le système constitutionnel italien est fondé sur la Constitution de 1947, révisée à de très nombreuses reprises et rédigée à l’issue de la Seconde Guerre mondiale. Elle est toujours en vigueur. Elle organise un régime parlementaire qui s’appuie sur deux chambres, la Chambre des députés et le Sénat, qui disposent des mêmes prérogatives constitutionnelles.




    Le texte constitutionnel est l’un des plus longs des pays européens : 139 articles et 18 dispositions transitoires. C’est la seconde Constitution du Pays (la première datait de 1848, et concernait le royaume italien). Elle instaure un régime parlementaire composé de deux chambres et d’un exécutif.




    C’est cependant le président de la République, autorité juridique et politique aux pouvoirs limités élu au suffrage indirect, qui nomme le président du Conseil (c’est-à-dire le chef de gouvernement) et peut dissoudre le Parlement. Depuis 2015, réélu en 2022, c’est Sergio Mattarella qui est le président de la République italienne.




    Le gouvernement italien, en revanche, est plus instable. Près de dix chefs de gouvernement se sont succédé depuis 2000, pour diriger des gouvernements fragiles, soumis à une majorité parlementaire fragmentée. Des tensions fortes traversent la politique italienne, où les courants politiques parfois inconciliables cohabitent. Une gauche ancrée historiquement dans le système italien, une droite éclatée entre plusieurs groupes représentant tout le spectre politique. C’est ainsi que Giorgia Meloni, du parti très à droite Fratelli d’Italia, a ainsi été désignée pour créer un gouvernement, en septembre 2022, alors même que son parti n’a pas de majorité absolue, mais une majorité relative au Parlement, d’où un système d’alliances avec deux autres partis d’extrême droite, la Ligue et Forza Italia.




    L’une des caractéristiques du système politique italien est son système électoral. Pendant longtemps, jusqu’au milieu des années 1990, une sorte de continuité du pouvoir permettait au système proportionnel de réserver le pouvoir aux partis du centre ou de la gauche.




    De nombreux scandales de corruption, en lien notamment avec le milieu de la mafia, ont poussé le système à se réformer pour partie et à imposer une « loi électorale majoritaire », entraînant de fait un jeu d’alternance binaire. Le futur chef de gouvernement étant, presque de droit, le chef du parti ayant remporté les élections.




    Mais en 2005, l’Italie a de nouveau modifié son mode électoral, introduisant davantage de proportionnalité dans le jeu institutionnel.




    Au final, bien qu’assez proche du système politique français, le système constitutionnel italien est davantage soumis aux aléas politiques. Ceci entraîne une grande instabilité, comme en France sous la IVe République, de 1946 à 1958. C’est ainsi qu’en près de 70 ans, l’Italie a connu plus de 70 gouvernements.




    
B.L’organisation de l’État





    Le chef de l’État italien, président de la République, est élu par un collège électoral composé des membres du Parlement et de 58 représentants régionaux, pour un mandat de sept années. Il désigne le président du Conseil, chef du gouvernement, issu de la majorité ou d’une coalition majoritaire au Parlement.




    Le Parlement quant à lui est composé de deux chambres :




    –la Chambre des députés est composée de 630 députés, élus au suffrage universel direct pour un mandat de cinq années ;




    –le Sénat, composé de 325 sénateurs : 10 sénateurs à vie et 315 sénateurs élus au suffrage universel direct, pour un mandat de cinq années.




    Par ailleurs, le président de la République dispose du pouvoir de dissolution de l’une ou l’autre des Chambres après consultation de leur président ; de la même manière, le gouvernement doit démissionner si l’une des Chambres ou les deux lui refusent un vote de confiance. D’où l’instabilité chronique du Pays.




    Composée de vingt régions, dont deux îles (la Sicile et la Sardaigne), l’Italie est un État unitaire comme la France. C’est l’article 114 qui dispose à cet égard que « la République se compose des communes, des provinces, des villes métropolitaines, des régions et de l’État ».




    On relève trois échelons dans l’appareil décentralisé :




    –échelon régional : il est composé de cinq régions à statut spécial et de quinze régions à statut ordinaire ;




    –échelon provincial : 76 provinces des régions à statut ordinaire, 24 villes métropolitaines, 6 libres consortiums municipaux et 3 villes métropolitaines en Sicile, 2 provinces autonomes à Bolzano et Trento et la Vallée d’Aoste, qui est à la fois une région et une province ;




    –échelon communal : 7 927 communes.




    Par ailleurs, selon l’OCDE, « les régions possèdent des compétences stratégiques, à l’instar de la santé et des transports publics, et les communes des compétences plutôt de proximité, telles que les services scolaires et l’état civil. Les provinces et les villes métropolitaines disposent des compétences résiduelles – gestion du réseau routier provincial, des bâtiments publics pour l’enseignement secondaire, etc. ».




    
2)Le système juridique




    
A.Les tribunaux italiens





    Le système judiciaire italien est réparti en cinq juridictions différentes, elles-mêmes soumises à des règles propres :




    –les juridictions civiles et pénales ordinaires : elles dépendent du ministère de la Justice ;




    –les juridictions administratives : il s’agit des tribunaux administratifs régionaux (Tribunali Amministrativi Regionali ou TAR) et du Conseil d’État (Consiglio di Stato) ;




    –les juridictions de contrôle financier : il s’agit des commissions fiscales provinciales (Commissioni Tributarie Provinciali) et des commissions fiscales de district (Commissioni Tributarie Distrettuali) ;




    –les juridictions militaires : il s’agit de la cour militaire d’appel, du tribunal militaire de surveillance, des procureurs militaires près les tribunaux militaires, des procureurs militaires généraux près la cour militaire d’appel et du procureur militaire général près la Cour de cassation ;




    –les juridictions fiscales : il s’agit des commissions fiscales provinciales (Commissioni Tributarie Provinciali) et des commissions fiscales de district (Commissioni Tributarie Distrettuali).




    L’organisation juridictionnelle est découpée, là aussi comme en France, en trois degrés de juridiction :




    En première instance, quatre tribunaux sont présents :




    –les juges de paix (giudici di pace) sont des juges honoraires (non professionnels). Ils sont saisis des affaires civiles et pénales mineures ;




    –les cours et tribunaux (tribunali) sont saisis des affaires plus graves ;




    –le bureau de surveillance (ufficio di sorveglianza) connaît en première instance des affaires pénales (questions portant sur les prisonniers, les condamnations, etc.) ;




    –le tribunal des mineurs (tribunale per i minorenni).




    En appel, on relève les cours d’appel (corte d’appello) et les tribunaux de surveillance (tribunale di sorveglianza), qui sont saisis de questions relatives à la justice pénale.




    En cassation, c’est la Cour de cassation (Corte di cassazione) qui a compétence générale sur toutes les matières et juridictions inférieures.




    
B.Les juges italiens 





    À l’identique de la France, et selon le gouvernement italien, « les magistrats sont assignés à des tribunaux selon leur domaine de compétence et leur choix personnel. Ils ne peuvent être affectés, promus, démis de leurs fonctions, mutés ou sanctionnés sans délibération du Conseil supérieur de la magistrature (Consiglio Superiore della Magistratura ou CSM) ni garanties particulières de protection ».




     




    Les magistrats qui assument la fonction de procureur dans les procès sont :




    –les procureurs de première instance (procuratore della Repubblica presso il Tribunale) et leurs substituts (sostituti procuratori) ;




    –les procureurs de deuxième instance (procuratore generale presso la Corte d’appello) et leurs substituts (sostituti procuratori generali) ;




    –le procureur général près la Cour de cassation (procuratore generale presso la Corte di cassazione) et ses substituts (sostituti procuratori generali).




    En Italie, le rôle du procureur est assumé par des magistrats professionnels qui exercent leurs fonctions sous le contrôle du responsable de leur bureau. Il s’agit d’une sorte de hiérarchie qui ne s’applique qu’aux bureaux des procureurs.


  




  

    
12Le droit anglo-américain




    Le droit anglo-américain découle, à présent, des pratiques de deux pays différents : le Royaume-Uni et les États-Unis. Le premier ayant influencé le second et étant, de plus, à l’origine et au sein du Commonwealth. Le droit de ces deux pays, à présent, diffère légèrement. En effet, le Royaume-Uni est porté par une histoire et un régime constitutionnel ancien, alors que les États-Unis sont organisés sous la forme d’une République et dotés d’une Constitution écrite.




    
1)Le système constitutionnel britannique




    
A.Aspects historico-constitutionnels





    Le Royaume-Uni est un État non unitaire, une monarchie parlementaire dotée d’un système « bipartisan rigide », constitué de quatre nations soumises à l’autorité du Parlement : l’Angleterre, le pays de Galles, l’Écosse et l’Irlande du Nord.




    Les textes constitutionnels qui la régissent ont pourtant valeur de loi et peuvent être abrogés à tout moment par le Parlement. Leur importance tant dans l’histoire que dans la pratique quotidienne leur confère une valeur constitutionnelle. Il s’agit des textes suivants :




    –la Grande Charte, dite Magna Carta, de 1215. Il s’agit d’une sorte de règle concernant les droits et privilèges des seigneurs féodaux face aux pouvoirs du roi. Elle prévoit notamment que la justice doit asseoir les décisions du roi les concernant. Le monarque ne pouvant décider de manière unilatérale à leur encontre, un emprisonnement ou une privation de terres. Cela devint, avec le temps, la Déclaration des droits des propriétaires ;




    –la pétition des droits, Petition of Right, de 1628, confère au Parlement britannique une compétence exclusive en matière de sauvegarde des droits individuels et d’imposition ;




    –l’Habeas Corpus, de 1679, pose les règles institutionnelles concernant le Parlement, ses pouvoirs en propres et ceux, limités, du monarque. Mais davantage que cela, il s’agit d’une véritable déclaration des droits individuels ;




    –le Bill of Rights, de 1689, qui vient compléter l’Habeas Corpus, transforme la monarchie absolue en monarchie parlementaire et confère d’autres droits aux sujets de la couronne britannique, comme une plus grande liberté d’expression ;




    –l’Acte d’établissement (the Act of Settlement), de 1701, qui fonde les règles de succession au trône britannique.




    Une autre particularité du système britannique découle de ce qui est appelé les conventions. Il s’agit de règles « constitutionnelles » desquelles résulte l’accord pris avec le roi ou la reine, le Parlement ou le gouvernement, concernant notamment la nomination des ministres, leur responsabilité, mais aussi les droits de l’opposition. Le Parlement britannique est lui aussi soumis à ce système. Au Royaume-Uni, les règles qui régissent le Parlement, la présence des membres, leur positionnement, leur agenda sont donc issus de ces « coutumes ».




    Le système britannique est dominé par la toute-puissance du Parlement qui est composé de :




    –la chambre haute, la Chambre des lords, au sein de laquelle on trouve environ 500 pairs ;




    –la chambre basse, la Chambre des communes, composée de 659 députés élus au suffrage universel direct. Ce sont ces derniers qui disposent d’un pouvoir important puisqu’ils contrôlent le gouvernement.




    Le système britannique, enfin, est dominé par un bipartisme très puissant et générateur de toute la dynamique du système lui-même. Cela permet au Premier ministre d’être finalement doté de pouvoirs considérables. On relève cependant trois grands partis :




    –le Parti conservateur (Conservative Party), de droite à centre-droite, conservateur. C’est celui au pouvoir en 2023 ;




    –le Parti travailliste (Labour Party), de centre-gauche à gauche, traditionnellement syndicaliste et social-démocrate ;




    –les Libéraux démocrates (Liberal Democrats), de centriste à centre gauche, largement influencés par le social-libéralisme et social-démocrate.




    
B.Le système juridique britannique 





    Le système britannique est organisé de telle sorte que le juge, ou plutôt les juges occupent une place centrale, veillant au respect non seulement des normes, mais aussi des droits individuels, le tout dans un contexte « européen » où la CESDH est très présente.




    L’organisation juridictionnelle est quant à elle complexe, voire très complexe. Tout d’abord, il n’existe pas de séparation des autorités juridictionnelles : il n’y a pas, en soi, de juridiction administrative. Pour autant, un tournant significatif est pris depuis quelques années à l’égard des deux justices :




    –la justice administrative : Selon le Conseil constitutionnel, « le Royaume-Uni qui a développé avec le temps un véritable droit administratif et qu’un récent texte d’organisation judiciaire a rapproché du continent. En effet le Tribunals, Courts and Enforcement Act, entré en vigueur le 1er novembre 2007, a institué l’Administrative Justice and Tribunals Council qui supervise l’activité de nombreuses instances appelées Administrative Tribunals qui, au moins pour une part de leurs activités, sont bien des juridictions administratives. ». C’est ainsi que le First-tier Tribunal connaît des affaires au premier degré de juridiction et l’Upper Tribunal fonctionne principalement comme une juridiction d’appel. Par ailleurs, « Hormis les cas où il existe une disposition légale indiquant la compétence de contrôle d’un tribunal indépendant, le contrôle juridictionnel des décisions administratives en Angleterre et au Pays de Galles est effectué par la Cour administrative (laquelle fait partie du « Queen’s Bench Division » de la Haute Cour de justice) » ;




    –la justice civile et pénale : en première instance, un seul tribunal est compétent. C'est la Magistrate’s Court. Elle règle un peu comme un tribunal judiciaire, toutes les affaires, et pour les plus importantes d’entre elles, un renvoi vers deux tribunaux est organisé : en matière pénale, la Crown Court (puis en appel, la Queen’s Bench Division), en matière civile, la County courts (puis en appel, la Chancery Division). C’est la Court of Appeal qui peut être saisie par la suite, dans certains cas, et elle intervient de la même manière que les cours d’appel françaises. Enfin, l’équivalent du pourvoi en cassation revient, à présent, et depuis 2009, à douze juges qui siègent au sein d’une toute nouvelle Cour suprême, la plus haute autorité judiciaire du pays, la High court.




    
2)Le système constitutionnel des États-Unis




    
A.L’organisation du pouvoir aux États-Unis





    Le système constitutionnel des États-Unis repose sur plusieurs textes :




    –la Déclaration d’indépendance du 4 juillet 1776, affirmée par treize colonies britanniques à l’égard de Londres ;




    –la Constitution de 1787 ;




    –les amendements, aujourd’hui au nombre de 26. Les dix premiers d’entre eux ont été rédigés en 1791 et forment une sorte de charte des droits fondamentaux, très proche de la DDHC de 1789.




    Le système constitutionnel américain est celui d’une fédération dominée par une séparation des pouvoirs rigide, qui est un régime présidentiel, libéral et bipartisan (sur ce dernier point, il est très proche du système britannique) :




    –une fédération de cinquante États constitue le cœur du système institutionnel. Les États disposent d’une grande liberté, liée en grande partie à leur propre histoire et à leur Constitution. C’est d’ailleurs le 10e amendement qui pose la règle de partage comme suit : « Les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution, ni refusés par elle aux États, sont réservés aux États, ou au peuple » ;




    –un pouvoir présidentiel très puissant : le président est élu pour quatre ans, renouvelable une fois, par de grands électeurs selon un calcul historique qui n’est pas logique en soi, mais répond aux circonstances de l’histoire américaine. Le président est assisté d’un vice-président et d’un « gouvernement » (bien que le terme soit impropre puisque ses membres ne sont pas solidaires, mais responsables individuellement devant le président) qu’il domine complètement. De même, il cumule les fonctions de chef de l’administration fédérale, commandant en chef des forces armées et chef de la diplomatie ;




    –un Parlement bicaméral où Sénat et Chambre des représentants se partagent le pouvoir. Le Sénat est composé de 100 membres (deux par États), élus au suffrage universel direct pour un mandat de six années, renouvelable par tiers tous les trois ans, et a pour compétences, des pouvoirs quasiment égaux avec ceux de la Chambre des représentants, hormis le fait qu'il contrôle le président et le conseille. La Chambre des représentants est quant à elle composée de 435 membres élus pour deux ans au suffrage universel direct. Elle a pour compétence de détenir l’initiative en matière financière et d’élire le président des États-Unis si aucune majorité ne ressort de grands électeurs.




    
B.La justice américaine 





    Le système américain repose sur la méthode britannique du Common Law, qui considère que les décisions de justice sont la source la plus importante de la loi. C’est ainsi que les juges jouent un rôle prépondérant dans la création du droit. Il s’agit de la principale différence avec le droit français, dit de droit écrit, où le juge ne crée pas le droit.




    Le système judiciaire américain est organisé en deux niveaux :




    –les juridictions fédérales sont spécialisées sur le contentieux de l'impôt (Tax Court) ou les questions de responsabilité de l’État (Claims Court). En première instance, il y a une centaine de Courts of District (représentant 700 juges). En appel, 15 Courts of Appeals (regroupant 170 juges) et en cassation, la Cour suprême des États-Unis. Elle se trouve à la tête des 15 Cours d’appel fédérales et des 100 Cours de district fédérales. Par ailleurs, cette cour suprême assure l’unité du droit (elle rend environ 150 arrêts chaque année dans les affaires qu’elle choisit). Ses juges sont nommés à vie et peuvent démissionner à partir de 75 ans pour raisons médicales ;




    –les juridictions fédérées sont organisées elles aussi en trois niveaux de juridictions et sont différentes d’un État à l’autre, au sein des 50 États.




    Il convient enfin de préciser que les litiges entre deux personnes de deux États différents, portant sur un litige supérieur à 50 000 dollars, relèvent des juridictions fédérales.


  




  

    
13La Chine




    « Nous devons avoir confiance dans le développement de notre propre discipline des sciences juridiques et contribuer à l’État de droit mondial avec la sagesse et la pratique chinoises ». Xi Jinping, président de la République. 2017




    Le système constitutionnel chinois s’appuie sur tous les superlatifs possibles : plus vieux, plus grand et à présent deuxième pays le plus peuplé au monde après l’Inde. Pour autant, les règles de droit qui lui sont propres sont en œuvre depuis 1980, après des années de rejet de la tradition juridique. C’est sous l’influence de Deng Xiaoping que le pays s’est réformé et a mis en œuvre le principe d’un « gouvernement conforme au droit ». Une montée en puissance du niveau juridique des fonctionnaires, une codification importante depuis moins de dix années et une lutte contre les fraudes se sont fortement développées.




    
1)Le système institutionnel




    
A.Le cadre constitutionnel





    La Chine est un État unifié, socialiste de dictature démocratique, selon ses propres termes. Elle est composée de cinq régions autonomes, vingt et une provinces et trois municipalités (Pékin, Shanghai et Tien Tsin).




    Depuis 1949, date de la fondation de la République populaire chinoise, le pays s’est doté de quatre constitutions successives. C’est actuellement la Constitution du 4 décembre 1982 qui s’applique.




    Le texte constitutionnel prévoit bien l’existence de trois pouvoirs, mais aucun organe n’assure le contrôle de constitutionnalité ni même le respect des termes de la Constitution : ce sont toutes les institutions qui en garantissent la pérennité.




    Là ne s’arrête pas l’originalité du système constitutionnel. La Chine, selon les termes mêmes de son texte suprême, « […] est un pays multiethnique unifié fondé en commun par toutes les ethnies du pays. Les relations socialistes déjà établies sont des rapports d’égalité, de solidarité et d’entraide, elles continueront à se renforcer. Dans le combat pour la sauvegarde de l’union des ethnies, il faut s’opposer au chauvinisme de grande ethnie, et en particulier au chauvinisme grand Han, il faut aussi s’opposer au nationalisme local. L’État doit consacrer tous ses efforts à la prospérité commune de toutes les ethnies » (Préambule).




    
B.L’organisation de l’État





    Sur le plan des institutions, la Chine est dotée, à l’identique des pays occidentaux, de plusieurs institutions :




    –l’Assemblée populaire nationale, qui comprend trois mille députés élus pour cinq années par les assemblées populaires locales et les forces armées. Elle a pour compétence d’approuver les décisions adoptées par le Comité permanent, qui en est issu. Elle vote les lois et adopte le budget de l’État, élit et révoque le président et le vice-président de la République… ;




    –le Comité permanent, appelé aussi Conseil des affaires de l’État, est le gouvernement. Il dispose d’un pouvoir législatif délégué et du pouvoir réglementaire. Il est « l’organe administratif suprême » de la République. Il se réunit une fois par mois ;




    –le président de la République est quant à lui élu pour cinq années, en deux mandats renouvelables, par l’Assemblée populaire nationale et exerce des fonctions seulement formelles. Depuis octobre 2022, une réforme constitutionnelle a permis d’aller au-delà de deux mandats. Lors des élections présidentielles de mars 2023, c'est le président sortant, Xi Jinping, en poste depuis 2013, qui a été élu pour son 3e et dernier mandat.




    Sur le plan des libertés individuelles, la Constitution prévoit à ses articles 37 et suivants, une grande série de droits : la liberté individuelle des citoyens de la République populaire de Chine est inviolable ; aucun citoyen ne peut être arrêté sans l’approbation ou la décision d’un parquet populaire, ou sans la décision d’une cour populaire de justice ; toute arrestation est effectuée par les organes de la Sécurité publique. Sont interdits toute incarcération illégale ou tout autre moyen illégal privant de ou entravant la liberté individuelle des citoyens, et toute fouille corporelle illégale.




    Le système chinois est soumis à un parti politique qui occupe un pouvoir complexe et très étendu, il s’agit du parti communiste (il comprend près de huit millions de cadres politiques qui exercent le pouvoir). Bien que la propriété, depuis quelques années, soit concédée aux particuliers, le système de propriété commune et de mainmise de l’État domine.




    
2)Le système juridique




    
A.L’organisation juridictionnelle





    Le droit chinois est empreint d’influences occidentales (droit allemand et droit socialiste soviétique). Pour autant, le droit positif n’est pas vraiment à l’œuvre (il a fallu attendre 1980 pour voir promulguer le premier Code civil). Ce qui laisse une grande place au pouvoir d’interprétation au juge, lui-même contrôlé par un parti communiste très regardant sur les jugements.




    Plusieurs juridictions, organisées hiérarchiquement, exercent la charge judiciaire :




    –la Cour populaire suprême, qui est compétente sur tout le territoire chinois à l’exception de Macao et Hong Kong. C’est la plus haute cour judiciaire. Elle est responsable devant l’Assemblée populaire nationale, qui nomme et destitue ses juges, et vote le budget qui lui est alloué. Elle est composée d’un président, de 44 grands juges et 200 juges assistants et est organisée sous forme de chambres thématiques ;




    –la Cour populaire intermédiaire : c'est le nom donné aux tribunaux de première instance, chargés des affaires criminelles et civiles. Elles sont géographiquement en lien avec les circonscriptions administratives et permettent de désigner les juges par les assemblées locales de chaque échelon : tribunaux populaires de district (ou de base), tribunaux populaires intermédiaires, et tribunaux populaires supérieurs ;




    –des cours spéciales compétentes par matières (militaires, ferroviaires, maritimes, etc.) ;




    –la Procurature de la Cour suprême, qui « exerce son autorité dans les affaires mettant en danger la sécurité de l’État et la sécurité publique, qui troublent l'ordre public et violent les droits personnels et démocratiques des citoyens et autres affaires criminelles importantes ».




    
B.Les magistrats chinois 





    Un peu comme en Europe, le ministère de la Justice régit la justice et le système pénitentiaire, de même que les avocats.




    Les juges, à la manière de Montesquieu, sont « la bouche de la loi », dès lors, ils ont peu de marge de manœuvre et sont inquisiteurs dans l’organisation du procès.




    On relève deux corps de juges, qui intègrent la magistrature après des études de droit et la réussite à deux examens (l’examen national d’accès aux professions juridiques et judiciaires (commun aux juges, procureurs, avocats, notaires), et l’examen des fonctionnaires) :
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