4. LES DOMAINES DU DROIT

· Droit doit régler des problèmes extrêmement nombreux et divers.

Domaines : des relations interpersonnelles simples aux relations superétatiques

en passant par tous les degrés de l'organisation sociale.

· Classification indispensable pour regrouper problèmes voisins ou comparables.

Classification par souci pratique.

Classification doit tenir compte des relations Eglise/Etat + distinction pouvoir spirituel/pouvoir temporel => summa divisio = distinction droit canonique/droit laïc.

Droit laïc: 4 catégories de relations régies par le droit:

1. Relations entre Etats droit international public.

2. Relations entre individus d'Etats différents droit international privé.

3. Relations entre un Etat et un individu de cet Etat droit public interne.

4. Relations entre individus d'un même Etat droit privé interne.

· Sous-classes en fonction des critères de la nature de la branche du droit et de son domaine d'application.

1. Classification systématique

repose sur des critères théoriques tirés de la nature spécifique des normes.

Ex: distinction droit public/droit privé.

=> classification commode, mais fictive

s'efface au profit de classification analytique plus proche de la réalité.

2. Classification analytique

repose sur des critères pratiques, tirés des secteurs d'application des normes en cause.

Ex: droit bancaire, droit des transports, droit agraire, droit des affaires...

=> sans égard à la nature des règles envisagées (sont-elles publiques, privées = pas important).

Classification en essor en Europe.

· Les branches du droit
1.

         

	Branches générales
	
	Branches spéciales



	= branches que tout juriste doit connaître

= droit international public, 

droit international privé,

droit constitutionnel, droit administratif, droit pénal, droit civil, commercial, la procédure.
	
	= branches qui traitent d'activités importantes qui sont régies par des règles empruntées à diverses branches du droit.

	Certaines de ces branches = du "droit commun" = elles comportent des règles et reposent sur des principes considérés comme la base du système juridique.

droit civil = étalon du droit commun
	
	Développement de ces branches montre évolution du droit contemporain // Spécialisation des activités.


=> Application de ces subdivisions à tout le système juridique: droit national, droit supranational, même parfois droit canonique.

2.



	Branches Spéciales
	
	Branche Autonomes



	se regroupent partiellement  mais ne coïncident pas.

	Règles différentes pour trancher cas semblables

	
	Autonomie consiste en 

- dérogations au droit commun

- application des règles (même que droit commun) dans cadre d'un système différent => portée différente.


=> Un raisonnement

- aboutit à une conclusion vraie dans une branche

- aboutit à une solution fausse dans une autre branche.

· Des emprunts à une branche peuvent se combiner dans une autre => portée différente ou système différent avec principes différents de la branche d'origine.

Oppositions parce que les diverses branches du droit n' ont  pas mêmes objectifs.

Matières nouvelles (de plus en plus autonomes) = ensemble de règles qui ressortissent à plusieurs domaines: droit administratif, pénal, privé principalement.

Ex: droit du travail = règles de droit administratif + privé + pénal. 

Idem droit de environnement, droit bancaire.....

4.1. LA DISTINCTION ENTRE DROIT PUBLIC ET DROIT PRIVE INTERNE

· = encore aujourd'hui principale division du droit laïc.

· Son Fondement 
L'Etat n'intervient que dans certaines relations sociales. De larges domaines  sont soustraits à son influence. Mais existe des relations et des problèmes juridiques indépendants de lui.

· Distinction progressivement supplantée par la classification analytique (mieux adaptée aux techniques législatives modernes).

4.1.1. L'origine de la distinction

Droit romain
Droit public = règles concernant l'intérêt général.

Droit privé = règles concernant les intérêts des particuliers.

Grandes invasions + chute de Empire romain

Distinction s'oblitère.

Large privatisation du pouvoir et de ses moyens (pas totale).

Seconde moitié du XIIe
Distinction à nouveau au service des notions d'Etat et de souveraineté qui réapparaissent dans les grands Etats.

Approfondissement par glossateurs + canonistes.

Création d'un droit public adapté aux nouveaux besoins.

Depuis
Distinction très importante dans droits continentaux, moins dans droits anglo-américains, pas dans droits socialistes.

4.1.2. Importance de la distinction

a) Rôle didactique

Parce qu'elle permet une classification systématique des principaux domaines du droit.

Place importante dans organisation des études de droit et dans la doctrine.

b) Partie du droit positif: 3 conséquences
1. Du point de vue législatif

Selon art. 64 Cst. Féd:

- Confédération a compétence exclusive pour légiférer en droit privé.

- cantons ont compétence de principe en droit public.

En réalité,

les cantons restent compétents dans les domaines du droit public qui ne sont pas attribués à la Confédération.

=> importance de la législation de droit public.

Ils légifèrent souvent en reprenant des positions de droit fédéral droit fédéral devient du droit cantonal. 

R) Recours au Tribunal Fédéral pas possible, car Tribunal Fédéral veille au respect du droit fédéral et pas à celui du droit cantonal.

2. Du point de vue des règles applicables.

Déterminer les règles applicables à certains rapports juridiques.

Solution d'un problème peut varier selon droit public ou droit privé.

3. Du point de vue juridictionnel

Répartition des compétences juridictionnelles entre les autorités ou tribunaux administratifs et les tribunaux civils. partage du travail entre les tribunaux.

détermine: voies de droit et de recours.

 Opposition droit public (au sens strict: administratif) et droit privé.

4.1.3. Les critères de distinction

4.1.3.1. Les différents critères

1. Le critère des intérêts en cause

Distinction repose sur la nature des intérêts en cause.

- lorsque norme tend à promouvoir un intérêt général droit public

- lorsque norme tend à promouvoir un intérêt particulier droit privé.

Cependant:

     - Particuliers profitent des institutions de droit public.

     - Etat profite des règles de droit privé.

     => jurisprudence retient "l'intérêt prépondérant" = affaire d'appréciation.

2. Le critère des personnes impliquées

Distinction repose sur la nature des personnes en cause.

lorsque norme met en cause l'Etat ou corporations publiques droit public

lorsque norme met en cause des particuliers droit privé.

Cependant:

l'Etat peut nouer des relations privées comme simple particulier soumis au droit privé.

La nature des personnes doit précisément être qualifiée.

3. Le critère des relations en jeu

Distinction repose sur la nature des relations unissant les personnes en cause:

lorsque norme implique un rapport de subordination droit public.

lorsque norme implique un rapport d'égalité droit privé.

Cependant:

la relation d'autorité n'est pas étrangère au droit privé

les corporations publiques nouent certaines relations sur un pied d'égalité.

4. Le critère de la sanction

Distinction se repose sur la nature de la sanction en cas de violation d'une règle de droit.

Règle de droit privé est sanctionnée par annulation de l'acte contraire ou par obligation d'indemniser la personne lésée.

Règle de droit public est sanctionnée par mesure d'exécution ou de contrainte ou par révocation d'autorisation administrative.

Cependant: faiblesse:

Il existe des règles de droit public qui ont les mêmes sanctions que les règles de droit   privé.

On fausse la répartition des compétences Confédération/Etat si applique théorie rigoureusement:

Confédération compétente en matière de droit privé

Cantons compétents en matière de droit public

=> suffirait: règle de droit privé + peine = règle de droit public

4.1.3.2. La solution choisie: le faisceau des critères

Les 4 critères se complètent.

=> méthode du juge est éclectique: combinaison des méthodes + pesée des intérêts.

Définition de l'étendue du droit public:

Il englobe l'ensemble des relations dans lesquelles l'Etat intervient comme détenteur de la puissance publique et qui visent en premier l'intérêt général.

=> ce qui reste = droit privé.

Concrétisation de cette formule cas par cas

- soit par la loi

- soit par la jurisprudence

caractère relatif de la distinction, puisque la limite peut être déplacée suivant le domaine   et suivant l'époque.

Classification des normes dans le droit public ou le droit privé selon l'interprétation "in  concreto" de la disposition qui pose la distinction.

Pas 2 listes exhaustives qui s'excluent mutuellement, mais des points de repère qui permettent de dire si le droit demande la différenciation et y attache des effets.

La distinction a un contenu formel qui se fonde sur la nature générale de la loi .

Droit public accessoire (catégorie illimitée).

Même si règle est de droit public matériellement, on dit que la  règle est de droit privé formellement, si elle est dans une loi de droit civil dont elle complète le système.

Distinction facile lorsqu'elle se fait par matières.

Par contre difficile lorsqu'elle est une affaire de perspective: 

un même objet peut être envisagé du point de vue public ou privé.

une même question fait souvent l'objet d'une législation de droit privé émanant des autorités fédérales et d'une législation de droit public édictée par autorité cantonale.

Existe des normes de droit mixte qui protègent un intérêt privé et un intérêt public.

4.1.4. Appréciation générale

Inconvénient de la distinction: morcellement du droit.

Publicistes et privatistes abordent les mêmes problèmes séparément, sous angle différent réponses diverses à problèmes identiques.

 Système juridique d'un pays = un tout, dont les divers aspects ne peuvent pas être dissociés, sans nuire à homogénéité et à efficacité du pays.

4.2. LES PRINCIPALES MATIERES DU DROIT PUBLIC INTERNE

4.2.1. La notion

sens large = droit public englobe l'ensemble des règles concernant l'organisation de l'Etat et son fonctionnement:

- règles fondamentales constitutionnelles de l'Etat

- règles touchant la gestion courante des services publics droit administratif.

- chapitres spéciaux touchant aux activités les plus diverses de l'Etat.

Domaines qui s'élargissent avec accroissement des tâches étatiques.

D'ailleurs, droit pénal et droit de procédure ont pris une place à part.

4.2.2.  Les 4 caractéristiques du droit public

1. Il vise l'intérêt général

Lois créées en vue de l'intérêt commun.

2. Il est lié à la politique

Droit essentiellement organique.

Politique mise en oeuvres par les services publics = contenu matériel des activités de l'Etat.

3. Il est un droit autoritaire

Ses règles sont impératives (généralement) et ses sanctions strictes.

Certes, de plus ou en plus le droit public animateur de la vie socio-économique

=> prendre toute mesure opportune

- de restriction (contingentement)

- de prestation (subventionnement)

4. Il est récent

à partir de la Révolution française.

4.2.3. Le droit constitutionnel

4.2.3.1. La notion

1. Sens matériel

= ensemble des règles fondamentales de l'Etat et de son fonctionnement

2. Sens formel

= englobe toutes les matières traitées dans cette loi fondamentale qu'est la Constitution.

3. Remarque

Il y a dans la Constitution des règles non fondamentales. Toutes les règles fondamentales  ne sont pas dans la Constitution.

4.2.3.2. Le Contenu

1. Les règles sur la structure de l'Etat.

En Suisse: la Confédération, les cantons et leurs rapports.

2. Les règles sur les éléments concrets de l'Etat.

Territoire et population

3. Les règles sur le régime politique et l'organisation de l'Etat.

droit politiques, fonctionnement des principaux organes.

4. Les règles sur les droits fondamentaux qui appartiennent aux individus.

libertés publiques

5. Les règles sur la portée de la Constitution et sa procédure de révision.

4.2.3.3. Les compétences

Définition de la compétence constitutionnelle

= aptitude d'une corporation publique territorialement déterminée à se doter d'une organisation propre au moyen d'une constitution.

Condition: corporation souveraine.

Selon système fédéraliste, Confédération et canton ont compétence constitutionnelle; la Constitution fédérale ayant toujours le pas sur les constitutions cantonales.

Après Sonderbund, constitution de la Confédération calquée sur celle des cantons régénérés et = modèle pour les autres cantons.

=> constitutions cantonales se ressemblent beaucoup.

Double rôle des constitutions cantonales
1. Fixer l'organisation cantonale.

2. Définir sur le plan cantonal les droits et libertés des citoyens (à côté ou en plus des droits et libertés reconnus dans la Constitution fédérale).

4.2.3.4. Les textes

a Constitution fédérale

Promulguée le 29mai 1874  révision de la Constitution de l848.

Depuis, plus de 80 modifications.

b) Constitutions cantonales

Chaque canton a sa propre constitution qui doit obtenir la garantie de la Confédération.

Conditions de la garantie: énuméré à l'art. 6 Constitution féd.

Rôle de la jurisprudence dans ce contrôle.

1. Le pouvoir judiciaire n'est pas lié par l'approbation fédérale.

2. Le pouvoir judiciaire doit intervenir quand une norme cantonale initialement conforme est devenue contraire au droit fédéral ou au droit international.

4.2.4. Le droit administratif

4.2.4.1. La notion

= ensemble des règles qui régissent la gestion courante des affaires publiques par les organes de l'administration, c'est-à-dire  l'ensemble des règles applicables à l'administration.

De même nature que le droit constitutionnel.

Il complète le droit constitutionnel .

Normes inférieures au droit constitutionnel.

Il comprend une partie générale et des domaines spéciaux, mais le régime du contentieux est le même pour l'ensemble du droit administratif.

4.2.4.1.1.  Le droit administratif général

Définition = ensemble des problèmes communs aux divers secteurs de l'activité administrative.

jurisprudence

Il est codifié.

Problèmes inclus
1. Organisation de l'administration 

organes principaux, services décentralisés, statut des fonctionnaires.

2. Activité administrative

acte administratif, contrat administratif, concessions....

3. Les biens de l'administration et le domaine public

4. La procédure administrative.

4.2.4.1.2. Les domaines spéciaux

Aspects principaux de la diversification du droit administratif:

1. Aspect financier

Le droit financier ou des finances publiques concerne les finances de l'Etat.

Le droit financier englobe:

a) Droit fiscal, qui traite des ressources de l'Etat.

b) Droit de la gestion financière, qui traite de l'administration et de l'emploi des fonds publics.

2. Aspect économique

Le droit économique = Ensemble des règles qui régissent les interventions de l'Etat dans la vie économique.

(Parfois englobe règles de droit privé applicables aux affaires et règles économiques de droit public).

3. Aspect social

Le droit social = protection de l'individu contre les difficultés de l'existence.

Il comprend :

1. Droit du travail = qui définit les règles à appliquer pour protéger la santé et la personnalité du travailleur.

2. Droit des assurances sociales = qui institue un  régime de sécurité généralisée contre les contingences de la vie humaine.

4. Cadre de vie

Droit de l'environnement

Droit de l'aménagement du territoire

La police des constructions.

5. Droit de la fonction publique

6. Autres aspects

Droit des transports

Droit de la santé publique

Droit de l'enseignement ...

4.2.4.2. Le partage des compétences

Répartition Confédération/cantons.

Grande autonomie des cantons et nombreuses compétences.

R) La plupart des lois cantonales édictées actuellement se rattachent au droit administratif.

Confédération toujours plus de compétences.

Certaines compétences exercées par la Confédération seule.

Mais la plupart exercées en concours avec les cantons.

La Confédération pose les principes, les cantons les exécutent.

4.2.4.3. Le droit fédéral

Divers domaines selon l'ordre du RS:

1. Etat - Peuple - Autorités (RS1)

a. Certaines lois ont une portée constitutionnelle => comprises dans étude du droit constitutionnel.

B. D'autres lois, autre portée => mentionnées dans d'autre contexte.

2. Ecole - Science - Culture (RS 4)

Cantons compétents pour l'enseignement.

3. Défense nationale (RS 5)

Confédération compétences très étendues.

4. Finances (RS 6)

Partage des compétences Confédération

5. Travaux publics - Energie - Transports et communications (RS 7)

6. Santé - Travail - Sécurité sociale (RS 8)

Partage des compétences, mais celles de Confédération plus étendues.

7. Economie - Coopération technique (RS 9)

Partage, mais Confédération plus étendue.

4.2.4.4. Le droit cantonal

Nombreux domaines d'activité du droit administratif cantonal.

1. Organisation des cantons

dispositions pour aménager sa structure constitutionnelle

pour organiser le  fonctionnement de l'Etat.

2. Droit administratif cantonal

compétences étendues

Droit fiscal

Droit des constructions

Droit de l'expropriation 

Droit de l'enseignement

3. Application du droit fédéral

Grâce au droit fédéral, les cantons légifèrent pour appliquer les dispositions du droit fédéral.

4.2.5. Le droit pénal

Définition
= Ensemble des règles organisant la répression, au moyen de peines, des atteintes à l'ordre social.

Trois caractéristiques:

1. Il est le droit le plus ancien.

= réaction de défense de la société contre certaines atteintes à son organisation. 

= garantie de la paix sociale.

Evolution lente. Lois pénales sont les plus anciennes et les plus connues.

2. Il est devenu un domaine autonome du droit.

- rattaché au droit public puisque sa  sanction est le fait de l'autorité publique

- totale autonomie par rapport aux autres domaines.

3. Caractérisé par le principe de légalité des infractions et des peines.

- Différentes infractions définies dans la loi => création interdite au juge.

- Différentes peines définies dans la loi => création impossible pour le juge.

R) Aujourd'hui légalité atténuée au profit du souci du respect des droits de l'homme.

4.2.5.1. Le droit pénal commun

Définition
= Droit pénal appliqué par les juridictions ordinaires et qui fait l'objet du CP et de la législation accessoire.

Composition
- Partie générale traite des problèmes communs à toutes les infractions

- Partie spéciale énumère la liste exhaustive des infractions.

4.2.5.2. Le droit pénal spécial

Certaines infractions sont soumises à des juridictions spéciales:

droit pénal militaire

droit pénal administratif

4.2.5.3. Le droit pénal disciplinaire

= traite des  fautes de la fonction commises par des personnes liées à l'Etat par un rapport spécial droit pénal spécial.

4.2.5.4. La compétence

Selon art. 64 bis Constitution

Confédération a pleine compétence pour légiférer en matière de droit pénal.

A. Le droit fédéral (RS 3)

2 textes principaux

- CPS du 21 décembre 1937.

- CPM du 13 juin 1927.

- plus lois spéciales : LCR + LStup

B. Le droit cantonal

Selon art. 335 CP, cantons sont compétents pour instituer des contraventions de police et pour légiférer en matière de droit pénal administratif et fiscal cantonal.

4.2.6. Le droit de procédure

4.2.6.1. Définitions

Deux sens du mot "procédure"

a) sens large, procédure ou droit formel

= Ensemble des règles de droit qui indiquent les forment à suivre pour réaliser d'un droit ou un ensemble de règles.

procédure électorale, parlementaire...

b) sens étroit, procédure ou droit judiciaire

= Ensemble des règles qui régissent l'organisation et l'activité des juridictions qui appliquent le droit.

procédure civile, pénale...

But de la procédure
Il faut non seulement pouvoir invoquer une règle de droit de fond (de droit matériel) mais aussi obtenir la reconnaissance de ce droit et sa réalisation dans les faits.

Aussi, l'Etat met au service des particuliers des organes spécialisés afin de garantir une saine justice et le respect des droits individuels.

Deux caractéristiques du droit de procédure
1. = Droit formaliste.

Le législateur règle de manière stricte et détaillée les différentes phases de la procédure pour 

- assurer la sécurité du droit

- garantir les libertés et les droits individuels

- exclure tout arbitraire de la part d'administrations publiques

Inconvénient du formalisme

Lorsqu'une partie, par le recours systématique aux moyens de procédure empêche la reconnaissance rapide du droit de fond.

le maquis de la procédure car complexe.

2. Fonction auxiliaire et accessoire de la procédure

Se rattache au droit public (puisque concerne exercice d'un service de l'Etat), mais ne sert qu'à la réalisation du droit matériel.

=> la rapprocher du droit administratif, droit pénal et droit privé.

4.2.6.2. Le contenu

La procédure judiciaire règle 3 sortes de questions:
1.  Organisation des tribunaux

fixation de la composition des autorités et de la répartition des compétences.

2. Procédure proprement dite 

Description des différentes phases du procès + voies de recours.

3. Droit d'exécution

fixation des mesures de coercition qui permettent de faire passer les jugements dans les faits.

4.2.6.2.1. La procédure administrative

Objet: régler l'activité administrative qui tend à prononcer des décisions. 

Deux sens:

1. Sens large = elle régit l'ensemble des formalités à respecter pour appliquer correctement le droit administratif.

2. Sens étroit  = elle traite des voies de recours contre les décisions prises irrégulièrement par une autorité.

4.2.6.2.2. La procédure pénale

Définition = partie de la procédure qui contient l'ensemble des règles régissant l'organisation et l'activité des organes chargés d'appliquer le droit pénal.

Règle deux problèmes:

1. Celui de l'organisation des autorités et tribunaux pénaux.

2. Celui de la procédure proprement dite: description des différentes phases du procès.

Droit de l'exécution des peines réglé dans partie générale du CP.

4.2.6.2.3. La procédure civile et l'exécution

1. Définition

Définition de la procédure civile ou du droit judiciaire privé

= partie de la procédure qui énonce les règles régissant l'organisation et l'activité des juridictions appelées à trancher les litiges survenant dans l'application du droit privé.

Définition de l'exécution forcée

= l'ensemble des règles permettant à un sujet de droit privé d'obtenir l'exécution des jugements qui ont été rendus en sa faveur, même contre la volonté du débiteur.

 Etat met à disposition des particuliers un certain nombre de services pour assurer la mise en oeuvre du droit et l'exercice de la force contraignante.

 Mesures variées. En particulier le droit de la poursuite et de la faillite qui concernent le paiement des créances pécuniaires.

2. La compétence
La procédure civile et l'exécution forcée

ressortissent matériellement au droit public (puisqu'elles concernent relations individus /Etat)

ressortissent formellement au droit privé (puisqu'elles en permettent le respect)

En principe, compétence aux cantons.

Mais en réalité, partagées Confédération/cantons, parce que la forme et le fond liés:

- les cantons légifèrent pour la conduite des litiges devant leurs autorités

- la Confédération légifère pour les siennes.

=> Procédure Suisse pas unifiée. Il y a autant de procédures que de cantons + les procédures fédérales.

- Compétence des cantons limitée : la Confédération peut poser des règles de droit formel pour garantir l'application du droit matériel.

En majeure partie, compétence des cantons.

Dans chaque canton:

- loi d'organisation judiciaire (LOJ)

- Code de procédure civile (CPC)

- Code de procédure pénale (CPP)

- ....

Existe des concordats intercantonaux.

4.3. LES DOMAINES DU DROIT PRIVE

4.3.1. Définition

Au sens large = ensemble des règles applicables aux rapports entre particuliers.

4.3.2. Quatre caractéristiques

1. Un droit individualiste

Objet: statut et intérêts de la personne.

dans les relations familiales et contractuelles.

Intérêt public pas de rôle principal. Mais actuellement, évolution sociale, parce que intérêts particuliers concernent aussi intérêt général. Droit public le pénètre de plus en plus.

2. Un droit libéral

Principe de l'autonomie de la volonté domine le droit privé et permet aux sujets de droit d'ordonner leur vie juridique selon leur vouloir.

Principe = aspect de la liberté du commerce et de l'industrie

Principe => liberté de la propriété

liberté de tester et 

liberté contractuelle

=> Règles de droit privé = règles de droit positif et ses sanctions de nature particulière.

3. Grande homogénéité

Car le droit civil joue un rôle primordial

Autonomie. Cependant certaines activités  se sont beaucoup développées: droit commercial + droit civil paysan.

4. Un droit stable

Avantages

A peu changé pendant des siècles.

Désavantage

Evolue difficilement en dépit des profonds changements de la société.

Car racines profondes: droit des obligations et droits des biens tradition romaine. Droit de la famille droit canonique.

Droit des successions coutume.

4.3.3. Le droit civil

4.3.3.1. Définition

Au sens direct

ensemble des règles générales applicables aux rapports entre personnes privées.

Rassemblées dans: Code civil.

Droit civil = partie du droit privé (sens strict) droit commercial.

Autres sens pour désigner:

a) Droit privé dans son ensemble

b) Matières traitées dans le CCS

droit des obligations

c) Systèmes juridiques continentaux.

d) Droit laïque droit canonique.

4.3.3.2. Le contenu

Selon la tradition continentale: les matières du droit civil Suisse sont:

1. Droit des personnes

fixe le statut des personnes physiques et morales.

2. Droit de la famille

régit

- la création 

- les effets

- la dissolution des liens de parenté

Droit du mariage

Droit de la filiation et => droit de la tutelle

3. Droit des successions

traite du sort des biens d'une personne après son décès.

4. Droits réels

règlent les pouvoir qu'une personne peut avoir directement sur les choses mobilières ou immobilières.

5. Droit des obligations

traite spécialement des créances et des dettes.

Deux chapitres gagnent en autonomie

1. Droit des contrats

2. Droit de la responsabilité civile

4.3.3.3. La compétence

Selon art. 64 al. 1 et 2 Constitution, Confédération a la  pleine compétence pour légiférer dans le domaine du droit civil (= droit privé). 

Législateur féd use de sa compétence selon le principe de la codification générale (idem droit pénal).

4.3.3.3.1. Le droit fédéral

1. Les codes

Code civil Suisse du 10 décembre 1907.règle matières du droit civil 

Sauf droit des obligations. Code des obligations du 30 mars 1911 et du 18 décembre 1936.

2. Les lois spéciales

Lois ou ordonnances qui complètent les codes et couvrent toute la matière du droit privé.

3. L'art. 7 CC

A. Pas de partie générale

	BGB
	Code civil Suisse

	débute par une partie générale (selon doctrine allemande droit naturel)
	pas de partie générale mais un bref titre préliminaire


But d'une partie générale
 Enoncer les règles communes à toutes les institutions du droit privé

=> évite les redites

=> harmonie du  droit privé.

Mais Huber n'insère pas de partie générale dans le CCS pour plusieurs raisons de principe et de fait:

Dispositions générales n'ont pas la même signification dans toutes les matières => dispositions spéciales pour chaque institution.

Si partie générale => division en " les matières du droit privé.

Meilleure solution : formuler les règles générales dans le cadre de la matière à laquelle elles s'appliquent principalement.

Notions générales précieuses pour l'enseignement: part du général au particulier.

Mais le législateur doit édicter des règles applicables. Or, des notions générales = lacunes fermées, d'autant plus dangereuse que formation Suisse des magistrats pas uniforme + juges élus par peuple.

=> formuler des notions générales que pour trancher des controverses nuisibles à la pratique.

Absence d'une partie générale n'a pas gêné application du CCF, de l'ABGB et codes cantonaux suisses.

Le CO existait déjà et avait des dispositions générales. Il aurait fallu le refondre pour le rendre compatible avec une partie générale.

B. Principes directeurs: art. 7 CC
Juge a besoin de principes directeurs.

Titre préliminaire: art. 7:

"Les dispositions générales du droit des obligations relatives à la conclusion, aux effets et à l'extinction des contrats sont aussi applicables aux autres matières du droit civil".

=> Huber a levé les doutes avec art. 7 CC en donnant un exemple d'extension:

Les dispositions générales du droit des obligations relatives à la conclusion, aux effets et à l'extinction des contrats, qu'elles se trouvent ou non dans la 1e partie du CO, s'appliquent aux autres matières du droit civil.

"Les autres matières du droit civil" = toutes les situations juridiques du droit privé droit public.

R) Règles de droit privé peuvent être importées par le droit public.

A l'inverse, dispositions du CC s'appliquent au droit des obligations.

4.3.3.3.2. Le droit cantonal

1. Le principe

La Confédération a en principe totalement légiféré en matière de droit privé = plus de compétence cantonale.

De plus, lois de droit civil cantonal (codes civils) abrogés lors de entrée en vigueur du droit privé fédéral.

Théoriquement, les compétences de la Confédération en droit privé ne portent pas atteinte à la compétence des cantons en matière de droit public.

La compétence des cantons est réservée à l'art. 6 al. 1 CC = réserve au sens impropre, puisque la loi rappelle une compétence que les cantons ont déjà.

Définitions des réserves impératives

= réserves au sens impropre quji obligent les cantons à établir "les règles complémentaires prévues pour l'application du CC "en désignant, selon les règles du droit public, les services compétents".

=> Chaque canton doit édicter:

- une loi d'application du CC

- une loi d'application du CO.

Rappel: distinction droit privé/droit public.

- distinguer / entre les domaines différents.

- mais aussi: entre les points de vue différents.

=> difficulté: lorsque un canton édicte des règles de droit public cantonal dans un domaine déjà réglementé par le droit fédéral: une disposition de droit public cantonal peut elle élargir  ou restreindre l'application de la règle de droit fédéral?

Solution du Tribunal Fédéral : favorable au droit fédéral.

En dépit de art. 6 CC, la compétence des cantons de légiférer en matière de droit public n'est pas entière, mais des atteintes limitées au droit fédéral sont admises.

Question tranchée cas par cas mais quand même règles générales de conduite: conditions:

Législateur cantonal ne peut intervenir que si le législateur fédéral n'a pas réglé la question de manière exhaustive également dans l'optique du droit public.

Dispositions cantonales doivent viser un intérêt public suffisant.

Dispositions cantonales doivent respecter le principe de proportionnalité

- un rapport raisonnable doit exister entre l'importance de l'atteinte au droit privé et l'intérêt public à protéger.

- la mesure prise doit être effectivement de nature à atteindre le but recherché.

Les dispositions ne doivent pas être contraires au sens ou à l'esprit du droit fédéral, et ne doivent pas empêcher l'application.

2. L'EXCEPTION. LES COMPETENCES CANTONALE RESIDUELLES

A. Les réserves au sens propre

Réserve au sens propre = lorsque législateur fédéral a rétrocédé (quelques cas) aux cantons la compétence de légiférer sur des questions de droit privé 

réserves au sens impropre art. 6 al. 1 CC

Le législateur cantonal doit alors respecter le principe d'insertion = édicter des règles qui s'insèrent de façon cohérente dans le cadre concerné du droit fédéral.

Il peut édicter règles de droit privé et règles de droit public.

Deux sortes de réserves:

1. Réserves habilitantes

= qui autorisent les cantons à déroger au droit fédéral.

Si pas de disposition cantonale, droit fédéral s'applique.

2. Réserves attributives

= législateur fédéral rétrocède aux cantons une compétence exclusive pour régler une question de droit privé.

Si pas de disposition cantonale => lacune du droit cantonal et pas de droit fédéral, lacune qu'il faut combler selon règles du droit cantonal.

B. Recours à des techniques de droit privé en droit public

Les cantons peuvent assurer l'exécution des règles de droit public en recourant à des techniques de droit privé.

=> législation de droit privé fait partie alors du droit public cantonal.

empiètement sur le terrain du droit fédéral.

4.3.4. Le droit commercial

4.3.4.1. Définition

= Ensemble des règles particulières applicables aux relations de commerce.
droit des affaires, sens plus large.

  4.3.4.2. Caractéristiques

Domaine du privé.

Contenu: individualiste et libéral, développé à partir de la pratique

droit civil.

Italie:

Lors de la reprise économique du XIe, commerçants se donnent des règles spéciales, plus simples et plus strictes.

France + Allemagne:

Droit commercial contenu dans Code de commerce.

Suisse

Pas de loi spéciale pour les  commerçants 

Principales règles de droit commercial incorporées au CO.

4.3.4.3. Le contenu

Droit commercial divisé droit civil unifié.

Certains chapitres branches autonomes : 3 groupes

1. L'entreprise commerciale

statut des commerçants et des sociétés commerciales

- droit des sociétés

statut des groupes et des auxiliaires commerçants.

2. Les biens et l'activité commerciale

rapports entre les commerçants

- droit de la propriété immatérielle

- droit des contrats commerciaux

- droit des papiers - valeurs

- droit de change

- droit du chèque

3. Certains domaines spéciaux

- droit des cartels ou des ententes 

- droit de la concurrence

 - droit bancaire

- droit des assurances privées

- droit des transports

- droit maritime

Ces matières ont leur prolongement en droit administratif.

4.4. LES DOMAINES DU DROIT INTERNATIONAL

Trois définitions

1. = Ensemble des règles de droit interne qui résolvent les conflits posés par les problèmes juridiques comprenant des éléments d'extranéité.

règles dites de "conflit" disent quelle est la loi applicable

quelle est l'autorité compétente.

= droit international privé.

2. = règles de droit uniforme que plusieurs Etats décident d'intégrer au droit interne pour la solution de problèmes communs.

= droit privé international

= droit social international

= droit international pénal

3. = Ensemble des règles qui régissent les relations entre sujets de droit international.

= droit international public.

Distinctions

1. Droit international privé et droit privé international

	Droit international privé
	Droit privé international

	= ensemble des règles de droit interne, qui a pour objet de déterminer le juge compétent et la loi applicable à un conflit de droit privé comportant un élément d'extranéité.
	= du droit international qui traite de problèmes de droit privé.

une loi uniforme


2. Droit pénal international et droit international pénal

	Droit pénal international
	Droit international pénal

	= du droit interne qui a pour objet des infractions comportant un élément d'extranéité.
	= du droit international qui traite de problèmes de droit pénal.

traités, conventions...


Différence du droit international et du droit interne

	Droit interne
	Droit international

	Dans un Etat

pouvoir établi qui s'impose à tous
	pas de puissance qui puisse obliger des Etats souverains à respecter des règles dans leurs rapports

	pouvoir qui apporte sa sanction aux règles de droit
	il n'y a de règles de droit international que dans la mesure où des Etats souverains les reconnaissent.


=> Caractère lacunaire, hétérogène et stratigraphique du droit international

1. Lacunaire

	Droit interne
	Droit international

	Juge doit donner une réponse aux problèmes soumis et doit combler les lacunes du droit.
	Etats libres de créer du droit et d'établir ou non un juge.

=> problèmes résolus seulement entre certains Etats, pas résolus entre d'autres.


2. Hétérogène

Diverses sources = coutume + règles conventionnelles créées par la volonté concordante de " ou plusieurs Etats.

+ règles de droit internes

+ solutions inventées par des juges de droit interne 

=> beaucoup de contradictions.

3. Stratigraphique

Création du droit international par entassement de coutumes et de traités.

Différentes couches juridiques indépendantes les unes des autres, chacun leur propre domaine. Peuvent se révéler contradictoires.

Etats admettent que le droit des traités l'emporte sur  le droit national.

4.4.1. Le droit international public

4.4.1.1. La notion

Droit des gens (gens = peuples)

= ensemble des règles régissant les relations entre les Etats et autres sujets de droit international public.

Certain développement en Europe au Moyen Age.

Extension mondiale XIX.

Rôle considérable (malgré imperfection: droit = rien sans la force) encore plus depuis la création des organisations internationales (SDN, ONU, BIT).

4.4.1.2. Les actes normatifs interétatiques

= ententes entre 2 ou plusieurs sujets de droit international destinées à produire des effets obligatoires.

traités, conventions, accords

arrangement, protocole (terme plus technique); cf. Concordats intercantonaux.

4.4.1.2.1. Droit international et droit interne

Selon la jurisprudence et la doctrine, le droit international est supérieur au droit national.

Traité est incorporé à l'ordre juridique interne dès sa ratification

Traité l'emporte sur les autres normes et sur la constitution.

Autorités peuvent décider de ne pas ou de ne plus appliquer un accord international.

=> Question: dénoncer traité en partie ou en totalité = problème politique.

4.4.1.2.2. Les différentes espèces d'actes normatifs interétatiques

Classification

a) Selon le but 

économique, politique, technique, juridique...

b) Selon les parties

1. Traités bilatéraux ne lient que 2 sujets

2. Traités multilatéraux lient plusieurs sujets.

c) Selon la nature des dispositions

1. Traités - contrats = traités obligationnels qui aménagent les intérêts des Etats liés.

2. Traités - lois = traités normatifs, qui énoncent des règles applicables par les Etats parties à l'accord.

d) Selon le contenu

1. Traités ou clauses "self-executing" suffisamment précis pour être appliqués directement à des cas concrêts.

2. Traités "executory" qui ne sont applicables sur le territoire d'un Etat qu'après l'adoption de mesures d'application de droit interne.

4.4.1.3. Le contenu

Partie générale
contenu: problèmes...

- de la théorie des sources

- des Etats et autres sujets de droit international

- des relations internationales

- des règlements des différends internationaux.

Domaines spéciaux
- droit de la mer

- droit de la guerre

- droit de l'espace

- droit de la coopération économique

- ...

- droit communautaire = droit édicté par la CEE dont le but est d'harmoniser le droit des Etats membres;

Au sens large: droit européen

= ensemble des règles juridiques régissant la CEE, ainsi que les 2 autres organisations européennes: Association Européenne de libre-échange (AELE) et Conseil de l'Europe.

4.4.1.4. La compétence

Exclusivement fédérale. Seule la Confédération peut conclure des traités et alliances, excepté accords locaux.

4.4.1.5. Les principaux textes de droit international public (RS =.1. et SS)

Confédération a conclu des conventions concernant:

a) droit international public général (RS 0.1.)

b) droit pénal (RS 0.3.)

c) culture et science (RS 0.4.)

d) guerre et neutralité (RS 0.5.)

e) finance (RS 0.6.)

f) transport, énergie et communications (RS 0.7.)

g) travail et sécurité sociale (RS 0.8)

h) économie et coopération technique (RS 0.9)

4.4.1.6. Les principes généraux du droit international public

= source formelle du droit.

Statut de la Cour internationale de justice:

"Les principes généraux du droit sont reconnus par les nations civilisées".

La souveraineté des Etats empêche la création d'une autorité législative supérieure.

=> grand rôle des principes dégagés de l'analyse des traités et des coutumes.

4.4.2. Le droit international privé

4.4.2.1. La notion

droit des conflits

= ensemble des règles qui déterminent le juge compétent et la loi applicable à un conflit de droit privé comprenant un élément d'extranéité.

Il ne résout pas la difficulté quant au fond.

Avant: règles contenues dans des lois différentes d'un pays à l'autre.

Aujourd'hui : on essaie d'adopter des règles de conflits uniformes

- par adhésion aux conventions internationales

- par harmonisation des législations nationales.

Suisse, la loi féd. sur le droit international (LDIP) du 18 déc. 1987 s'est alignée dans mesure du possible, sur les législations des Etats occidentaux.

4.4.2.2. Le contenu

Résolution de 2 catégories de problèmes:

1. Conflits de juridictions

- quel tribunal national ou étranger est compétent pour connaître d'un litige?

2. Conflits de lois

- quelle est la loi applicable à la solution d'un litige déterminé?

Le reste du droit international privé est divisé suivant toutes les autres parties du droit privé.

4.4.2.3. La compétence

Fédérale

4.4.2.4. Principaux textes

Essentiel: LF du 18 déc. 1987 sur le droit international privé (LDIP, RS 291)

Nombreuses conventions bilatérales.

4.5. LE DROIT CANONIQUE
= Droit édicté par l'Eglise catholique.

Importance de son étude
Formation à partir du droit romain le plus évolué. Développement pendant des siècles grâce à des hommes parmi les plus éclairés de leur temps.

=> modèle que les droits laïques ont suivi

=> les droit contemporains lui doivent beaucoup.

Développement interrompu du Bas-Empire romain à nos jours. 

Concerne une communauté de 950 millions de fidèles.

Evolution et adaptation intéressantes suivant la diversité des civilisations et des régimes politiques.

En Suisse où catholiques et protestants coexistent, il est nécessaire de connaître le droit canonique pour éviter la controverse (cf. Braises du Kulturkampf).

Droit ecclésial ou discipline
= droit des religions protestantes

Distinction du droit canonique et du droit ecclésiastique
Définition du droit ecclésiastique

= ensemble des règles de droit concernant l'Eglise, établies par des accords conclus entre les autorités laïques et les autorités religieuse ou édictées par l'Etat seul.

La législation étatique de l 'Eglise 

= droit civil ecclésiastique

droit public ecclésiastique désigne la branche du droit canonique qui étudie l'organisation et le fonctionnement des institutions de l'Eglise.

"civil" désigne le droit émanant des autorités étatiques autorités ecclésiastiques.

4.6. LES DISCIPLINES AUXILIAIRES

Pour bien comprendre le droit positif, il faut une bonne compréhension des domaines voisins qui éclairent et complètent les solutions actuelles = objet des disciplines auxiliaires qui étudient le droit à différents points de vue:

4.6.1. Le point de vue théorique

a) La philosophie du droit

= partie de la philo qui a pour objet l'étude de la justice et des fondements du droit.

b) La théorie générale du droit

= a pour objet l'étude des problèmes juridiques fondamentaux communs à tous les domaines du droit sources, sujets de droit...

c) La logique juridique

= partie de la logique qui a pour objet l'étude des spécificités du raisonnement et de la méthode juridique.

4.6.2. Le point de vue historique

Connaissance des origines et de l'évolution des institutions indispensables pour saisir le sens et la portée du droit actuel.

A) Le droit romain

Etudie les institutions romaines et leur évolution.

Branche qui sert d'introduction à la méthode juridique, puisque = bases de notre système juridique.

Perfectionnement du droit occidental depuis le XIIe dû à l'apport du droit romain.

Deux études possibles:

* développement historique

* à un stade donné de son évolution époque classique.

B) L'histoire du droit et des institutions

- Etudie l'évolution du droit et des institutions du Haut Moyen Age à nos jours.

- physique expérimentale du droit.

- Peut s'en inspirer pour résoudre certains problèmes

4.6.3. Le point de vue comparatif

Mieux connaître notre propre droit grâce à l'étude des droits étrangers et à leur comparaison.

A) Etude des droits étrangers

donne une connaissance analytique des systèmes juridiques contemporains et de leurs institutions principales.

B) Le droit comparé

étude systématique des solutions typiques données à des problèmes juridiques.

4.6.4. Le point de vue social

Droit lié aux autres sciences sociales de par sa fonction:

A) La sociologie juridique

partie de la sociologie qui étudie spécialement les "phénomènes juridiques", en particulier les règles de droit et leurs incidences sur la société.

B) L'ethnologie juridique

partie de l'ethnologie qui étudie le phénomène juridique dans les sociétés primitives historiques ou contemporaines.

C) La sociologie politique

partie de la sociologie qui étudie le fait politique, c'est-à-dire l'exercice du pouvoir, ses effets, ses influences

4.6.5. Le point de vue psychologique et médical

Pour mieux guider et corriger les comportements humains:

A) Psychologie juridique

partie de la psychologie qui étudie les réactions de l'individu devant le droit, qu'il soit sujet ou juge.

B) Criminologie

l'étude scientifique des phénomènes liés à la criminalité 

criminologie clinique

criminologie sociologique

criminologie générale

c) Médecine légale

étude des applications de la médecine en droit, essentiellement en rapport avec la criminalité.

4.6.6. Le point de vue économique

Lien avec le système économique dont il dépend pour une partie et qu'il peut à son tour influencer.

=> bonnes connaissances en économie politique indispensables.
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