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PRÉSENTATION
Qu’il commande ou qu’il punisse, le droit a ceci de décevant que, trop souvent inappliqué, il indique ce qui devrait être bien plus que ce qui est. Ceci de décevant aussi qu’avec ses beaux principes et son maillage de petites règles tatillonnes, il donnera toujours le sentiment de protéger autant que d’étouffer. Mais parce qu’il met quotidiennement à l’épreuve la liberté de l’homme vivant en société, il faut s’interroger : ces normes innombrables devant régler presque toutes nos actions, ces normes dites « juridiques » parce que tout infracteur s’expose à des sanctions, comment voient-elles le jour ? Qui les fait vivre après leur édiction ? Un replacement historique de ces questions est d’autant plus nécessaire que dans nos sociétés occidentales le droit est comme omniprésent. Notre époque semble être devenue juridique. Évoquons sommairement cela : il y a du droit partout, du droit pour tout, du droit pour tous.
La prolifération du droit
Le droit au XXe siècle a tout colonisé. Il s’étend à tout ce que l’homme explore (le fond des mers, l’espace…), à tout ce qu’il invente (le numérique, les nanotechnologies…), abîme (les paysages, les villes…), gaspille (l’eau, l’air…), à ceux que le cœur lui dit d’aimer et la raison de respecter (les enfants, les personnes âgées, les étrangers, les sans-papiers…). Les forêts, les rivières, les animaux deviennent eux aussi titulaires de droits. Récemment, le statut d’être humain a été accordé aux grands singes (Nouvelle-Zélande), celui de « personnes non humaines » aux dauphins (Inde). Notre Charte de l’environnement (2004) admet le préjudice causé à la nature sans qu’il y ait eu de victime humaine. Bientôt il sera donné un statut juridique aux robots. Il n’est plus une activité, une expérience, une découverte, une émotion, une tragédie qui ne soit tôt ou tard saisie par le droit. À tous les ébranlements de la vie il est répondu à coups de lois et de décrets. L’« inflation législative » est devenue irrépressible. En France, les milliers de lois et les dizaines de milliers de décrets sont regroupés dans des recueils nommés pompeusement « Codes » (Code de la consommation, Code du blé, Code du vin, Code du tourisme…, presque une centaine), mais qui ne sont en réalité qu’empilements de textes.
N’imaginons cependant pas nos législateurs intervenant sans justes causes. Le changement social les y oblige. C’est, par exemple, l’augmentation de la délinquance et de ses formes qui leur a fait inscrire dans le Code pénal quantité d’incriminations nouvelles (le racket, le harcèlement sexuel, la provocation des mineurs à commettre des délits, le vol sur personnes vulnérables, le blanchiment d’argent, l’évasion fiscale…). Ensuite interviennent l’opinion publique et les médias. Sous leur pression, aucun secteur classique ou récent du droit n’a échappé à la prise de poids normative, ni le droit de la famille (pacs, mariage homosexuel), ni le droit des affaires (exigence de transparence, lutte contre la corruption), ni le droit de la santé (nécessité d’une éthique biomédicale), ni celui du sport (contaminé par le dopage)… En parallèle, l’individualisme grandissant, l’affaissement des valeurs et des autorités traditionnelles, la montée des communautarismes ont engendré un processus de juridicisation-judiciarisation (deux récents néologismes) des comportements. Les citoyens ne savent plus régler leurs conflits ordinaires autrement qu’en faisant valoir « leurs » droits, dont ils sont de mieux en mieux informés, devant un juge : on attaque son médecin, l’instituteur de ses enfants, le maire de sa commune… Et puis, à côté de ces contentieux mesquins, la justice se voit de plus en plus saisie en tant qu’instance morale par des plaideurs à la recherche d’une décision qui fera triompher leur propre conception du bien ou du mal. Au juge on demande de limiter la liberté d’expression des artistes, photographes, cinéastes, rappeurs…, du juge on attend qu’il soit impitoyable avec les comportements racistes, avec les pédophiles… « La dernière morale dans un monde déserté par les différentes morales est celle du droit » (Antoine Garapon).
L’État de droit
On l’entend dire partout, sur un ton incantatoire, nous vivons dans un « État de droit ». L’avènement de l’État de droit est une des manifestations les plus spectaculaires de la poussée contemporaine du juridisme. Mais qu’est-ce au vrai que l’« État de droit » ? Avant de devenir réalité dans nombre de pays occidentaux, ce fut une invention théorique propre à quelques grands professeurs allemands de droit public de la seconde moitié du XIXe siècle. Le concept d’État de droit, traduction littérale du mot Rechtsstaat, pénétra la doctrine juridique française au début du siècle suivant et y devint courant après 1920. Tous ces juristes publicistes (Jhering, Jellinek, Laband, Carré de Malberg, etc.) ne concevaient l’action de l’État qu’encadrée par le droit. Ils envisagèrent la règle de droit en tant que vecteur de limitation de la puissance publique, et non plus uniquement comme un moyen de gouvernement, un instrument de l’ordre. Construite à partir d’apports philosophiques divers (les Lumières, Kant, Hegel), forgée dans une Allemagne en quête d’unité politique, cette théorie réclamait de l’État que par une sorte d’autolimitation il pose des barrières juridiques à ses interventions et dote les administrés d’une protection si d’aventure il s’affranchit de ces limites. C’est un juriste américain d’origine autrichienne, Kelsen, dans sa Théorie pure du droit parue en 1934, qui se fit le meilleur pédagogue de l’État de droit en l’apparentant à un ordre juridique hiérarchisé et cohérent, au sein duquel une norme n’est valide que si elle satisfait aux déterminations inscrites dans les autres normes de niveau supérieur (image de la pyramide des normes).
La théorie de l’État de droit a triomphé puisque, peu à peu au XXe siècle, la liberté de décision des organes de l’État s’est vue véritablement limitée par l’existence de normes juridiques supérieures. En France, les décrets gouvernementaux et les actes de l’administration ont été soumis au respect de la loi grâce au recours pour excès de pouvoir devant la justice administrative, de plus en plus ouvert aux administrés. Puis, avec quelque retard sur ses homologues européens, le législateur de la Ve République a cessé d’être souverain. Il ne l’est plus que dans le respect de la Constitution, sous la surveillance d’un Conseil constitutionnel devant lequel (depuis 2008) les lois peuvent être contestées, même après leur adoption (QPC : question prioritaire de constitutionnalité). Enfin, les décisions du Parlement comme les actes du pouvoir exécutif ont été soumis au respect des normes supranationales (contrôle de conventionnalité devant le juge judiciaire ou administratif). À l’État tout-puissant a bien succédé l’État de droit. Vive l’État de droit ? Il faut prendre garde. Au stade actuel de son évolution, il ne sert pas la démocratie. Son fonctionnement échappe aux représentants du peuple. Il est placé entre les mains d’une trinité de juges nationaux (Conseil constitutionnel, Cour de cassation, Conseil d’État). Également sous le contrôle de la justice européenne.
L’européanisation du droit
Une autre prégnante expression de la poussée du droit est son européanisation.
En moins de cinquante années, du traité de Rome au traité de Maastricht, l’Europe est passée d’une désunion plus que millénaire à l’Union. Marqué depuis le Moyen Âge par une suite quasi ininterrompue de conflits féodaux, d’affrontements dynastiques, puis de guerres entre États-nations, ce continent a cru pouvoir envisager un avenir politique commun. Le traumatisme issu des deux guerres mondiales et des expériences du fascisme et du nazisme n’explique pas tout. Si au lendemain du plus atroce demi-siècle que l’Europe ait connu les « pères fondateurs » ont eu la volonté d’instaurer une paix perpétuelle entre ses États démocratiques, c’est parce que, hommes fort cultivés, ils en mesuraient l’unité culturelle et c’est aussi que, juristes pour la plupart, ils y savaient vivaces les aspirations à la liberté, aux droits de l’homme et à l’État de droit. Ils pensaient que l’Europe, exsangue, pouvait cependant se prévaloir d’« un patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit » (préambule de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, Conv. EDH).
C’est cette croyance collective en « la prééminence du droit » qui s’est montrée le plus à l’œuvre depuis les années 1950, avec une Europe concrète, une Europe au quotidien avant tout productive de normes juridiques. La principale originalité des institutions bruxelloises (leurs adversaires disent le drame) a consisté dans leur capacité à produire du droit, beaucoup de droit, cela en dépit des essoufflements et même comme aujourd’hui des pannes de la dynamique unioniste. Sur le droit originaire issu des différents traités est venu se greffer un droit « dérivé », en constante augmentation, plusieurs dizaines de milliers de textes (règlements, directives, circulaires). L’européanisation du droit s’est faite également par le biais de la jurisprudence des cours de Luxembourg et de Strasbourg, elle aussi en constante dilatation. Sachant que ce droit européen et communautaire oblige les législateurs, les gouvernements, les administrations, les juges nationaux, qu’il oblige tout autant les individus, les groupes socioprofessionnels, les collectivités locales, dans des domaines aussi vitaux que les affaires, la concurrence, le travail, la consommation, l’environnement, les libertés publiques, etc., on doit considérer comme immense l’ampleur du tournant historique amorcé à partir des années 1950.
L’unité de culture juridique
Il est bien certain que cette capacité à produire un droit qui, à défaut d’unir les peuples, les rapproche, n’a pas résulté d’une aptitude juridique créatrice soudaine ayant dans les années 1950 gagné les européistes. Leurs leaders étaient bien dans le vrai lorsque, pour convaincre de la possibilité de parvenir à l’unité de législation, ils martelaient que l’Europe occidentale disposait d’un riche patrimoine immatériel fait d’idéaux politiques partagés et de traditions juridiques communes.
Les différents ordres juridiques des pays d’Europe occidentale se sont tous, peu ou prou, formés au Moyen Âge sous l’influence de l’étude savante des volumineux recueils de législation et de doctrine composés sur ordre de l’empereur byzantin Justinien (527-565). À partir de la fin du XIe siècle, puis de manière fulgurante aux XIIe et XIIIe siècles, les milliers d’extraits et de citations qu’ils contenaient ont fait l’objet d’un travail d’adaptation par des maîtres spécialisés, puis par des générations de professeurs au sein des facultés de droit. En glosant ces textes antiques en fonction des besoins de leur époque, ces universitaires permirent la romanisation des pratiques juridiques, à vive allure en Europe du Sud (Italie du Nord, France méridionale, péninsule Ibérique), plus lentement au Nord (le Saint Empire ne « reçoit » officiellement le droit romain qu’en 1498). Proclamant en 1801 tout ce que l’entreprise du Code civil des Français comportait de grandiose, Portalis (son principal rédacteur) ne manqua pas de saluer ce qu’elle devait au passé, au premier rang au droit romain : « Le droit écrit, qui se compose des lois romaines, a civilisé l’Europe. La découverte que nos aïeux firent de la compilation de Justinien, fut pour eux une sorte de révélation. C’est à cette époque que nos tribunaux prirent une forme plus régulière, et que le terrible pouvoir de juger fut soumis à des principes. La plupart des auteurs qui censurent le droit romain avec autant d’amertume que de légèreté, blasphèment ce qu’ils ignorent. » Ce droit romain constamment remanié par les docteurs et par les praticiens est demeuré comme droit positif dans certaines parties de l’Allemagne jusqu’à l’adoption de son Code civil en 1896.
Impossible aujourd’hui d’ignorer l’épaisseur historique de la culture juridique occidentale. À l’heure où le droit tend lui aussi à se mondialiser, où les normes législatives, les décisions de justice, les critiques de la doctrine circulent d’un bout à l’autre de la planète, influencent la transformation des droits nationaux, à l’heure où émerge une sorte de droit global dans plusieurs domaines cruciaux (le commerce international, la finance internationale, la protection des droits de l’homme, la justice pénale internationale), notre droit continental de tradition romaniste, expression de choix éthiques fondamentaux, entre en concurrence avec d’autres traditions juridiques exprimant d’autres objectifs, beaucoup plus terre à terre. La concurrence des droits a commencé de faire rage. Ce n’est pas qu’une question de domination technique, mais de civilisation.
 
C’est un fait. La poussée contemporaine du droit comme substitut de la morale, l’avènement de l’État de droit, l’invasion d’une normativité européenne, tout cela vient de loin : un des caractères propres et distinctifs de l’Occident réside dans son aptitude native et son continuel besoin de produire du droit. C’est ce que ce livre s’efforce de rendre compte au travers d’une histoire longue de l’action conjuguée des trois « forces créatrices du droit » (Georges Ripert) primordiales : la science juridique, la législation, la juris-diction. Aucune ne peut s’affirmer sans les autres. Elles jouent ensemble. Elles occupent le même théâtre. Complémentaires ou en conflit, elles sont interdépendantes.
Il est impératif de retracer dans une première partie la formation en Occident d’une science juridique romano-médiévale, la science du « droit civil » (Scientia iuris civilis). C’est elle qui a nourri et justifié les deux principaux modes de construction du droit jusqu’à nos jours, par la Loi (deuxième partie : « Legem condere : le droit par la Loi ») et, tout autant, par le Juge (troisième partie : « Ius dicere : le droit par le Juge »).



AVERTISSEMENT
Chaque partie comprend deux chapitres. Le premier prend la forme d’un récit élémentaire et synthétique. Nous souhaitons qu’il rafraîchisse la mémoire des juristes et surtout qu’il réponde à la curiosité des profanes, historiens, philosophes, économistes, sociologues notamment. Le second chapitre, analytique, examine essentiellement au travers du cas français la complexité historique de la construction tridimensionnelle du droit.
Chaque chapitre brasse une très vaste matière. Nous avons le plus possible économisé les notes infrapaginales et les avons généralement restreintes à la mention de récents ouvrages généraux (manuels, introductions historiques, essais de synthèse) indicatifs de la bibliographie.
Pour une rapide information bio-bibliographique des très nombreux juristes anciens, modernes et contemporains cités au fil de nos pages, le lecteur pourra se reporter aux dictionnaires suivants : Juristas universales, R. Domingo (dir.), Madrid, Marcial Pons, 2004, 4 vol. Juristen : ein biographisches Lexicon, von der Antike bis zum 20. Jahrhundert, M. Stolleis (dir.), Munich, Beck, 1995. Dictionnaire historique des juristes français, XIIe-XXe siècle, P. Arabeyre, J.-L. Halpérin et J. Krynen (dir.), Paris, PUF, 2e éd., 2015. Dizionario biografico dei giuristi italiani (XII-XX secolo), I. Birocchi, E. Cortese, A. Mattone et M. N. Miletti, Bologne, Il Mulino, 2013, 2 vol. Il tirera aussi d’utiles informations du Dictionnaire de la justice dirigé par L. Cadiet, Paris, PUF, 2004, et du Dictionnaire des grandes œuvres juridiques, O. Cayla et J.-L. Halpérin (dir.), Paris, Dalloz, 2008.



PREMIÈRE PARTIE
SCIENTIA IURIS CIVILIS :
LA SCÈNE SCIENTIFIQUE
DU DROIT OCCIDENTAL


Le droit est un produit merveilleux. Il canalise l’action de la puissance publique et il apaise les contentieux privés. Il nous épargne la tyrannie et nous évite la jungle.
Un tel remède à la violence ne peut être uniquement le fruit d’une empirique production de règles contraignantes et de sentences. Le droit résulte bien plus d’un processus de construction. Quand le législateur ordonne, quand le juge tranche, quand le professeur théorise, tous les trois interviennent dans un espace politique précis, dans un contexte social particulier, selon des méthodes et des procédés éprouvés. Ils agissent dans le respect de certaines formes, se plient à des principes. Quelle que soit l’époque, ils œuvrent à l’intérieur d’un cadre déjà juridiquement ordonné, lui ajoutent une pierre.
Affaire de lois et de sentences, le droit reste une construction de l’esprit tendue vers la réalisation de fins très hautes. C’est ce que les jurisconsultes romains de la fin de l’époque classique ont bien mis en avant en le définissant comme un art, l’art du juste et du bon (ars aequi et boni). Après eux, les docteurs médiévaux ont accentué cette conception démiurgique du droit, en martelant que le Ius devait avoir pour guide la raison (Ratio), pour finalité la justice (Iustitia), dans la recherche constante de l’équité (Aequitas). Le génie occidental du droit s’est exprimé, au moins jusqu’au XIXe siècle, sur un registre scientifico-idéaliste (au sens kantien), pas seulement volontariste. Il ne faut donc pas l’observer au seul miroir de ses plus visibles représentants, le Législateur et le Juge. Depuis l’Antiquité, leur marche à tous les deux a été tributaire des apports de la science juridique.
Cela peut être vérifié de façon synthétique (chap. 1), puis illustré de manière monographique (chap. 2).



CHAPITRE 1
Le ius romanum
matrice et armature des droits européens
Les peuples occidentaux ont toujours ignoré les frontières artistiques, littéraires, scientifiques, philosophiques. Le sentiment de supériorité de l’un ou l’autre peuple n’a jamais empêché la circulation et le partage des idées sur le Beau, le Vrai, le Bien. Tous marqués par un monothéisme à vocation universelle, ils ont fait accueil au Rationalisme, à l’Humanisme, aux Lumières. Dans toutes les universités médiévales régna la méthode dialectique, et dans toute la Chrétienté brilla le style gothique. Ce que l’Italie du Quattrocento inventa ensuite fit école partout. Au XVIe siècle, déchirée, l’Europe vit néanmoins prospérer en son sein une « République des Lettres », au XVIIe Baroque et Classicisme inondèrent l’architecture, la sculpture, la peinture, au XVIIIe les philosophes embrassèrent la cause de l’Humanité, puis vint la déferlante du Romantisme en littérature, en poésie, en musique…
Il en est allé exactement de même dans le domaine du droit, des institutions, des idées politiques. Dans ce vaste domaine aussi, point de repli sur soi, aucune fermeture. Le nationalisme juridique fut en Europe un phénomène tardif. Il ne prit véritablement corps qu’au XIXe siècle, lorsque les vieux et jeunes États figèrent les normes civiles et pénales dans des codes bien à eux, et qu’ils gravèrent leur droit public dans une constitution écrite1. Auparavant, depuis le XIIe siècle, la plupart des pays d’Europe s’étaient alimentés à une même science du droit, venue de l’Antiquité : la science du droit romain. Mise en accord avec le droit de l’Église (le droit canonique), celle-ci figurait un ius commune au monde occidental, un droit connu et reconnu des peuples de toute la Chrétienté. Comme dans les autres domaines du savoir qui ne connaissaient pas de frontières (la théologie, la philosophie, les lettres, la médecine), l’Occident a pratiqué un droit transcendant les législations et les coutumes nationales. Ce ius commune médiéval (I), qui a longuement persisté (II), invite à relativiser le cas anglais (III).
SECTION I. LE IUS COMMUNE MÉDIÉVAL
La formation d’un ius commune au Moyen Âge résulte de la découverte et de l’étude en Occident des imposantes compilations juridiques que l’empereur byzantin Justinien avait promulguées autour des années 5302. Il s’agit du Digeste (un vaste recueil en cinquante livres de la jurisprudence classique romaine, plus de neuf mille citations extraites des ouvrages des trente-huit plus grands jurisconsultes romains), du Code (un recueil en douze livres de législation impériale, quatre mille six cents lois ou extraits de lois), des Novelles (contenant la législation de Justinien postérieure au Code) et des Institutes (qui sont un manuel d’initiation au Digeste). Après être demeurées confidentielles en Occident, un premier enseignement de ces compilations voit le jour en Italie du Nord à la fin du XIe siècle. Rapidement, leur étude scientifique fait tache d’huile hors de la péninsule. À la fin du Moyen Âge, toute l’Europe est touchée par la science nouvelle. Ces quatre recueils, dira-t-on au XVIe siècle, forment le Corpus iuris civilis, le corps, le rassemblement livresque du droit romain. Au siècle suivant, sous la plume des juristes occidentaux, les expressions « le droit » ou « notre droit » désigneront toujours le seul Corpus iuris civilis confectionné sur l’ordre de Justinien.
§ 1. L’enseignement du Corpus iuris civilis
Dans les puissantes cités italiennes situées autour du Pô apparaissent à partir des années 1070 les premiers exégètes des compilations de Justinien. Pavie et surtout Bologne, avec Irnerius et ses disciples (les « quatre docteurs » : Martinus, Bulgarus, Hugo, Jacobus), développent un important studium juridique. Par imitation, ou par scission, Pérouse, Padoue, Modène, Pise, Plaisance, Vicence accueillent à leur tour des magistri dans la science nouvelle. Dès les années 1120, des foyers d’études se forment dans la vallée du Rhône (Arles, Avignon, Valence). Le droit romain est enseigné ensuite dans des écoles à Paris, en Normandie, en Angleterre même. Dans le Midi, un premier studium apparaît à Montpellier dans les années 1165-1180, puis l’étude des leges (ainsi nommait-on également le droit de Justinien) pénètre en Catalogne, en Castille, au Portugal. L’attrait pour le ius romanum est si grand que lorsque les universités sont fondées (au début du XIIIe siècle), la plupart comprennent une faculté de « droit civil » (c’est-à-dire de droit romain). Le mouvement est lancé. Entre 1220 et 1240 le maître bolonais Accurse délivre une Magna glossa (la Grande Glose, rassemblant pas moins de quatre-vingt-seize mille gloses de ses prédécesseurs) qui va servir d’ouvrage de base dans toutes les facultés juridiques qui fleurissent en Europe, une quinzaine en 1300, une trentaine vers 1400, une soixantaine en 1500. Les facultés de « droit civil » non seulement rivalisent mais même dépassent souvent par leurs effectifs celles de théologie, des arts, de droit canonique, de médecine.
Il s’agit bien sûr d’un phénomène culturellement décisif. L’Occident renoue avec un droit écrit et enseigné. Alors que jusque-là régnaient l’oralité, la dispersion, la rusticité et l’imprécision juridiques, les clercs, les intellectuels sont placés devant un ensemble complet, majestueux, de règles et de techniques. Celui-ci leur découvre soudain l’exemple historique, donc la possibilité, d’une société régie dans tous les domaines de la vie publique et privée par le droit. Qu’il s’agisse en effet de propriété, d’héritage, de mariage, de filiation, d’obligations contractuelles, du statut de la femme, de la condition des enfants, des mineurs, des incapables…, ce ius civile attribue des droits à chacun. Pour les professeurs, pour les étudiants, pour les milliers de diplômés, chaque année le ius scriptum (autre nom donné au droit romain) est perçu comme le nouvel instrument de l’ordre et de la paix.
Cela d’autant plus que ces textes antiques, au-delà d’un système juridique complet, font découvrir une civilisation dominée par un constant souci de justice. Tout un livre du Code (le livre IV) est consacré à la procédure. Plusieurs centaines de titres du Digeste sont voués à l’organisation des tribunaux, aux devoirs des juges, des avocats, aux actions en justice et à la punition des délinquants. Le livre IV des Institutes traite lui aussi des actions en justice et du droit pénal. Les compilations justiniennes fournissent donc l’image d’une société qui non seulement reconnaît à chacun des droits, mais encore protège ces droits par des institutions et des mécanismes judiciaires aux antipodes des réalités féodales. Pour des esprits chrétiens, ce droit romain, promulgué par un empereur chrétien, surgit comme un modèle exemplaire à faire passer dans la vie réelle. Il figure, comme on le dit alors, « le droit par excellence » (ius per excellentiam)3.
Jusqu’au XVe siècle l’enseignement du droit romain poursuit un double objectif. D’une part, nécessairement, l’intelligibilité de tous ces textes législatifs et doctrinaux vieux de plusieurs siècles, leur clarification, le dépassement de leurs éventuelles contradictions. D’où la méthode de la glose (lexicale, grammaticale, exégétique, comparative et doctrinale). D’autre part, de manière saillante, le souci d’en tirer des solutions aux problèmes de l’époque contemporaine. Jamais, en effet, jusqu’à la fin du Moyen Âge, le droit romain n’a été envisagé en tant que tel, dans une perspective érudite ou contemplative, toujours il a été envisagé par les professeurs dans un souci éminemment utilitaire. Les glossateurs se sont immédiatement investis dans la formation de praticiens. C’est pour eux qu’Azon (mort vers 1220) compose sa fameuse synthèse paraphrastique sur le Code, la Summa codicis, dont la possession est souvent exigée dans les cités italiennes pour être admis au collège des juges : « Chi non ha Azzo non vada a Palazzo. » Ce n’est donc pas exactement à une « renaissance » du droit romain que l’on assiste, mais, sur une base textuelle antique-romaine, à la naissance d’un droit scientifique néoromain à vocation pratique. Partout les professeurs, italiens, français, espagnols, plus tard allemands, néerlandais ou scandinaves, commentent ce droit pour dégager des normes nouvelles dans les domaines de la vie politique et sociale marqués par la violence, le désordre, l’injustice ou tout simplement l’illogisme. Ce droit, ils le proclament, est un chef-d’œuvre d’intelligence humaine, il incarne la « raison écrite », ratio scripta.
Au XIIIe siècle déjà, l’université d’Orléans rivalise avec celle de Bologne. Elle aussi attire de nombreux étudiants étrangers (particulièrement d’Allemagne et des Pays-Bas, et même des Italiens). Prenant leurs distances avec la Grande Glose d’Accurse, redoublant de finesses discursives, les professeurs (comme Guido de Cumis, Jacques de Révigny, Pierre de Belleperche) y adoptent une démarche dialectique (Quaestiones disputatae, Repetitiones), et font preuve de véritables créations juridiques à destination des juges et des avocats. C’est cette démarche au service des praticiens qui culminera au XIVe siècle chez Bartole (mort en 1357) et ses grands disciples (Balde, Jason de Mayno, pour ne citer qu’eux). « Nemo bonus jurista nisi bartolista », affirmera un dicton (« Personne ne peut être bon juriste s’il n’est bartoliste »).
Ce droit dit « savant » par les historiens en France n’est donc pas pur droit savant. C’est, comme le désignent les historiens allemands, un droit « enseigné » (Gelehrtrecht) pour répondre à la demande politique, administrative, judiciaire des forces vives de l’époque, les rois, les princes, les puissances laïques et ecclésiastiques, les bourgeoisies urbaines qui ne peuvent plus se passer dans leur gouvernement des iurisperiti, de ces diplômés experts dans la science nouvelle du ius civile. Ces puissances recrutent les licenciés en droit et n’hésitent pas à consulter leurs maîtres, célèbres doctores qui font des fortunes en facturant très cher leurs consultations (consilia).
Le droit romain ainsi actualisé, rendu opératoire par les gloses et les commentaires universitaires, figure la Lex generalis omnium. Cela ne veut pas dire qu’il doit s’appliquer uniformément partout, mais qu’il a vocation à s’appliquer partout en Chrétienté. Bâti au moyen d’un même matériau antique, porté par une même langue, servi par les mêmes procédés pédagogiques, il importe peu qu’il soit appris à Bologne, à Pavie, à Pérouse, à Turin ou à Orléans, Toulouse, Montpellier, Avignon, à Salamanque, Valladolid, Lérida, Alcalá ou à Prague, Cracovie, Saint Andrew, Uppsala… Les professeurs passent d’une université à l’autre, les étudiants aussi (ils forment des « Nations » au sein des universités, disposent parfois — comme les Espagnols à Bologne — de collèges particuliers), les manuscrits s’échangent (on en a conservé des milliers dans nos bibliothèques européennes), les meilleurs doctores se taillent de leur vivant une réputation internationale. À la fin du Moyen Âge, les opinions de Bartole et de Balde sont couramment alléguées au parlement de Paris. Elles ont officiellement la préférence devant les juridictions castillanes. Celles des Français Guillaume de Cun et Gui Pape peuvent faire autorité devant les juridictions italiennes…
Dans l’Europe médiévale, ce droit romain ne fait cependant pas cavalier seul en tant que droit commun. Le terme ius commune désigne alors ce que nous appelons aujourd’hui le droit romano-canonique. L’Église avait depuis longtemps développé son propre droit. Mais c’est en association étroite avec le ius civile que le ius canonicum s’était épanoui à partir de la réforme grégorienne. Dans les facultés de droit canonique, les décrétistes (qui enseignent le Décret de Gratien) et, surtout, les décrétalistes (qui enseignent les décrétales des papes) recourent au droit romain pour nourrir leurs commentaires. S’il est vrai que les rapports entre ces deux droits savants (enseignés) n’ont jamais été simples, il n’empêche : de même que les civilistes ne peuvent ignorer la loi de l’Église, les canonistes ne peuvent ignorer le droit civil. D’abord il y a des matières mixtes, comme la procédure, le mariage, les successions, le droit pénal. Ensuite, il est souvent nécessaire de bien établir la séparation ou les différences entre les deux droits (distinctiones, dissensiones). Enfin, ce qui rapproche les deux familles de juristes c’est l’identité de leurs méthodes. Les uns et les autres s’adonnent à la glose, au commentaire analytique, à la recherche de l’opinio communis doctorum. Et pourquoi ne pas recourir de façon supplétive à l’autre droit lorsqu’on manque d’arguments ? L’un a l’autorité de la raison, l’autre celle du chef de l’Église. Les deux disciplines s’entremêlent. Le juriste accompli est celui qui est capable de manier « l’un et l’autre droit » (utrumque ius), c’est le diplômé in utroque iure.
§ 2. Mots, notions, règles et techniques romains
L’étude des compilations justiniennes dans l’Europe chrétienne a brusquement doté universitaires et praticiens d’une « forteresse de mots » (Pierre Legendre), d’une colossale banque de données conceptuelles et notionnelles. En même temps, ces textes antiques leur ont communiqué le goût des classifications, la manie des distinctions : public-privé, général-spécial, commun-particulier, absolu-relatif, meubles-immeubles, paternel-maternel, propres-acquêts, etc. L’habitude aussi des divisions et des sous-divisions, ce que les juristes médiévaux appelaient des arbres, des branches et des sous-branches. Armés de ces outils, les docteurs médiévaux ont puissamment œuvré au renouveau du droit, du droit public, du droit privé, du droit pénal et du droit processuel.
Dans le domaine du droit public, on doit au droit romano-canonique la promotion au sommet de la théorie politique des concepts de maiestas, d’auctoritas, de potestas, de plena potestas, d’imperium, tous ces concepts désignant la souveraineté et permettant d’inculquer dans les esprits que le pouvoir doit nécessairement se situer dans un sommet, l’empereur, le pape, le roi. Simultanément, l’exploitation des concepts de res publica, d’utilitas publica, de necessitas, de juste cause (iusta causa), de dignitas, d’administratio, de iurisdictio, a permis d’encadrer doctrinalement mais aussi de canaliser les pratiques des pouvoirs, sans excepter ceux qui se déclaraient absolus. Encore les légistes (les spécialistes des leges romaines) ont-ils procédé à des « assimilations fondamentales » (Jean-Louis Mestre) afin de préciser les compétences des institutions publiques contemporaines (l’assimilation du fisc royal au fiscus impérial, du Parlement au Sénat romain, du bailli au gouverneur de province, etc.).
En droit privé, on doit aux droits savants l’avènement du consensualisme dans la formation du lien matrimonial, ainsi que dans la formation du contrat. La distinction de la propriété et de la possession. La théorie du domaine divisé (direct et utile). L’attribution possible de droits réels sur la chose d’autrui (à partir de l’emphytéose romaine). La reconnaissance de la personnalité morale aux associations et aux collectivités (par le biais du concept d’universitas et de la notion de persona ficta). La représentation successorale. L’introduction de la légitime en matière d’héritage. Dans les relations entre parents et enfants, la patria potestas romaine, et toute une réglementation de la protection des mineurs.
En droit pénal, on leur doit une conception essentiellement intentionnelle et personnelle de la faute, ainsi que la mise au point d’une procédure inquisitoire (empruntée à la procédure extraordinaire du Bas-Empire) où le juge est maître de bout en bout de l’instruction et de l’avancement du procès, avec pour objectif d’aboutir à la plénitude de la preuve (présomption d’innocence). Dans l’ordre du procès civil, romanistes et canonistes ont imposé le principe du contradictoire, l’appel et les diverses voies d’exécution des sentences.
En somme, l’Europe sous emprise du ius commune romano-canonique s’abreuve à un même fonds de règles et de techniques, avec plus ou moins d’intensité selon les pays, certes, mais dans un même esprit de rationalisation du droit pour le plus grand profit de la justice. Telle est la cause la plus profonde du prodigieux succès de ce ius commune ; on le fait porteur d’une très haute philosophie morale et tout autant sociale : le droit est « l’art du bon et du juste » (ars boni et aequi) ; la justice est « la volonté constante et durable de rendre à chacun ce qui lui revient » (constans et perpetua voluntas ius suum tribuere) ; « les préceptes du droit sont les suivants : vivre honnêtement, ne pas léser autrui, rendre à chacun ce qui lui appartient » (honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere). Un bon juriste est censé rendre à la société civile les services qu’un bon prêtre rend au sein de l’Église. Le Digeste s’ouvre sur l’affirmation que les juristes sont des sortes de prêtres (sacerdotes). Avant d’insister sur cette sacralisation du savoir juridique, il faut prendre la mesure de sa diffusion concrète.
SECTION II. LE DROIT ROMAIN
FACE AUX DROITS LOCAUX
À la fin du Moyen Âge, l’expression « droit commun » sert le plus souvent à désigner l’ensemble des principes et des règles que la doctrine romano-canonique a tirés des compilations justiniennes. Ce droit commun n’est cependant pas le seul droit en vigueur. Au XIVe siècle, Bartole avait parfaitement systématisé la distinction entre ius commune et iura propria, les droits propres, particuliers à chaque contrée, comme les statuts urbains en Italie, les coutumes en France, les fueros en Espagne. Selon l’enseignement des grands docteurs médiévaux, ces iura propria ont vocation à s’appliquer à l’échelon local tant qu’ils ne contredisent pas frontalement les dispositions du ius commune. Quand ils posent problème — en cas d’opposition entre eux, d’obscurité, d’obsolescence (a fortiori d’absence) —, il faut recourir de manière supplétive au droit commun.
§ 1. Les différents degrés de réception
Le droit commun entre inévitablement en concurrence avec les autres droits forgés avant lui, ou parallèlement. C’est d’ailleurs sa progression qui a provoqué la mise par écrit des droits locaux, seigneuriaux, municipaux. Leur rédaction était pour eux une question de survie.
Le cas des royaumes chrétiens de la péninsule Ibérique l’illustre à souhait. L’écriture des fueros n’y fut pas qu’un effet de la Reconquista. Elle débute avec les premiers indices d’influence du ius scriptum (le droit romain). Le Fuero de Alcalá (1114), celui de Tolède (1118), premiers du genre et qui serviront souvent de modèle à de nombreux autres, sont ordonnés par un roi (Alphonse VII) qui ose s’intituler « empereur des Espagnes ». Dans tout l’espace péninsulaire (royaumes de Castille et León, de Portugal, de Navarre, d’Aragon, de Valence, principauté de Catalogne), le modèle antique du princeps va à plus ou moins grande vitesse imposer, en contrepoint de la tradition wisigothique, des pratiques féodales, des coutumes et privilèges multiples, le rôle juridique organisateur du roi et sa suprématie juridictionnelle. Il est remarquable que les divers fueros aient fini dans chaque royaume (entre le XIIIe et le XVe siècle) par être coiffés d’un Fuero general (Navarre), d’un Privilegio general (Aragon), d’un Fuero real (Castille), de Costums y Capitols de Corts (Catalogne), de Furs de València (Valence). Dans chacune des rédactions locales ou centrales se donne à voir la marque décisive de leurs auteurs formés au ius commune. Les vocables politiques sont romains (iura regalia, merum imperium…), les expressions typiques du droit savant abondent (ad naturalem rationem et equitatem…), la formulation de solutions adaptées aux conditions sociales est directement tirée des enseignements romano-canoniques (comme le régime de la coutume immémoriale). Partout, à la demande des rois ou des Cortès, remédier aux insuffisances normatives des fueros est confié à des commissions de juristes professionnels. Ceux-ci, dans le texte qu’ils rénovent, multiplient les clauses désignant le ius commune comme le droit supplétoire. Au royaume de Majorque, après avoir longtemps oscillé pour suppléer le droit insulaire entre le droit général catalan et le ius commune, il fut décidé en 1439 que seul le second pouvait être invoqué en justice.
Au royaume de Castille et León, en plein XIIIe siècle, Alphonse X le Sage (El Sabio, ce qui veut dire le savant) fait composer par des « hombres sabidores del derecho » trois monuments législatifs pour doter son royaume d’un droit nouveau, unificateur, capable de surmonter les différentes traditions juridiques sur ses territoires. D’abord le Fuero real, puis El Espéculo (demeuré inachevé), et les célèbres Siete Partidas (composées entre 1256 et 1265). Rédigés en langue vernaculaire, leur construction (division en livres et en titres), leurs vocables et leur contenu témoignent d’une profonde incorporation par la royauté de la culture du ius commune. Les Partidas, qui présentent les rois comme des « vicaires de Dieu » et celui de Castille comme « empereur en son royaume », proclament leur monopole législatif. Elles traitent successivement du droit ecclésiastique, de l’organisation politique du royaume, des procédures judiciaires, du droit matrimonial, des contrats, des successions, du droit pénal. Si plusieurs de leurs deux mille cinq cents leyes confirment de notables dispositions autochtones, « forales », d’autres plus nombreuses empruntent directement et en abondance aux textes du Corpus iuris civilis, aux compilations du droit canonique, aux idées des grands civilistes (Placentin, Azon, Accurse…) et de grands canonistes contemporains (Raimon de Penyafort). C’est au point que les historiens du droit espagnol considèrent les Partidas comme « la version castillane du ius commune ». Cette audacieuse tentative d’unification du droit par le ius commune n’obtint pas le succès escompté, du fait de nombreuses résistances nobiliaires et urbaines, elle n’en finit pas moins par imposer ce ius commune comme droit subsidiaire, et elle ouvrit la voie au centralisme juridique des rois catholiques (Nueva Recopilación de las leyes de 1567).
La France, c’est bien connu, s’est partagée assez tôt en deux espaces juridiques différents. Au sud de la Loire, on est en pays de droit écrit (romain), au nord de la Loire en pays de coutumes. Là, il se produit même au XVIe siècle une revendication de type national en faveur du droit coutumier. Des auteurs comme Guy Coquille ou Charles Du Moulin estiment que le vrai droit du royaume gît dans le fonds des coutumes septentrionales, et que par-delà leur diversité il est possible de retrouver des principes généraux constituant un autre droit commun, « le droit commun de la France ». Il ne faut cependant pas surestimer l’influence et la portée de cette première poussée de nationalisme juridique. La doctrine du droit commun coutumier n’a guère freiné l’autorité doctrinale du droit romain en tant que « raison écrite » ni sa pénétration dans quelques domaines essentiels du droit privé (le droit des obligations notamment). Au XVIe siècle, lors du mouvement de rédaction puis de réformation des coutumes, les commissaires royaux chargés d’y présider furent ardents à faire éliminer les dispositions contraires au droit romain et à généraliser des règles nouvelles s’en inspirant. (L’histoire des controverses autour de la réception du droit romain en France est traitée au chapitre suivant.)
En Allemagne, le mouvement de réception du droit romain a été plus lent à démarrer qu’en France et qu’en Espagne, mais il a été global. Plus lent parce que les étudiants germaniques ont dû d’abord venir se former au droit dans les universités d’Italie et de France avant de se rendre en masse à celle de Prague (1348), de Vienne (1365), de Heidelberg (1385), de Cologne (1388) et d’autres villes du Saint Empire, comme Leipzig. Des juristes professionnels formés au droit romain investirent d’abord les juridictions locales (Schöffen), puis, ce qui fut décisif, le tribunal d’Empire (Reichkammergericht) institué à la fin du XVe siècle. Celui-ci adopte aussitôt la procédure savante, et précise dans son règlement de 1495 que les litiges doivent être tranchés selon le droit romain et le droit canon, qu’ils ne le seront selon les statuts et les coutumes que « dans la mesure où ils sont établis et reconnus ». La voie fut ainsi ouverte à l’intégration de plus en plus poussée du ius commune, au détriment des droits locaux. Au XVIe siècle, le droit romain s’affirma comme le droit positif de l’Empire germanique. En 1532, par l’article 219 de sa grande loi pénale (nommée la Carolina), l’empereur Charles V encouragea officiellement la procédure dite « de l’expédition de l’acte » (Aktenversendung). Celle-ci consistait pour les juges locaux, qui n’étaient pas des juges professionnels, à adresser toutes les pièces d’un procès à la faculté voisine pour obtenir son opinion collective, que le tribunal se sentait évidemment tenu de suivre. Ce travail de conseil demeura longtemps une activité majeure des facultés de droit allemandes. Au siècle suivant, alors que dans les autres pays les juristes romanistes n’innovent plus vraiment, de grands jurisconsultes germaniques (Benedikt Carpzov, mort en 1666, Georg Adam Struve, mort en 1692, Johann Gottlieb Heineccius, mort en 1741) développent sur la base des compilations de Justinien une doctrine de l’Usus modernus Pandectarum (Pandectes est le nom grec du Digeste). D’esprit systématique, cette doctrine influença durablement la science juridique allemande jusqu’aux pandectistes du XIXe siècle (Hugo, Puchta, Savigny, Jhering). Nombre de ses constructions, reprises par le Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), sont toujours en usage aujourd’hui. Plus que le droit français, le droit allemand façonné à l’Université a revêtu et revêt toujours un aspect doctrinal, celui d’un droit de professeurs (Professorenrecht).
Quoique beaucoup moins qu’en Allemagne, les progrès du droit romain se sont étendus à toute l’Europe centrale, en Bohême, en Autriche, en Pologne (il est enseigné à l’université de Cracovie fondée en 1364 par Casimir le Grand ; cinq chaires sur treize lui sont attribuées). La Hongrie n’y échappe pas. Il est probable qu’un enseignement de droit savant a également été délivré au sein du studium generale de Veszprém dès la seconde moitié du XIIIe siècle. Une influence directe s’y fait auparavant sentir lorsque des étudiants hongrois vont se former en Italie, principalement à l’université de Bologne (une natio hungarica y est organisée). Celles de Vienne, Prague et Cracovie en accueillirent aussi. Comme partout, les diplômés vont peupler administrations et tribunaux. La terminologie romano-canonique pénètre assez vite dans les actes royaux, elle abonde dans le Decretum Maius (1486), tentative du roi Matthias Corvin pour unifier le droit du pays. La pénétration du droit romain se vérifie aussi dans le Tripartitum opus iuris consuetudinarii inclyti regni Hungariae (1514), recueil de droit coutumier féodal et des decreta royaux composé par István Werböczy, protonotaire du Grand Justicier. Le plan est censé reprendre la division tripartite des Institutes (personae, res, actiones), le prologue invoque le droit comme l’ars boni et aequi, évoque le ius naturale, le ius publicum, le ius privatum, le ius civile, le ius gentium, et dans le corps du texte présentant le ius consuetudinarium hongrois certaines institutions du droit privé romain sont exploitées en matière de tutelle, de succession testamentaire, de puissance paternelle. S’il ne faut surtout pas imaginer en Hongrie une transformation en profondeur du droit coutumier national et moins encore une romanisation des droits locaux, il est certain qu’à partir du XVIe siècle de grands professeurs et jurisconsultes y travailleront. Ainsi János Honterus avec son recueil didactique intitulé significativement Sententiae ex libris Pandectarum iuris civilis (1539), destiné à montrer les avantages du droit romain par rapport aux droits coutumiers urbains. En 1544, il publie un Compendium iuris civilis in usum civitatum ac sedium Saxonicarum, ouvrage qui servira de base aux statuts des villes saxonnes de Transylvanie. De même, à la fin du siècle, et pour ne citer que lui, János Baranyai Decsi, auteur d’un Syntagma institutionum iuris imperialis sive Iustitiani et Hungarici (1593)4.
En Europe septentrionale, où il n’avait guère pénétré au Moyen Âge, le droit romain se répand lui aussi au XVIe siècle. Il est enseigné à l’université de Copenhague dès sa fondation (1479). Dans le Grand Duché de Lituanie, il fait l’objet d’une réception officielle en 1588 quand le troisième Statut lituanien le consacre en tant que droit supplétoire.
§ 2. Le mos gallicus
Au XVIe siècle, nous l’avons dit, il se produit en France septentrionale, chez plusieurs juristes renommés, une réaction de type nationaliste contre les progrès irrésistibles du droit romain. Mais ce qui se produit en même temps, c’est une « seconde renaissance du droit romain ». Cette seconde renaissance a pour épicentre l’université de Bourges (fondée en 1463), pour initiateur le professeur italien Alciat (qui y enseigne de 1529 à 1533), pour grands propagateurs Cujas, Duaren, François Hotman et Doneau, principalement. Tous passés par Bourges, ils ont enseigné ensuite un peu partout, à Cahors, Valence, Turin, Bâle, Heidelberg, Leyde. Du fait de leur mobilité (du fait également des rivalités et même des haines qu’ils entretinrent entre eux), ces illustres docteurs n’ont jamais constitué une école. Mais tous étaient des humanistes. Leur projet a consisté à appliquer au droit romain les progrès récents de la science historique, de la littérature et de la philologie. Ils adoptèrent une nouvelle méthode (que l’on appellera en France le mos gallicus par opposition au mos italicus traditionnel des bartolistes). Celle-ci prône, contre l’usage des gloses et des commentaires médiévaux, un retour aux textes du Corpus iuris civilis. Ils reprochent à leurs prédécesseurs accursiens et bartolistes de les avoir mal compris, maltraités, faussés, ils veulent restituer ces textes dans leur pureté originelle. Cette quête de la pureté du texte antique romain est poussée très loin, puisqu’ils reprochent aussi au maître d’œuvre des compilations justiniennes (Tribonien) d’avoir au VIe siècle interpolé les sources prudentielles et législatives retenues pour la confection du Digeste et du Code. Ils se livrent à une chasse aux interpolations, traquent et dénoncent avec dédain les déformations de vocabulaire ou de style que Tribonien et son équipe ont fait subir à leur matériau d’origine. L’autre préoccupation de ces juristes humanistes est de situer les textes juridiques antiques dans la durée de l’histoire romaine, de les contextualiser, en n’excluant rien qui puisse servir à leur connaissance, ni les textes antéjustiniens (le Code Théodosien, l’Epitome de Gaius, les Sentences de Paul, la loi des XII Tables, qu’ils éditent), ni la littérature (Cicéron, Quintilien et les autres rhéteurs latins), et surtout pas le grec. La démarche est historiciste, érudite, philologique, tournée contre les docteurs médiévaux (accursiens et bartolistes), accusés d’avoir tordu et embrouillé le matériau juridique romain.
Ce que l’on nomme en France le mos gallicus (les Italiens préfèrent parler de Scuola culta, ou encore de cultismo) a souvent été présenté comme une méthode ayant détourné de la pratique une foule de grands professeurs. C’est très excessif. Nombre d’entre eux, même Cujas5, consultent et publient leurs consultations. Antoine Favre, un des grands initiateurs de la chasse aux interpolations, n’en publie pas moins un énorme commentaire de la jurisprudence du Souverain Sénat de Savoie (Codex Fabrianus), dont il fut le premier président. Certains, comme Eguiner Baron, font bénéficier le droit français des nouvelles méthodes. D’autres, comme Doneau, Connan, Coras, entreprennent de systématiser le droit romain, en le réordonnant selon un plan rationnel, un agencement logique et méthodique, non plus selon le Digeste, mais selon le plan des Institutes, lequel subdivise le droit privé en trois catégories, les personnes, les choses et les actions. On doit tout particulièrement à Doneau l’invention du droit subjectif. Dans ses Commentaires du droit civil, il tente de rattacher l’ensemble du droit privé romain à cette considération que tout homme, quel qu’il soit, est titulaire d’un certain nombre de droits inhérents à sa personne (iura sua in persona), droit à la vie, à la sécurité, à la liberté, à l’honneur. Son influence sur les théoriciens du droit naturel moderne a été considérable, ainsi que sur Domat et sur Pothier dans les ouvrages desquels les rédacteurs du Code civil ont puisé à pleines mains.
Grand fut le rayonnement européen du mos gallicus. En Hollande, par exemple, en 1575 avait été établie l’université de Leyde pour offrir un contrepoids calviniste à celle, catholique, de Louvain (fondée en 1425, premier foyer de la pénétration du droit romain dans le sud des Pays-Bas). Doneau y enseigna huit ans (de 1579 à 1587). Il eut pour successeur un certain Bronchorst, lequel eut pour disciple et successeur Grotius. Celui-ci y composa son Introduction au droit hollandais (Inleidinge tot de Hollandsche rechtsgeleerdheit, publié en 1631). Dans cet ouvrage, il considéra que le droit hollandais était constitué d’un mélange de coutumes germaniques et de droit romain. En 1625, il publia à Paris son De iure belli ac pacis. Il y fondait le droit international sur le droit naturel, comme on sait. Mais ce qu’on sait moins, c’est que ce célèbre traité fourmille de références aux sources romaines, invoquées à l’appui de propositions se réclamant de la loi naturelle. Le droit naturel y est présenté comme un prolongement ou comme un accomplissement du droit civil romain.
Contemporain de Grotius, Arnold Vinnius. C’est à ce professeur de Leyde que l’on doit d’avoir présenté la science juridique néerlandaise comme un mélange de droit romain, de droit naturel et d’éléments coutumiers. Son principal ouvrage, un Commentaire des Institutes de Justinien, qui entremêle les références aux bartolistes et aux humanistes, connut cinq éditions néerlandaises et vingt-neuf éditions étrangères (lyonnaises, vénitiennes, napolitaines, barcelonaises et valenciennes) jusqu’au XIXe siècle. Un autre romaniste de Leyde, Jean Voet, nommé professeur en 1680, composa un Commentaire sur les Pandectes qui jouit d’un rayonnement comparable à celui de Vinnius sur les Institutes. Encore pourrait-on citer le plus novateur des spécialistes de droit romano-néerlandais, Ulrich Huber, auteur d’un traité sur le droit public et de leçons de droit civil.
Au bout du compte, à la fin du XVIIe siècle, le droit romain avait autant pénétré les États protestants du nord de l’Europe que, précédemment, ceux de l’Europe catholique.
En 1653, Arthur Duck, un civiliste anglais, publia un livre qui faisait en quelque sorte le bilan de l’utilisation qui était faite du droit romain, et de l’autorité qui lui était conférée dans les divers États (le De usu et authoritate iuris civilis Romanorum in dominiis principum Christianorum). Ce livre se fondait sur des informations précises concernant l’étendue géopolitique de la réception du droit savant. C’était aussi un plaidoyer en sa faveur. Il n’existe pas de droit national supérieur au droit romain, car celui-ci contient les règles les plus complètes en matière de contrats, de testaments, d’actes illicites, de jugements et de toute autre action humaine. C’est pourquoi, ajoutait l’auteur à propos de la France, ce n’est pas ratione imperii que dans ce pays on utilise le droit romain, mais imperio rationis (ce que Balde observait déjà).
En 1689, Domat publiait les Lois civiles dans leur ordre naturel, son chef-d’œuvre, destiné aux juges. Pour celui qui fut sans doute le plus grand jurisconsulte français des Temps modernes, il ne faisait pas de doute, comme l’avaient proclamé tant d’autres romanistes avant lui, que les livres du droit romain « sont le dépôt des règles naturelles de l’équité […], ce qui fait qu’on appelle aussi le droit romain la raison écrite, Ratio scripta ». On ne s’étonne pas qu’à l’aube du XVIIIe siècle un d’Aguesseau (futur chancelier de France) ait pu au parlement de Paris continuer de vanter l’immuable universalité et l’immuable efficience de ce droit. Dans « l’ouvrage de ce peuple [les Romains] que le ciel semblait avoir formé pour commander aux hommes, tout y respire encore cette hauteur de sagesse, cette profondeur de bon sens, et pour tout dire en un mot, cet esprit de législation qui a été le caractère propre et singulier des maîtres du monde. Comme si les grandes destinées de Rome n’étaient pas encore accomplies, elle règne dans toutes les terres par sa raison, après avoir cessé d’y régner par son autorité. On dirait en effet que la justice n’ait dévoilé pleinement ses mystères qu’aux jurisconsultes romains »… Songeons que si le droit romain a toujours rencontré des détracteurs dans le camp des théologiens et des philosophes, les grands théologiens et les grands philosophes qui en ont fait l’éloge ou même leur miel ont été très nombreux, jusqu’au XVIIIe siècle (Suárez, Leibniz, Althusius, Wolff…).
Voilà ce qu’au sortir de la Révolution française l’avènement des codifications, et donc l’étatisation-nationalisation du droit, a fait oublier. Que huit siècles durant, comme le rappellera Portalis, le droit romain « a civilisé l’Europe ». Fait oublier qu’une source commune, constamment retravaillée au cours des siècles, a nourri la science, la réflexion et la pratique juridiques des Européens. Ce fut au point que les codes rédigés dans chaque langue nationale ont incorporé une grande partie du droit commun forgé depuis le XIIe siècle. L’européanisation actuelle du droit ne tient pas du prodige, encore moins du miracle. Le latin n’est plus la langue de travail et de communication, mais en filigrane des codes italien, allemand, espagnol, français, néerlandais…, en surplomb des lois nationales, des institutions et pratiques juridiques nationales, il existe toujours, ineffaçable, une parenté qui fait de l’Europe d’aujourd’hui une puissante machine à produire un nouveau droit commun. Ce n’est pas un hasard si les pays d’Europe de l’Est, soucieux de se replacer dans la lignée de la culture juridique occidentale après l’effondrement du communisme, ont remis à l’honneur l’étude du droit romain dans le cursus de leurs facultés de droit.
SECTION III. UNE DISTINCTION ARTIFICIEUSE : SYSTÈME JURIDIQUE CONTINENTAL-SYSTÈME DE COMMON LAW
L’historiographie juridique a longtemps présenté le droit anglais, c’est-à-dire le droit applicable en Angleterre et au pays de Galles (droit qui a durablement influencé les nombreux pays ayant connu la domination britannique), comme une exception. À la différence des droits continentaux, coulés dans le moule du droit romain et centrés sur la loi, le droit anglais se présenterait comme un droit éminemment contentieux, centré sur le procès et forgé par les précédents judiciaires. Alors que dans le système continental (dit parfois, de manière désuète, « romano-germanique ») le moteur principal du droit serait le législateur, dans le système de common law ce serait le juge. Dans un cas le droit est essentiellement légiféré, dans l’autre c’est le système du case law ou judge-made law. Voilà une dichotomie abusive si l’on veut bien considérer suffisamment la formation historique singulière du droit en Angleterre, la place qu’y occupa le droit romain, l’influence grandissante de la législation.
§ 1. Naissance et essor du Common Law
Le point de départ se situe dans la conquête réalisée par Guillaume le Conquérant, qui place le roi normand en position de dominer le régime féodal6. À partir d’Henri II Plantagenêt (1154-1189), les juridictions seigneuriales traditionnelles qui appliquaient les coutumes locales sont progressivement dépossédées par les nouvelles cours royales installées à Westminster : l’Échiquier (Exchequer), les Plaids Communs (Common Pleas), puis le Banc du Roi (King’s Bench). Cette justice centrale rayonne également à travers le royaume grâce à des juges itinérants (justices in eyre) tenant dans les comtés des assises temporaires. Il suffit pour un plaignant désireux de saisir la justice royale d’obtenir un bref (writ) délivré par le chancelier, qui donne ordre au shérif de faire comparaître les parties. Cette justice à la fois centrale et délocalisée a évidemment la faveur des sujets, du fait de sa plus grande impartialité, du fait aussi qu’une décision d’une cour royale était exécutable à travers tout le royaume. Le droit qu’elle mettait en œuvre étant d’application générale, on l’appela dès le XIIe siècle la commune ley, ce qui donna ensuite en anglais the common law. Le développement du Common Law ne s’est naturellement pas fait sans résistance de la part de la noblesse. Mais au XVe siècle les juridictions seigneuriales sont pratiquement vidées de leur substance, les cours royales ont une compétence universelle.
Le formalisme caractérisa le Common Law dès sa naissance. Si les différentes cours royales avaient leur propre manière de procéder, elles partageaient deux caractéristiques procédurales.
Tout d’abord le système des brefs (writs) qui permettait de les saisir. Dès le XIIe siècle, plusieurs types de brefs s’étaient développés. Il fallait que les plaideurs respectassent dans leur demande une nomenclature et des formulations précises qui variaient suivant la nature et le but de l’action choisie. Ce système très complexe et formel nécessitait l’intervention de professionnels connaissant les différentes catégories et sous-catégories de writs, maîtrisant les diverses forms of action et familiarisés avec la multiplicité des clauses. Le writ précisait les circonstances en vertu desquelles le demandeur obtiendrait gain de cause si les preuves étaient apportées au procès. Il laissait à l’appréciation du juge royal de décider si les faits correspondaient bien aux termes du writ. L’affaire était ensuite soumise à un jury local de douze membres qui auditionnaient les témoins en séance publique avant de rendre le verdict.
L’autre caractéristique procédurale était les pleadings. Les pleadings constituaient la phase préliminaire au procès devant le jury. Ils consistaient en une discussion entre juges et représentants des parties visant à déterminer les questions de fait à soumettre au jury et à établir les effets juridiques des réponses de celui-ci. Cette phase préliminaire permettait aux praticiens de la justice d’explorer la manière d’adapter le droit aux enjeux spécifiques de la cause. Les verdicts des jurys n’étaient pas en principe susceptibles d’appel. Ce n’est qu’au XVIe siècle qu’apparurent des possibilités de recours portant sur leurs effets juridiques. Cela entraîna le remplacement des anciens pleadings préalables, oraux et hypothétiques, par un système de plaidoiries écrites.
La nécessité de s’en tenir à cette manière rigoureusement formaliste de procéder, résumée par l’adage Remedies precede rights (« l’action juridictionnelle précède l’obtention de droits »), a profondément marqué la formation du Common Law. Déjà, à la fin du XIIe siècle, était composé le premier ouvrage fondant l’existence du Common Law : le Tractatus de legibus et consuetudinibus Angliae. Ce traité (attribué à tort au justicier en chef Ranulph de Glanvill) insistait sur la primauté de la procédure par rapport aux règles substantielles et sur le rôle décisif des juges royaux.
Au sortir du Moyen Âge apparaissent des recueils de notes composés par des praticiens. Ce sont des publications privées rapportant des arguments et des jugements. Grâce à ces textes, des précédents peuvent se former et donner corps à de nouvelles règles de droit. Ces premiers recueils de cas jugés, anonymes, sont appelés Year Books. À partir du XVIe siècle et jusqu’à nos jours, de tels ouvrages, signés de leur auteur, porteront le nom de reports. L’imprimerie participa grandement à leur diffusion. Les reports s’imposèrent d’autant plus comme le genre le plus important de la littérature de common law que les meilleurs juristes qui s’y livraient (ainsi Edmund Plowden en 1571 ou James Dyer en 1586) ne se contentaient plus de présenter les cas jugés, mais les accompagnaient de commentaires de type doctrinal. Face à la diversité et à l’abondance des sources de cette nature, un grand besoin d’ordre se fit sentir. Il revint au grand juge Edward Coke, en 1641, retiré de la vie publique, de publier (après avoir lui-même composé des reports) le premier traité d’ensemble sur le Common Law, intitulé fièrement à la manière romaine : Institutes of the Laws of England.
Au XVIIIe siècle, le chef-d’œuvre de William Blackstone, les Commentaries on the Laws of England (parus de 1765 à 1769), continuera d’exalter les spécificités du Common Law, conçu comme un droit unique en son genre, donné de toute éternité par Dieu au peuple anglais. Son exposé introductif des sources du droit anglais constitue un monument à la gloire du Common Law. Méfiant à l’égard du statute law (le droit légiféré) et des interventions du Parlement dans la vie sociale, il donne la première place aux précédents judiciaires. Ce sont les juges, oracles vivants (« the living oracles »), qui font connaître le Common Law. Leurs décisions sont les preuves les plus authentiques de la coutume. Conservés dans des registres publics (records) et transmis par des recueils privés (reports), les jugements des trois cours de Westminster et de la Chancellerie forment les précédents que les juges doivent observer scrupuleusement. Ceux-ci, en effet, « ne sont pas délégués pour prononcer un droit nouveau, mais pour maintenir et dire le droit ancien » (not delegated to pronounce a new law, but to maintain and expound the old one). Cette théorie dite « déclaratoire » de la loi ou du droit veut faire accroire que le précédent judiciaire, exprimant un droit coutumier antérieur, est une règle permanente pour les juges postérieurs. Sauf s’ils estiment ce précédent contraire à la raison ou à la loi divine. On note que ces deux exceptions, surtout la première, leur laissent une vaste marge de manœuvre.
À la même époque, lord Mansfield (1705-1793), juge en chef du Banc du Roi, dont les décisions permettaient de moderniser le volet commercial du Common Law, associait les idées de raison et de tradition. L’application du précédent devait s’attacher non à la lettre de celui-ci, mais à son esprit. Le juge devait bien s’inquiéter de la ratio decidendi. Il devait se demander pour quelle raison profonde son ou ses prédécesseurs avaient statué. C’est ainsi qu’au XIXe siècle la règle du précédent, le stare decisis, fondé sur la « raison » des décisions antérieures et non sur une coutume judiciaire indéracinable, s’imposa définitivement comme une obligation pour le juge et le juriste de common law.
Plus aucune place pour le droit romain outre-Manche ?
§ 2. Le droit romain en Angleterre
Après la chute de l’empire d’Occident, l’Église, qui se considérait toujours comme régie par le droit romain, conserva un certain niveau de connaissances juridiques. Elle parvint même à exporter des éléments de droit romain dans les royaumes les plus éloignés. Après l’évangélisation de l’Angleterre au VIIe siècle, la façon dont le clergé intervenait dans les contentieux relatifs au mariage, au statut des esclaves, à la réparation des délits, imposa l’importation de quelques énoncés du droit romain. Malgré l’absence d’un véritable enseignement de la lex romana, l’éducation dispensée aux membres du clergé anglais comporta nécessairement, comme sur le continent, des notions élémentaires de celle-ci. Les Etymologiae d’Isidore de Séville figurèrent parmi les ouvrages de référence dans les écoles épiscopales et les bibliothèques monastiques d’Angleterre. Comme en Espagne ou en France, elles servirent à vérifier les sens de certains termes ou abréviations juridiques romains.
Un premier enseignement du droit romain apparut clairement avec la venue de Vacarius, recruté par Théobald, archevêque de Canterbury. Ce légiste lombard enseigna officieusement à Oxford dans les années 1150, puis officiellement vers 1170 au sein de l’école épiscopale de Lincoln, tout en exerçant la charge de conseiller juridique de l’archevêque d’York. Il composa pour les étudiants pauvres (ne pouvant se procurer le Corpus iuris civilis) un recueil d’extraits essentiels du Digeste et du Code : le Liber pauperum. De nombreux manuscrits glosés de cet ouvrage nous sont parvenus. Vacarius exerça une réelle influence sur quelques grands lettrés du règne d’Henri II Plantagenêt, groupés autour de Thomas Becket, comme Jean de Salisbury, auteur du magnifique Policraticus. Ce joyau de la littérature éthico-politique médiévale est plein de renvois explicites aux lois romaines protectrices du clergé, aux leges qui permettraient de sanctionner les mauvais officiers, il inaugure également une critique approfondie, vite reprise sur le continent, de la maxime impériale princeps legibus solutus.
Peut-on déjà discerner une influence du droit romain sur le Common Law naissant au XIIe siècle ? La procédure du writ établie par la Chancellerie royale dès le règne d’Henri II rappelle étroitement la procédure formulaire du droit romain classique devant le préteur. Influence directe ? Quant aux décisions rendues pas les tribunaux de common law sur la base des writs, cela a été démontré récemment, elles étaient en fait largement élaborées par les juges eux-mêmes, et non pas strictement fondées sur la coutume du lieu. Ces juges avaient-ils, comme les étudiants de Vacarius (leurs notes de cours l’attestent), parfaitement assimilé les restrictives conditions romaines et canoniques de validité de la coutume ?
À partir de 1230, Bracton, le principal auteur de common law au Moyen Âge, compose (au moins en partie) le célèbre Traité des lois et coutumes d’Angleterre, « le Bracton ». Comme ses homologues du continent (Beaumanoir par exemple), ce « juriste coutumier » s’inspire des catégories du droit romain pour structurer son travail. Bien que très attentif aux comptes rendus des tribunaux royaux, il fait appel au seul cadre notionnel existant, celui du droit romain. Il utilise le Digeste et le Code sans le mentionner expressément, use d’expressions et de tournures tirées des Summae d’Azon pour structurer ses raisonnements. Sans ces emprunts à la doctrine juridique savante, le droit coutumier et jurisprudentiel anglais alors en pleine genèse n’aurait pas réussi à former un ensemble cohérent7.
Il est vrai qu’après avoir frayé avec le droit civil romain au temps de Bracton, le droit jurisprudentiel anglais est devenu une discipline complexe, enseignée dans les Inns of Court de Londres, sortes d’instituts judiciaires de haut niveau groupant les avocats auprès des tribunaux royaux. Leur essor débute vers 1340. Là, le Common Law se replia sur lui-même et en vint à rejeter toute évolution. L’Angleterre présentera le cas unique de disposer de deux filières pour l’enseignement du droit, celle des Inns of Court pour le Common Law et celle des universités pour les droits romain et canonique. Et elle verra évoluer deux types de juristes, ceux du droit proprement anglais, les common lawyers, ceux des droits savants, les canonistes et les civilistes, comme sur le continent. Les premiers se nourriront des Year Books, des reports et des recueils de statutes. Les autres des deux corpus et de leurs commentaires, comme sur le continent.
Mais cette existence parallèle n’a pas été sans croisements8. Ainsi apparut au sein du droit anglais un système correctif : l’Equity. C’est notamment parce que les tribunaux de common law ne pouvaient prononcer que des condamnations pécuniaires (comme dans la procédure formulaire du droit romain classique) que naquit ce système. Pour obtenir d’autres types de condamnations (par exemple une injonction de faire, ou de ne pas faire, ou encore la rectification d’un document), les parties durent s’adresser au chancelier du roi, en sa qualité de « gardien de la conscience royale » (keeper of the king’s conscience), pour que celui-ci leur apporte le secours que ne pouvaient leur fournir les common law courts. C’est de la sorte que se développa à la fin du Moyen Âge la juridiction de la Chancellerie (Court of Chancery), qui jugeait selon des règles propres, dites d’Equity. Le terme fait songer à la définition du droit placée au tout début du Digeste : ius est ars boni et aequi. L’aequitas avait, sous la plume des glossateurs, été nettement différenciée du ius strictum. Les chanceliers du roi d’Angleterre étaient des ecclésiastiques connaissant bien le droit romain et le droit canonique. Ils purent développer leur juridiction d’équité en exploitant librement ces droits. Le trust, la principale institution créée par l’Equity, en offre un bon exemple. Dans le trust, le legal owner (ou trustee) a l’obligation de gérer un bien au profit d’une autre personne, appelée equitable owner. Or, pour définir le régime juridique des devoirs du trustee relativement à la propriété du trust, les chanceliers n’hésitèrent pas à se référer aux discussions des civilistes sur les devoirs du tutor romain relativement à la propriété du pupillus n’ayant pas encore atteint l’âge pubère.
Tandis que l’Equity offrait une porte d’entrée au droit civil, les tribunaux ecclésiastiques et quelques autres cours séculières anglaises appliquèrent sans détour le ius commune. Ce fut le cas de la Court of Admiralty pour les litiges maritimes et d’autres contentieux à caractère international. De même, les magistrats militaires appliquaient le droit civil, tout comme les tribunaux présidés par les vice-chanceliers des universités d’Oxford et de Cambridge. Devant ces tribunaux les common lawyers n’avaient pas le droit de plaider. Les juristes praticiens qui y étaient admis appartenaient à une guilde semblable aux Inns of Court, nommée Doctor’s Commons. La plupart de ces docteurs en droit avaient étudié à Oxford ou à Cambridge où Henri VIII avait introduit en même temps que l’étude du grec, de l’hébreu et de la théologie anglicane, celle du droit civil. Alberico Gentili, une grande figure du bartolisme, fut chargé de l’enseigner à Oxford.
En 1584, Alberico Gentili fut consulté par Élisabeth Ire sur la participation de l’ambassadeur d’Espagne (don Bernardino de Mendoza) à un complot visant à libérer la reine d’Écosse emprisonnée (Marie Stuart) pour la couronner reine d’Angleterre. Gentili formula l’opinion selon laquelle le droit civil garantissait aux ambassadeurs l’immunité pénale. Peu après, il publia le premier traité sur les légations (De legationibus libri III) où, tout en faisant cas du droit romain, il invoquait le droit de la nature et des gens sur lequel le droit international était fondé. En 1587, Élisabeth Ire nomma Gentili titulaire de la chaire royale de droit international à Oxford. C’est depuis cette chaire qu’il lança le processus doctrinal de création du droit international en tant que discipline spécifique, à partir d’éléments du droit romain. Processus que Grotius devait peu après mener à son terme.
Il faut donc garder à l’esprit que la science juridique en Angleterre n’est jamais restée hermétique au droit romain. Dans une étude intitulée « Le caractère européen du droit anglais », parue en 1933, Reinhard Zimmermann a montré que depuis Bracton les juristes insulaires s’étaient familiarisés avec le ius commune romano-canonique. À supposer que les common lawyers n’aient pas tenu ce droit « savant » en haute estime, les meilleurs d’entre eux ne l’avaient pas moins appris à Cambridge ou Oxford avant de suivre les enseignements pratiques des Inns of Court. Coke commença sa formation de juriste à Trinity College, John Selden (1584-1654) à l’université oxonienne.
Si l’influence du droit romain avait été si négligeable sur les juristes anglais, Selden n’aurait pas consacré autant d’efforts à plaider dans plusieurs ouvrages l’originalité du droit insulaire. Lui, qui reconnut que du temps de Bracton et encore sous les règnes d’Édouard Ier (mort en 1307) et d’Édouard II (mort en 1327) certains juristes anglais utilisaient dans la pratique le droit romain, déploya un trésor d’érudition pour démontrer l’absence ultérieure d’autorité juridique ou même d’influence intellectuelle de ce droit en Angleterre. La thèse réductrice portée par ce très grand juriste devait demeurer jusqu’à nos jours outre-Manche un paradigme historiographique dominant.
Au XIXe siècle, la vitalité des Inns of Court faiblit. L’enseignement du droit national avait commencé de pénétrer dans les universités au siècle précédent avec (en 1758) la nomination à Oxford de William Blackstone à la première chaire royale de droit anglais. À son tour, l’University College de Londres institua une chaire de Common Law, mais aussi une chaire de « jurisprudence » (i.e. science du droit) devant délivrer un enseignement de théorie juridique. John Austin, nommé à cette dernière en 1826, y dispensa une théorie générale du droit proche de celle de Bentham (son maître) et une analyse des concepts juridiques s’inspirant des romanistes allemands de l’époque (les pandectistes), Savigny et Thibaut, notamment. Pour lui, « passer de l’étude du droit anglais à celle du droit romain revient à fuir l’empire du chaos et des ténèbres pour pénétrer dans un monde qui, par comparaison, semble être le royaume de l’ordre et de la lumière ». Austin, face par exemple au problème concernant la capacité juridique des sociétés anonymes, introduisit dans l’usage anglais le concept de legal person, traduction de la juristische Person que Savigny avait empruntée à la théorie d’origine romaine de la persona ficta. Un groupe d’actionnaires pouvait avoir ainsi « fictivement » pleine capacité juridique de se pourvoir ou de se défendre en justice. Cette théorie de la fiction fut suivie par la Chambre des lords dans l’affaire Salomon (1897).
Titulaire de la chaire royale de droit civil à Cambridge, lui aussi admirateur des romanistes allemands, Henry Summer Maine publia en 1856 un essai déplorant « l’immensité de l’ignorance à laquelle condamne la méconnaissance du droit romain ». N’imaginons surtout pas une science juridique universitaire anglaise qui, du fait de renouer avec le droit romain, aurait eu alors tendance à se séparer du droit vivant. Depuis la Seconde Guerre mondiale, les futurs avocats et juges, sans y être légalement tenus, justifient presque toujours d’un diplôme en droit obtenu auprès d’une université. Les leçons qu’ils y ont suivies pendant des années ne peuvent manquer de se traduire dans leur activité professionnelle. En 1987, un procès opposa deux parties dont le pétrole avait été mélangé dans la cale d’un même pétrolier. La jurisprudence anglaise suggérait que si l’une des deux avait procédé volontairement au mélange, l’autre avait droit à la totalité du produit. Toutefois, le juge s’affirmant libre d’adopter « la règle qu’exigeait la justice » (the rule which justice required) décida d’appliquer la règle romaine de la confusio des choses liquides (telle que le vin, proposée aux Institutes de Justinien, 2, 1, 17), permettant un partage du pétrole au prorata des quantités initiales, et l’introduction d’une action séparée en dommages et intérêts contre la partie responsable.
§ 3. L’impact grandissant de la législation
Il fut des moments dans l’histoire de l’Angleterre où le monarque donna une grande impulsion à la loi. Édouard Ier, qui régna de 1272 à 1307, fit travailler des légistes (notamment le fils du célèbre glossateur Accurse) à une mise en ordre de la législation royale par la composition de plusieurs recueils. Après une phase d’instrumentalisation du Parlement sous les Tudors, Henri VIII (1509-1547) promulgua pas moins de six cent soixante-dix-sept statutes. Il est vrai que la législation ne pouvait en principe affecter le domaine juridique gouverné par le Common Law. Mais la royauté édictait parallèlement aux statutes des mesures qui n’avaient pas à être approuvées par les chambres du Parlement, nommées proclamations ou ordinances. En théorie, ces mesures à portée générale et obligatoire ne pouvaient elles non plus modifier le droit privé et pénal appliqué dans les cours de common law. Il arriva cependant que les Communes se plaignirent de leur multiplication dans plusieurs domaines affectant la liberté et la propriété.
Cela étant, quand dans les années 1760 Blackstone compose ses fameux Commentaires sur les lois d’Angleterre, la prépondérance du Common Law sur la législation royale, et même sur l’Equity, ne fait guère de doutes. Ce droit forgé par la pratique judiciaire était parfaitement bien identifié. Après qu’il eut été exporté de manière autonome dans les colonies anglaises d’Amérique du Nord, son expansion en Inde se fit sans difficulté.
C’est à partir du deuxième tiers du XIXe siècle que de profondes transformations vinrent affecter le droit anglais. Le plus remarquable est qu’elles furent pour une très large part l’œuvre du législateur.
L’une des principales innovations a consisté, par deux Judicature Acts en 1873 et 1875, à fondre cours de common law et cours d’equity. Le Common Law et l’Equity continuent de former deux systèmes de droit distincts, ils ne fusionnent pas, mais les diverses juridictions peuvent adopter aussi bien, à leur gré, les règles de l’un ou l’autre système. Il en est résulté par exemple que la matière des faillites (bankrupcy) est passée du Common Law à l’Equity.
Au cours du XIXe siècle, le législateur n’hésite plus à s’occuper du fond du droit, en nette rupture avec les siècles précédents où la plupart des lois portaient sur le droit public et non le droit privé. Ce grand tournant a résulté de l’importante réforme électorale de 1832 (le Reform Bill) accordant aux populations urbaines et à la classe ouvrière une représentation au Parlement. Ainsi ont pu être votées des lois dépénalisant certains délits réprimés par le Common Law, des lois instaurant des modes extrajudiciaires de résolution des conflits sociaux, mais aussi des lois opérant de véritables réformes de fond tant en droit de la famille, de la propriété foncière et des successions qu’en droit des sociétés. La législation, « ennemie naturelle du droit » selon l’ancienne conception, en est venue à être acceptée et utilisée comme un instrument de sa modernisation. Une nouvelle source du droit apparaît donc au XIXe : le statute law.
Au XXe siècle, le développement du Welfare State en Angleterre comme sur le continent a entraîné une multiplication des textes législatifs et réglementaires dans de nombreux domaines, fiscalité, commerce, mais aussi éducation, santé, travail, transports, immigration. Ce droit légiféré a suscité de nouveaux contentieux qui ont nécessité la création de juridictions ou de quasi-juridictions spécialisées : les administrative tribunals. Très différents des cours par le personnel, les procédures et les méthodes de jugement des litiges, leur étude relève aujourd’hui de l’administrative law.
Après la Seconde Guerre mondiale, le besoin de réforme dans les domaines traditionnels du droit (famille, propriété, responsabilité civile) a également été canalisé par le législateur. Celui-ci est intervenu de manière ponctuelle, en élaborant des textes qui parfois s’apparentent à de véritables codes. En 1965, une Law Commission fut même chargée de réfléchir à une modernisation et à une simplification du droit anglais. Si cette commission dut renoncer assez vite à l’idée de codifier, elle fit œuvre utile en rédigeant quelques avant-projets, comme en 1989 l’Avant-Projet de Code pénal. Nous verrons dans un chapitre ultérieur que la codification avait depuis longtemps des partisans en Angleterre, Bentham au premier rang…
Incontestablement, un nouvel état d’esprit s’est fait jour, concernant le rôle de la législation dans l’évolution de l’ordre juridique. La loi avait depuis des siècles été considérée avec suspicion, liée au souvenir de la monarchie absolue des Tudors. Le Common Law représentait le droit par excellence, la garantie des libertés. On admettait tout au plus que les statutes apportent des addenda ou des errata au droit élaboré par les juges. Or le législateur aujourd’hui n’hésite pas à poser des principes juridiques et, s’il l’estime nécessaire, à se dresser ouvertement contre certaines solutions dégagées par les juges.
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