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Introduction

« Accusé » , « prévenu » , « mis en examen » , « témoin assisté » , « présumé
innocent » , « plaider coupable » , « réquisitoire introductif » , « citation
à comparaître » , « mandataire ad hoc » , « litispendance » … Ces mots répétés sur
toutes les ondes envahissent votre quotidien, perturbent vos nuits : vous pensez
qu’une « mise en demeure » est une pendaison de crémaillère, que la « vente à la
bougie » est une grande surface de luminaires, que le « mariage putatif » est une
union avec une fille de mauvaise vie, que l' « ordonnance de non-lieu » est remboursée par la Sécurité sociale, que le « parquet » est plus chic que la moquette…
Bref, vous êtes perdu dans le labyrinthe obscur de la justice.

Pourtant, sans même être déjà passés par la case divorce au cours de nos amours
ou suivre, fascinés, tous les procès de serial killers, nous sommes tous, quotidiennement, des sujets de droit. Mais nous n’en avons pas toujours conscience.
Nous réglons par exemple le boucher comme la facture d’électricité, concluant
ainsi, presque inconsciemment, des contrats de vente. Nous récoltons un PV pour
nous être garés en livraison, votons à l’assemblée générale des copropriétaires
pour que le syndic assigne l’entreprise de rénovation de l’immeuble qui a bâclé le
chantier, appelons la police pour résoudre un problème de tapage nocturne avec
la boîte de nuit mitoyenne, etc. Impossible d'ignorer plus longtemps la justice et
le droit, dans une société où leur omniprésence se fait de plus en plus sentir, à tel
point que la « judiciarisation » serait un mal contemporain.

À propos de ce livre

Travailleurs exploités, consommateurs mécontents, propriétaires impayés,
futurs parents, prisonniers déprimés, automobilistes énervés, vous êtes donc
tous, « simples » citoyens, concernés. Ce guide n’a d’autre objectif que de mieux
vous faire comprendre la société dans laquelle vous vivez. Nul n'est censé ignorer
la loi, paraît-il… Vous verrez que ça va mieux en le lisant !

Mais si vous êtes abonné du tribunal des pensions militaires ou caïd de la
fusion-acquisition, ne fuyez pas pour autant : ce livre s'adresse également à vous.
Nous ne nous épancherons pas sur les subtilités du bail emphytéotique, ni sur
les particularités de la « folle enchère » . Ceci n'est effectivement pas un énième
manuel de droit pratique. En revanche, anecdotes et piqûres de rappel vous donneront les clés pour comprendre et penser, en souriant souvent, une justice sur
laquelle vous avez perdu tout recul.

Plus amusant que des études de droit, plus économique qu’un notaire, ce livre est
fait pour vous, qui n'êtes pas indifférent au monde qui vous entoure !

Comment fonctionnent les institutions judiciaires ? Vous êtes invité à découvrir
les mystérieuses coulisses de la justice et ses multiples secrets de fabrication, du
vote des lois par le Parlement aux nombreux tribunaux qui l’appliquent.

Que signifient ces costumes sombres, cette hermine anachronique ? Apprenez à
distinguer l'avocat du juge et le procureur du greffier. Quel fut le sort du capitaine
Dreyfus ? Quel crime Galilée avait-il donc commis ? De la loi du talion aux Codes
napoléoniens en passant par le droit canon ou la charia, les conceptions de la justice sont diverses et sont le reflet direct des valeurs de nos sociétés.


Les conventions utilisées dans ce livre


La justice est un monde opaque et délibérément conçu pour que les profanes n’y
aient pas accès. Le monopole des gens de robe est à ce prix ! Cet ouvrage, lui, évitera donc de jargonner, comme, malheureusement, les professionnels de justice
ont trop souvent l'habitude de le faire. Toutefois, en fin de volume, un glossaire
permet de se retrouver dans la jungle des termes usuels que même les journalistes utilisent quotidiennement sans pour autant bien les maîtriser ! Les mots
explicités dans le glossaire sont indiqués en italique quand ils figurent au cœur
du texte.

De même, nous avons choisi de ne pas alourdir ce livre avec des références de lois
et de décisions de justice telles qu’un juriste chevronné aime en rencontrer dans
les notes de bas de page d’un traité spécialisé. On trouvera en revanche des renvois aux sites Internet des organismes cités au fil des chapitres.

Bref, si vraiment les digressions contenues dans cette Justice pour les Nuls vous
semblent totalement hermétiques, il ne vous reste plus qu’à acheter un manuel
de « français langue étrangère » … ou à appeler votre avocat.

Comment ce livre est organisé

Ce livre propose, au fil de ses parties, une histoire du droit et de ses différents
systèmes de pensée, un descriptif des mécanismes aussi bien du procès que de ses
acteurs, ainsi qu’un tableau des principaux pans du droit.

Première partie : Histoire et philosophie du droit

Pour éclairer votre lanterne, il faut traverser le temps et l’espace. Comprendre les
origines de notre droit nécessite de parcourir les étapes les plus significatives de
sa construction. Le voyage dans les autres systèmes et dans les différentes pensées du droit confirme l'imbrication viscérale entre la justice et la société.

Deuxième partie : La balance des institutions

Le droit adore démultiplier les organes de contrôle ou les centres de décision. Un
tour d'horizon détaillé des rôles de chacun s'impose. Il y a d'abord les fameux
pouvoirs – dont on dit souvent qu’ils sont séparés –, qui participent tous à la
construction du droit : le Parlement, le gouvernement et le palais de justice. Au
sein de ce dernier, il faut distinguer les juges de l’ordre administratif de ceux de
l'ordre… judiciaire ! Sans compter que, en réalité, il existe toutes sortes de juges,
chargés de traiter tel ou tel problème plus ou moins spécifique. Le labyrinthe des
juridictions passe par le tribunal des affaires de sécurité sociale, la cour d'assises
des mineurs ou encore le Conseil d’État.


Troisième partie : Les acteurs du grand théâtre de la justice


Mais la justice, ce n'est pas que des institutions : des femmes et des hommes aux
fonctions et statuts variés y œuvrent avec plus ou moins de visibilité.

Des magistrats aux avocats, des huissiers aux experts, tout cela grouille de prérogatives, de costumes et d’usages. Sans oublier ceux qui n’ont rien demandé, des
jurés populaires aux prisonniers !

Quatrième partie : La jungle des lois

La tendance consiste à légiférer à tout prix et à combler tout ce qui pourrait
s’assimiler à un vide juridique. Les normes (lois, règlements, décrets, arrêtés…)
pullulent et sont rédigées dans un jargon imbitable de technocrate. Un peu de
débroussaillage ne fera donc pas de mal ! Initialement, le droit est divisé en
deux grandes catégories : le droit privé et le droit public. Le premier comporte
le droit civil, le droit pénal, le droit du travail, le droit commercial, tandis que le
droit public comprend notamment le droit administratif, le droit de la fonction
publique, le droit électoral, le droit fiscal…

Cinquième partie : La partie des Dix

Indispensable à tous les livres « Pour les Nuls » dignes de ce label, la partie des
Dix vous fera d’abord rencontrer vingt personnalités, de Saint Louis (souvenez-vous, celui qui rendait la justice sous un chêne ! ) à Michel Debré, père de
l’actuelle Constitution, en passant notamment par des avocats célèbres (avocats
et avocates, bien sûr ! ). Suivent dix procès qui ont marqué l'histoire, de l'arbitrage de Salomon à l' « affaire du sang contaminé » , du jugement de Jeanne d'Arc
à celui de Marie Besnard. Puis, dix erreurs judiciaires : Calas, Dreyfus, Outreau…
Enfin, dix grandes œuvres, films ou romans qui ont pour cadre l'univers de la
justice.

Sixième partie : Annexes

Vous trouverez dans ces annexes un glossaire des termes juridiques les plus utilisés, ainsi qu’une liste des principaux sites Internet en rapport avec le monde de
la justice.

Les icônes utilisées dans ce livre

Tout au long du texte, des icônes vont guider votre parcours. Guettez-les pour
identifier d'un simple coup d'œil le type d'information que vous allez glaner.

[image: ]Le saviez-vous ? La justice est truffée de multiples bizarreries, coutumes désuètes
ou rituels pour initiés. Cette icône signale des anecdotes cocasses, ainsi que des
faits insolites ou méconnus qui agrémenteront votre lecture.

[image: ]À retenir : Si ce livre est conçu pour être divertissant, la justice reste une affaire
sérieuse dont dépend grandement la vie en société. Ce symbole pointe les passages importants et les concepts clés à retenir, en justiciable avisé.

[image: ]Un peu de technique : Cet ouvrage se veut ouvert à tous, comme l'accès au droit !
Il n’est pas nécessaire d’être diplômé de l’École nationale de la magistrature pour
le comprendre. Toutefois, certains points particuliers requièrent une attention
plus soutenue pour être assimilés. Cette icône annonce l’explication de notions
ou termes que vous trouverez peut-être difficiles, notamment dans les passages
plus techniques de ce livre.

Et maintenant, par où commencer ?

Chaque partie de cet ouvrage a été conçue de façon à la fois autonome et complémentaire ! Autrement dit, il est possible de le lire de la première à la dernière page.
Mais, pas d'angoisse, il n'y a ni interrogation surprise à la fin, ni encore moins de
condamnation pour ceux qui n’auront pas tout retenu par cœur. C’est pourquoi
La Justice pour les Nuls peut aussi être abordée dans le désordre : en picorant au
gré des parties apparemment les plus distrayantes, ou selon qu’on y cherche à
comprendre le rôle du procureur, ce qu’est le droit canon ou comment fonctionne
un procès commercial. Un sommaire détaillé et un index vous aideront à entrer
dans ce palais de justice par la porte que vous souhaitez, sans risquer pour autant
de vous y perdre.




Partie 1 Histoire et philosophie du droit


[image: ]



Dans cette partie…

Nous allons effectuer un voyage dans le temps et dans l'espace
pour entrevoir les origines de notre droit à travers les étapes les
plus significatives de sa construction. Il ne s'agit pas d'un exposé
exhaustif sur l'histoire du droit, mais d'un choix de quelques
périodes particulièrement significatives. Un aperçu de cette
histoire révèle le formidable instrument de pouvoir qu'est le
droit et l'utilisation politique qui en est faite. Le voyage dans les
autres systèmes et dans les différentes pensées du droit confirme
cette imbrication viscérale de la justice et de la société.






DANS CE CHAPITRE

Les sources lointaines
de notre droit

•

L'étonnante modernité
du système judiciaire
et politique romain

•

Les enjeux politiques de
la connaissance du droit




Chapitre 1 Un long chemin depuis la loi du talion


Le droit, qui est présent à tous les stades de l’évolution d’une société, est
en éternel mouvement. Les grandes étapes de la construction de notre système juridique actuel, de l'Antiquité romaine à la IIIe République en passant par
la Révolution, apportent un éclairage non seulement sur notre justice présente,
mais également sur son futur.


Dura lex, sed lex : la justice dans l’Antiquité


Ce début de chapitre devrait ravir les fans de péplums et autres amateurs de
légionnaires sanguinaires. Car les apparences sont trompeuses : en matière de
justice, nos ancêtres ne sont pas les Gaulois, mais les Romains. Ce sont eux les
principaux inspirateurs de notre droit actuel. Deux périodes différentes, deux
étapes de cette civilisation antique ont permis l'élaboration du droit : la révolutionnaire République, à partir du VIe siècle av. J.-C., suivie de l'Empire, à compter
de l'an 27 apr. J.-C.

La république, une chose publique

Après la fondation de Rome, en 753 av. J.-C., Romulus avait divisé ses concitoyens
en deux groupes distincts : d'un côté, la plèbe et, de l’autre, les patriciens, c’est-à-dire les nobles. En 509 av. J.-C., les patriciens chassent le dernier tyran, le très
mal nommé Tarquin le Superbe, et le remplacent par deux consuls. L’État passe
ainsi du domaine royal au domaine public et devient la chose du peuple, la res
publica. C’est la naissance de la « république » .

Cependant, cette révolution sert essentiellement les patriciens, qui se réservent
jalousement l’accès au consulat. La plèbe est totalement exclue du pouvoir,
partagé par quelques familles d’aristocrates, et a vite le sentiment de subir les
inconvénients de la guerre, en participant à son financement, sans profiter de
ses avantages. En 493 av. J.-C., la plèbe découvre ce merveilleux instrument de
pression qu’est la grève et se constitue en une commune insurrectionnelle. La
démocratie est en marche.

La révolution de la plèbe, source du droit romain

En 493 av. J.-C., en effet, une partie de l'armée s'insurge contre l'aristocratie et
rejette le pouvoir de cette élite. Son arme ? La grève de la guerre. Plus de deux mille
ans avant la prise de la Bastille, Rome voit le peuple se soulever et contraindre les
patriciens à s’incliner. L’heure de la révolution plébéienne a sonné. La plèbe se
dote alors d'un magistrat élu chargé de défendre ses droits : le tribun.

Le tribun jouit d’une puissance inédite jusqu’alors. Investi d’un pouvoir sacré, il
défend tout plébéien dans son individualité et la plèbe dans son ensemble. Son
pouvoir est réellement révolutionnaire, puisqu’il peut, par exemple, sans avoir
à présenter aucune justification, s'opposer à toute mesure de coercition concernant un plébéien. À cette défense individuelle s’ajoute une défense collective. Le
tribun dispose d’une sorte de droit de veto contre tout ordre d’une autorité qui lui
semblerait léser les intérêts de la plèbe. Il peut s’opposer à l’ordre d’un consul,
alors que le contraire est impossible ! D'ailleurs, toute personne osant ignorer la
puissance du tribun est éliminée physiquement.

C'est certainement le moyen le plus efficace pour se faire respecter… Le tribun
peut donc littéralement paralyser toute l’activité de la cité. Son pouvoir est limité
uniquement par l’interdiction qui lui est faite de quitter la ville de Rome et de se
mêler des affaires.

Le droit : un secret jalousement gardé

Au cours de la République, le pouvoir de la plèbe ne cesse de croître. Ainsi, au
IVe siècle av. J.-C., toutes les magistratures patriciennes, c'est-à-dire les organes
d’administration, sont ouvertes aux plébéiens. Cependant, le patriciat garde
jalousement le pouvoir le plus important : la justice. Il maintient volontairement
la plèbe dans l’ignorance du droit au motif fallacieux qu’il serait d’origine sacrée
et surnaturelle, et donc réservé aux prêtres, qui sont, comme par hasard, tous des
patriciens…

Un plébéien peut donc être jugé et condamné à mort en vertu d’un droit qui lui est
totalement secret ! En 451 av. J.-C., estimant cette situation intolérable, les plébéiens se rebellent à nouveau et exigent la rédaction de lois écrites et égales pour
tous. Le peuple espère que la codification du droit permettra d'éviter l'arbitraire
de la coutume juridique. Sa revendication aboutit, et un groupe de dix hommes
(les décemvirs) est désigné pour travailler pendant deux ans à la tâche ardue de
rédiger le droit.

Les Douze Tables

Les gourmands vont être déçus : les Douze Tables ne sont pas d’énormes banquets
romains, regorgeant de mets succulents, mais les lois fondatrices de la République. Achevés en 451 av. J.-C., ces textes régissent la société romaine et mettent
totalement fin au monopole juridique des patriciens. Préfiguration de notre système juridique actuel, ces lois sont égales pour tous.

La loi des Douze Tables n'a, hélas, jamais été retrouvée, même sous forme gravée.
Cependant, la majeure partie a pu être reconstituée grâce aux citations qu’en font
les auteurs latins, qui, comme tous les bons écoliers, l’ont apprise par cœur. Cette
loi reprend les règles coutumières romaines en y incluant les avancées issues de
la prise de pouvoir de la plèbe. La loi reconnaît la propriété et la famille comme
fondements de l’ordre social. Elle régit les moyens d’accéder à ladite propriété et
de la défendre, en réprimant par exemple le vol et l’atteinte aux récoltes ou en
réglementant les rapports de voisinage. La loi des Douze Tables s'empare également du droit de la famille – tutelles, ordre des héritiers, limites de la puissance
paternelle, prohibition des mariages entre patriciens et plébéiens (vite réformée
en 445 av. J.-C.).


Vers la création des premières lois




	753 av. J.-C. 

	Romulus divise ses concitoyens en deux groupes distincts : d’un côté, la plèbe et, de l’autre, les patriciens, c’est-à-dire les nobles. 




	509 av. J.-C. 

	Les patriciens chassent le dernier tyran, le très mal nommé Tarquin le Superbe, et le remplacent par deux consuls. L’État passe ainsi du domaine royal au domaine public et devient la chose du peuple, la res publica. C’est la naissance de la « république ». 




	493 av. J.-C. 

	Une partie de l’armée s’insurge contre l’aristocratie et rejette le pouvoir de cette élite. La plèbe se dote alors d’un magistrat élu chargé de défendre ses droits : le tribun. 




	451 av. J.-C. 

	Les plébéiens se rebellent à nouveau et exigent la rédaction de lois écrites et égales pour tous. Les douze tables régissent la société romaine et mettent totalement fin au monopole juridique des patriciens. Préfiguration de notre système juridique actuel, ces lois sont égales pour tous. 







La vendetta s’en va

Parallèlement, la justice privée recule au profit de l'État. Avant les Douze Tables,
l’usage permettait au maître, le pater, de punir directement l’auteur d’un acte
illicite. La seule limite à cette vengeance était la loi du talion : « Œil pour œil, dent
pour dent. » Les Douze Tables autorisent encore la vendetta privée dans quelques
cas, notamment pour l’injure et les crimes de vols manifestes commis par un
esclave. Mais, dans la mesure du possible, l'État s'efforce de la remplacer par un
dédommagement que le coupable doit payer à la victime et à sa famille. Voilà donc
comment sont nés les actuels « dommages et intérêts » .

Lorsqu’il s’agit de faits graves susceptibles de léser l’intérêt de la cité et d’attirer
sur elle les foudres des dieux, l’État assure la justice au nom de la collectivité. Tel
est le cas, par exemple, des sacrilèges, de la trahison, de la désertion, des incendies volontaires ou encore des homicides. Les mauvais garçons encourent alors
des sanctions criminelles : amendes fiscales, exil, déportation, voire mise à mort
(l’incendiaire, par exemple, encourt la peine… du feu).

Une belle farandole de peines

Pour les faits les moins graves, la loi des Douze Tables limite l'exercice de la
vengeance au versement d'une amende fixe. Ainsi, un petit soufflet, qui n'entraîne pas de blessure, est uniquement sanctionné par l’amende. Mais, à partir du
IIe siècle, la dépréciation constante de la monnaie rend les montants totalement
dérisoires. Gifler son voisin ne coûte presque plus rien ; alors pourquoi s'en priver ! La tâche de fixer une indemnité est donc confiée au juge. Pour les cas les plus
graves, la loi tente de remédier à la perte réellement subie par l’allocation d’une
somme équivalente au dommage.

Malgré cette étonnante modernité, la répression de certaines infractions garde
l’empreinte de l’époque archaïque, dominée par l’idée de venger la victime. Par
exemple, les malédictions et pratiques de sorcellerie sont punies par la mort,
infligée au moyen de verges. La même sanction est appliquée à l'encontre des
individus qui déplacent des récoltes par leurs enchantements (il faut croire qu’au
temps de la République romaine c'était possible ! ). Ces peines visent d'abord à
satisfaire le désir de venger l’outrage subi.


Extraits de la loi des Douze Tables,
reconstitués d’après des citations

« S’il n’exécute pas le jugement ou si
personne ne se porte garant pour lui en
justice, que le créancier l’emmène avec
lui, l’attache avec une corde ou avec des
chaînes d’un poids minimum de quinze
livres ou, s’il le veut, davantage.

Si le père a vendu trois fois son fils, que le
fils soit libéré de son père.

Si un ruisseau passant à travers un lieu
public forme aqueduc et nuit à un particulier, celui-ci dispose d’une action visant à
garantir la réparation du tort ainsi causé.

Celui qui aura mis le feu à un bâtiment, ou
à un tas de blé près d’une maison, sera
enchaîné, battu de verges et jeté au feu, s’il
a agi sciemment. Mais si c’est par négligence, il devra réparer le dommage ; ou
s’il n’est pas solvable, subir un léger châtiment.

Que le patron soit sacer [voué aux dieux
infernaux], s’il a trompé son client.

S’il a arraché un membre et n’a pas conclu
d’accord amiable avec la victime, que la
peine du talion soit appliquée. »



Les faiseurs de droit républicain

Le droit romain s’est formé progressivement. Ses sources sont nombreuses et
directement liées à l’organisation politique de la République. À Rome, tant les
magistrats que le Sénat et les assemblées populaires produisent du droit dans
le domaine qui leur est propre, la particularité de la République romaine étant
que ces trois pouvoirs doivent nécessairement collaborer pour chaque prise de
décision.

Consuls, tribuns, préteurs… on s’y perd !

Une liste exhaustive des magistrats romains et des pouvoirs qui leur sont confiés
serait très rébarbative, tant l’organisation politique romaine est complexe. Un
rapide aperçu peut, en revanche, mettre en lumière son étonnante modernité.

[image: ]Les consuls sont à la tête de la République. Ils sont titulaires des pouvoirs militaires et civils les plus importants (direction des opérations militaires, convocation des assemblées, initiative des lois, etc.). Leur pouvoir devient de plus en plus
limité au fur et à mesure que les tribuns s'imposent, avec la volonté affichée de
neutraliser leur puissance.

Parmi les autres magistrats, on compte notamment le préteur ou encore les édiles.
Le préteur a initialement été mis en place pour organiser les procès. Il a pour
mission de recevoir les plaideurs et d’examiner leurs plaintes avant de les transmettre à un juge. Il est élu sur un programme contenant la liste des actions qu’il
envisage et des cas pour lesquels il a l’intention d’organiser un procès. Petit à
petit, ses pouvoirs s’étendent, évoluent, et le préteur se voit accorder la faculté
de façonner le droit. C’est à lui que l’on doit la création de la quasi-totalité des
contrats modernes. Les édiles, eux, magistrats inférieurs en dignité, s’occupent
de tout ce qui touche à la sécurité et à la salubrité publiques dans la ville. Ils sont
également responsables de l’ordre moral, particulièrement en ce qui concerne
l’organisation des spectacles, des jeux et des marchés, notamment des marchés
d’esclaves.
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Figure 1-1
Rôles de quelques
magistrats
romains.



Les assemblées populaires romaines

Pour ce qui est des assemblées représentatives, à la différence d'Athènes, qui
n’en connaissait aucune, il y en a pas moins de quatre à Rome. On dénombre au
moins 1 million de citoyens exerçant leurs droits politiques au Ier siècle av. J.-C. !
Les critères d'appartenance diffèrent selon chaque assemblée : c'est par exemple
la naissance aristocratique pour les comices curiates, ou encore le domicile pour
les comices tributes.

Les comices centuriates, qui regroupent près de 300 000 citoyens, méritent un petit
détour. Cette assemblée, la plus importante de Rome, est divisée en classes définies
selon la richesse, ou, plus exactement, selon les capacités de financement, par ses
membres, de l’équipement militaire rendu nécessaire par les nouvelles guerres.

Elle élit les préteurs, les censeurs, les consuls et vote le conflit. Si tous les citoyens
romains ont en théorie les mêmes droits politiques, il est très vivement conseillé
aux moins fortunés de voter comme les plus riches ! Cette assemblée symbolise
bien le pouvoir et l’autorité de l’argent dans la République romaine. De manière
générale, les lois sont soumises aux assemblées romaines, qui votent « oui » ou
« non » . Aucune discussion ou amendement n'est donc possible.

L’assemblée des vieux : le Sénat

Selon l’étymologie latine (seniores), le Sénat est une « assemblée de vieux » . Il
tient un rôle essentiel dans la République. Composé de 300 anciens magistrats,
totalement indépendants des assemblées, il jouit d’un immense prestige. Si ses
attributions sont bien plus limitées que celles du Sénat français moderne, son rôle
reste essentiel. L’autorité dont il jouit rend son avis indispensable avant toute
présentation d’un projet de loi à une assemblée. De même, aucun acte politiquement important n’est mis à exécution par un magistrat sans son accord. Tout le
monde n'exprime pas son avis au Sénat : quand les plus autorisés ont exprimé
leur pensée, le reste du Sénat se limite à voter en tapant des pieds ! Toute prise
de décision, notamment juridique, implique donc la nécessaire collaboration des
magistrats, des assemblées et du Sénat.

La naissance de la doctrine

Le dernier bastion de la résistance patricienne, face à la poussée plébéienne, est la
société des prêtres. Ces pontifes, qui avaient si longtemps gardé le droit occulte,
refusèrent, même après l'établissement de la loi des Douze Tables, de partager
le secret des formules nécessaires pour intenter une action judiciaire ou pour se
défendre efficacement. C'est alors que s'amorce un mouvement qui conduit la
pensée juridique des auteurs romains, appelée communément doctrine, de la religion à la philosophie du droit.

Symbole de la laïcisation du droit, le premier grand pontife plébéien organisa des
consultations en public au milieu du IIIe siècle av. J.-C. Apparaît ainsi une profession juridique qui, à la fin de la République, donne des conseils, plaide, juge
et commence à produire une littérature juridique spécialisée. Cette évolution est
tout à fait nouvelle dans la culture occidentale.

Symbole de la laïcisation du droit, le premier grand pontife plébéien donna des
consultations en public au milieu du IIIe siècle av. J.-C. Apparaît ainsi une profession juridique qui, à la fin de la République, donne des conseils, plaide, juge
et commence à produire une littérature juridique spécialisée. Cette évolution est
tout à fait nouvelle dans la culture occidentale.


L’Empire contre-attaque (27 av. J.-C.-IIIe siècle apr. J.-C.)


La corruption, la concurrence économique des produits venant des pays conquis,
les conflits politiques, la baisse de participation des citoyens aux comices, l'afflux d'esclaves sont autant de causes de la crise de la République. La République
romaine est morte, vive l'Empire !


La situation des esclaves sous la République romaine

Sous la République, les esclaves sont totalement exclus juridiquement, car ils ne
sont pas considérés comme des citoyens.
Ils sont juste traités tels une marchandise
et un instrument d’enrichissement au profit de leur maître, dont la loi du marché fixe
la valeur. Leurs enfants sont réputés n’avoir
ni père ni mère et peuvent donc être arrachés à leurs parents en vue de leur vente.
Les esclaves ne bénéficient d’aucune protection individuelle ou sociale. Leur isolement les empêche de développer une
conscience de classe ou, à tout le moins,
une idéologie commune. Le jour où ils sont
affranchis (par leur maître ou par l’achat de
leur liberté), les anciens esclaves achètent
à leur tour d’autres esclaves. Quelques
rares révoltes éclatent, réprimées dans des
bains de sang. Spartacus, l’esclave thrace,
est l’instigateur de l’un des plus importants soulèvements entre 73 et 71 av. J.-C.
Il défait, à la tête de dizaines de milliers
de révoltés, six légions et tue même un
consul. Pour l’exterminer, il faut au richissime Crassus autant de légions qu’il en a
fallu à César pour conquérir les Gaules !
Les esclaves jouent un rôle économique
essentiel à Rome. Leur population est
importante sous la République : on compte
environ 1 esclave pour 2,5 citoyens. Mais,
paradoxalement, plus leur nombre grossit,
plus dure est leur condition.



La loi vivante

L’empereur balaie les consuls pour s’approprier le pouvoir suprême. Logiquement, il devient la clé de voûte des sources du droit et incarne la loi. Ce principe de
loi vivante est repris bien après, au Moyen Âge, pour légitimer le pouvoir législatif
des rois. La législation impériale devient l’unique source de législation. L’empereur s’empare des forces créatrices du droit, car, en homme sensé qu’il est, il a
bien compris que c’est en contrôlant le droit qu’il peut contrôler son empire.

Les constitutions impériales, terme générique désignant toute l’œuvre législative,
réglementaire voire judiciaire de l’empereur, sont rédigées par une administration centrale tentaculaire. En d’autres termes, les complexités de la bureaucratie
ne sont pas vraiment nouvelles…

L’empereur omnipotent

Sous le terme générique de constitutions, on distingue quatre catégories d’actes
législatifs émanant de l'empereur : les édits, les décrets, les mandats et les rescrits. Outre ces actes, l’empereur assied son autorité par le biais de la jurisprudence et de la procédure d’appel.

Les édits constituent des mesures à portée générale. Les décrets, eux, malgré ce
terme trompeur, sont des jugements. La procédure romaine découvre également
l’appel, qui, du fait du système hiérarchique, est jugé… par l’empereur, vraiment
omniprésent et omnipotent. On comprend aisément que les jugements rendus
par l’empereur fassent jurisprudence auprès de fonctionnaires soucieux de ne
pas lui déplaire. Dès lors, le moindre jugement rendu par ce dernier est interprété comme un véritable acte législatif. Les réponses données par l’empereur
aux questions de ses fonctionnaires, et en particulier à celles des gouverneurs
de province, deviennent également des lois. La réponse étant interprétée comme
devant s’appliquer à tous les cas semblables, elle devient une loi de l’Empire.
Enfin, l'empereur établit le droit au moyen de directives données aux fonctionnaires impériaux.

La voix de ses maîtres

La doctrine, qui est la source du droit dont le parcours présente le plus d’intérêt,
démontre la volonté du pouvoir impérial naissant d’inscrire le contrôle de la pensée juridique parmi ses priorités. Le droit étant devenu trop complexe, les maîtres
de la doctrine acquièrent, par leur expertise, une importance décisive. Institué par
Auguste en 23 av. J.-C., le droit de répondre en public est officiellement reconnu
à certains jurisconsultes, qui sont des experts juridiques appelés à donner leur
opinion. Ceux-ci ne possèdent pas de monopole, mais le public les préfère très
vite aux autres jurisconsultes.

L’aboutissement de ce mouvement et de ses excès est matérialisé par la loi des
citations, adoptée en 426 par l'empereur Valentinien III. Ce texte désigne les
« cinq grands » , soit les cinq jurisconsultes faisant autorité : Papinien, Gaius,
Paul, Ulpien et Modestin. Ceux-ci peuvent toujours être cités par les plaideurs à
l’appui de leur défense. En revanche, l’opinion des autres jurisconsultes ne fait
autorité que s’ils ont été eux-mêmes cités par l’un des cinq grands. En cas de
divergence entre ces cinq maîtres de la doctrine, la majorité l’emporte, avec une
préférence pour l’opinion de Papinien.


La grande codification impériale : le Code Théodose et les Compilations de Justinien


L'Empire romain clarifie le droit afin de réaffirmer son unité et d'asseoir sa puissance. Il marque le début de l'ère de la codification du droit (en clair, du classement du fatras que constituaient les dispositions éparses adoptées jusque-là). Un
code est défini comme un ensemble de lois ordonnées regroupant les matières qui
font partie d’une même branche du droit.

La première véritable idée de codification apparaît sous le règne de Théodose II,
au début du Ve siècle. L'empereur prévoit la confection de deux codes : l'un qui rassemblerait toutes les constitutions impériales émises depuis Constantin, l’autre
qui ajouterait aux constitutions des passages empruntés aux juristes classiques.
La tâche est d'autant plus vaste que l'empereur – un brin maniaque – a voulu
classer les textes par « livres » et par « titres » , les titres devant être rangés par
ordre chronologique d’apparition des constitutions et posséder un objet propre.
Ce qui signifie que, si une constitution statue dans plusieurs domaines, elle doit
être tronçonnée en autant de fragments qu’il y a de matières abordées.

La codification, censée simplifier, devient très complexe ! Le Code théodosien,
promulgué le 15 février 438, comporte 16 livres et concerne aussi bien le droit
public que le droit privé. Le risque de toute codification est de figer le droit. Face
à ce danger, Théodose prévoit lui-même, lors de la publication, que les constitutions émises à l’avenir seront exécutoires, donc d’application immédiate. Elles
portent le nom de novelles. L’essentiel de ce code, repris par le roi des Wisigoths,
Alaric II, reste jusqu'au XIIe siècle la principale source de droit romain en Occident.

Moins d’un siècle après la promulgation du Code théodosien, le Code de Justinien
voit le jour et remplace la législation précédente, qui paraissait dépassée et mal
connue des praticiens eux-mêmes. Par souci pratique, mais aussi politique,
l'empereur décide d'unifier le droit et de remettre la splendeur romaine au goût
du jour en élevant un « monument » au droit, que les Romains ont toujours conçu
comme étant au cœur de leur civilisation.

En 528, Justinien demande à Tribonien, professeur à l’école de droit de Constantinople, de présider une commission composée de dix membres ayant pour mission d’élaborer un code synthétisant le droit romain. Le résultat est la publication
des œuvres majeures que sont le Code et le Digeste. Le Code (datant de 534) se
présente comme le recueil des constitutions impériales depuis Hadrien jusqu’à
Justinien inclus, soit plus de quatre siècles de droit ! Cette œuvre comprend douze
livres, hommage sans équivoque à la loi des Douze Tables. Le Digeste (qui remonte
à 533) constitue l’œuvre la plus étonnante issue de ce travail de compilation.
Comme son nom l’indique, il « digère » l’intégralité de la jurisprudence romaine,
soit près de mille quatre cents ans de littérature juridique, en cinquante livres.

Justinien est tellement sûr de la pérennité de son œuvre qu’il n’hésite pas à abroger tout le droit antérieur et même à interdire tout commentaire du Digeste,
censé être clair comme de l’eau de roche. Cette somme législative prend une
importance fondamentale en Occident, puisque c’est grâce aux Compilations de
l’empereur Justinien que l’Occident médiéval redécouvre le droit romain, duquel
s’inspire principalement notre droit contemporain. Certaines règles actuellement
en vigueur sont calquées directement sur ces Compilations.
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Figure 1-2
Étapes de la
codification du
droit romain.




Le droit naturel de saint Augustin (354-430)

Évêque d’Hippone, ville aujourd’hui située
en Algérie, en 399, saint Augustin a exposé
ses pensées philosophiques et politiques
dans de très nombreux ouvrages, dont les
plus importants s’intitulent Les Confessions et La Cité de Dieu. Il est l’ancêtre des
théories développées par Jean-Jacques
Rousseau selon lesquelles l’homme est
naturellement bon. Saint Augustin estime
que c’est « l’ordre qui comprend et contient
tout ». Selon lui, l’ordre est un facteur de
paix et une base de moralité. C’est pourquoi
« une loi injuste n’est pas une loi ». Le mal
étant causé par un manque de connaissance, saint Augustin développe l’idée que
le châtiment doit avoir, avant toute chose,
un caractère éducatif et tendre à l’amélioration du criminel. Ses développements
philosophiques ont largement influencé
les conceptions modernes sur la liberté et
la nature humaine.



L’effondrement de l’Empire romain

[image: ]Dès le IIe siècle, l'Empire subit les assauts des Barbares, mais c'est en 476 qu'a lieu
officiellement la chute de l'Empire romain d'Occident. Trois peuples occupent la
Gaule romaine : les Francs, les Wisigoths et les Burgondes. Le Moyen Âge ne sera
pas abordé en raison de la multiplicité des sources de droit et du défaut de centralisation. Plusieurs droits coexistent alors : les règles barbares, le droit canon
et le droit romain, largement dénaturé par son interprétation et sa réécriture,
notamment dans le Bréviaire d'Alaric (506) et dans la loi romaine des Burgondes
(502-516). Le pouvoir central perd la maîtrise du droit, contribuant directement
à la dislocation du droit. Il faut attendre le XIIIe siècle pour que, au travers de l'affirmation du pouvoir royal, la culture juridique se renouvelle.


Saint Louis sous son chêne : la justice royale (XIIIe-XVIIIe siècle)


L’histoire du droit en territoire français commence véritablement sous le chêne
de Vincennes. C'est en effet sous cet arbre vénérable, symbole des liens entre
le pouvoir et la justice, que Saint Louis rendait celle-ci. À partir du XIIIe siècle,
l’État est progressivement reconstruit autour d’un pouvoir royal qui s’impose et
se renforce. La royauté est marquée par le principe inspiré de l’Empire romain
selon lequel toute justice émane du roi. Cependant, même si la loi est « vivante »
(incarnée par un homme), rendre la justice n'est pas tâche aisée. En effet, une
grande confusion règne dans le royaume : les règles de droit applicables et les
juridictions compétentes varient totalement selon les lieux. La justice de l'Ancien
Régime est également marquée par l’inégalité des décisions et des sanctions, qui
dépendent de la classe sociale à laquelle appartiennent les justiciables.


Bonjour le désordre ! La difficile détermination des règles de droit


L’ancien droit est marqué par une grande diversité des sources juridiques, qui
repose essentiellement sur une distinction entre les « pays de droit écrit » et les
« pays de coutumes » . Cependant, le pouvoir du roi augmentant, celui-ci édicte
de plus en plus de règles applicables dans tout le royaume, ce qui contribue à
unifier le droit.

Le méli-mélo des sources du droit

L’histoire des sources du droit témoigne de l’évolution des pouvoirs. À partir des
XIIe et XIIIe siècles, la France peut être divisée en deux zones bien distinctes. Dans
le Nord, de Genève à l’embouchure de la Charente, les coutumes prédominent.
Elles sont très variées, formées de traditions issues de la Gaule, des conquérants francs et germaniques. Si elles sont moins rigides que les règles écrites,
les coutumes présentent l'inconvénient (paradoxal ! ) de… changer constamment
et d'être imprécises. Il existe alors environ 60 coutumes générales et plus de
700 coutumes locales. Les fameux « 400 fromages du général » font pâle figure à
côté de cette multitude… En 1453, l’ordonnance de Montils-lès-Tours prescrit la
rédaction officielle des coutumes de tous les pays de France. Ainsi, la coutume de
Bourgogne est rédigée en 1459, celle d’Orléans en 1509 et celle de Paris en 1510.

Les régions situées dans le Sud sont, quant à elles, principalement soumises au
droit romain, dont l'influence n'a fait que croître durant l'Ancien Régime. C'est
ainsi, par exemple, que le droit romain s’impose comme le droit commun en
matière contractuelle.

Mais ce n'est pas tout ! À côté du droit romain et du droit coutumier, qui sont à
la base de la diversité caractéristique du droit de l’ancienne France, subsistent
d’autres sources du droit. Tel est le cas du droit canonique, qui est principalement
constitué par les règles issues des décisions des conciles et des papes. Certaines
matières, comme le mariage ou les contrats passés sous serment, sont régies par
ces règles spécifiques.

Un exemple de la multitude des influences : le droit de la famille

Le droit civil de l’ancienne France est largement soumis aux conceptions religieuses et morales du christianisme. On continue à attacher une grande importance à l’idée féodale selon laquelle la terre est la richesse par excellence et
qu’elle doit donc rester sous le contrôle du souverain. De même, le droit de la
famille est sous-tendu par l'influence de la hiérarchie sociale ainsi que par celle
de l'Église catholique.

La famille est placée sous l’autorité du chef de… famille. La femme mariée
étant « incapable » , elle ne peut effectuer d'acte juridique sans l'assistance et
l’autorisation de son mari. Celui-ci est seigneur et maître du patrimoine commun,
peut le gérer et en disposer comme il l’entend. Les lignées tant bourgeoises que
paysannes sont très préoccupées par la conservation de leurs biens ; les coutumes
excluent donc, en général, le conjoint survivant de la liste des héritiers. Les
régimes matrimoniaux et les successions sont organisés de telle façon que les
biens, et surtout les immeubles, ne puissent sortir du patrimoine familial.


La loi, c’est moi : la reprise en main progressive du droit par les souverains


Légiférer est l’un des points faibles de la monarchie. Les rois se préoccupent principalement du droit dit « public » et ne s’autorisent à statuer en droit privé que
dans les domaines non régis par la coutume ou la législation canonique. Cependant, à mesure que leur autorité s’étend, les rois usent de plus en plus de ce
pouvoir qui les rend législateurs souverains du royaume. La fabrication du droit
devient l'expression même de la souveraineté. Ainsi, François Ier (1494-1547)
manifeste déjà sa volonté d’intervenir dans tous les domaines pour peu que le
bien du royaume le justifie. À partir du XVIe siècle, les ordonnances royales portent
sur des secteurs vraiment nouveaux.

La timide uniformisation des lois

Il faut attendre le règne de Louis XIV pour que le roi devienne un véritable législateur, par le biais de textes importants tels que l’ « ordonnance civile pour la réformation de la justice » , prise en 1667, l' « ordonnance criminelle » de 1670 unifiant
les règles de la procédure pénale, l' « ordonnance du commerce de terre » de 1673
ou encore l' « ordonnance sur le commerce maritime » datant de 1681, toutes
préparées et rédigées sous la direction de Colbert (1619-1683), alors contrôleur
général des Finances puis secrétaire d'État à la Marine à partir de 1669.

Louis XV reprend le flambeau de cette œuvre importante en légiférant notamment dans le domaine des testaments et des donations. Ces ordonnances,
ancêtres de notre droit civil et commercial, constituent une première tentative de
réelle harmonisation du droit français. Les textes royaux favorisent l’unité juridique, puisqu’ils ont vocation à s’appliquer à l’ensemble du pays. Ce mouvement
est freiné par les parlements de province, qui s’arrogent un véritable pouvoir de
contrôle sur l’opportunité des ordonnances royales et font preuve de résistance
lorsque sont édictées des mesures qu’ils considèrent comme attentatoires aux
règles de leur province. Ils peuvent donc décider qu’une ordonnance royale ne
sera pas applicable chez eux !

Qui juge quoi sous l’Ancien Régime ?

La justice française de l'Ancien Régime est caractérisée par le nombre élevé des
juridictions, l’enchevêtrement de leurs « ressorts » , la lenteur et le coût des procédures.

Le roi des juges

Le roi est redevable de la justice envers ses peuples. Depuis le début du XIVe siècle,
le premier des insignes royaux remis au souverain, après l’onction du sacre, est
la main de justice. Cet objet étrange, représentant une main plantée sur un sceptre,
dont seuls l’annulaire et l’auriculaire sont repliés, symbolise le pouvoir judiciaire
du roi. Le roi peut donc juger lui-même n'importe quelle affaire personnellement, notamment au moyen des célèbres lettres de cachet, lettres closes revêtues
de son cachet qui sont directement envoyées à l’intéressé. Les lettres de cachet
ont le plus souvent servi à prononcer des arrestations, des éloignements ou des
condamnations immédiates sans jugement, permettant au roi de juger seul et de
manière absolue. Peu à peu, les lettres de cachet sont devenues des instruments
politiques, grâce auxquels il était possible d’éliminer discrètement une personnalité encombrante ou de la faire taire.

La justice royale peut également être rendue par l’intermédiaire du Conseil du roi,
que l’on désignera plus tard sous le nom de « Conseil d’État » . Le roi peut toujours, selon son bon vouloir, retirer une affaire aux juges normalement compétents pour la traiter lui-même ou la confier à d'autres juridictions. Cependant, les
affaires devenant de plus en plus compliquées, le roi finit par déléguer l'exercice
de la majeure partie de la justice à des officiers professionnels.

Les juridictions de droit commun

Depuis les premiers Capétiens (987-1328), les juges de base étaient les prévôts.
Mais, avec la montée en puissance des autres juridictions, la compétence des
prévôts s'amenuise. Ainsi, la déclaration de 1549 leur retire tout pouvoir pour
juger la plupart des crimes graves. Un deuxième niveau administratif et judiciaire
coexiste : celui des baillis et des sénéchaux. Les baillis sont tenus de juger selon
les droits, usages et coutumes approuvés dans chaque lieu. Les sénéchaux, dont
les fonctions équivalent en quelque sorte à celles des baillis dans les provinces
du sud de la France, sont également des agents militaires. La situation des baillis
et des sénéchaux, diverse au départ, finit d'ailleurs par se fondre dans un statut unique où ils sont directement rattachés au roi, qu’ils représentent dans leur
circonscription.

Au milieu du XIIIe siècle, le Parlement se détache peu à peu de la Cour du roi pour
devenir la plus haute instance judiciaire du royaume. Il reçoit les appels formés contre les décisions des baillis et des sénéchaux, qui jugent eux-mêmes des
appels contre les décisions des prévôts. Le Parlement est, au début du XIVe siècle,
l’organe suprême chargé de rendre la justice déléguée en dernier ressort, ce qui
signifie que ses décisions ne sont pas susceptibles d'appel. Gardien de la coutume,
le Parlement peut annuler tout jugement rendu en violation de celle-ci et en profiter pour préciser son contenu exact. Au XVe siècle, de nouveaux parlements sont
créés par le roi, d'abord à Toulouse, puis à Grenoble, à Bordeaux, etc.

Les parlements de province sont souverains sur leur territoire mais sont censés se
subordonner au roi et à son Conseil. En réalité, le pouvoir des parlements ne fait
que croître au fil du temps. En appliquant et en interprétant plusieurs coutumes
applicables qui leur sont propres, ils rendent des arrêts dits « de principe » , décidant que, dorénavant, telle question sera tranchée dans tel ou tel sens.

Et, pour compliquer le tout, les tribunaux d’exception

Les tribunaux d'exception, établis pour juger des affaires particulières, sont
nombreux sous la monarchie : la Cour des aides, chargée du contentieux des
impôts, la Chambre du trésor, les tribunaux consulaires, créés pour le commerce
de terre, autant de tribunaux d’exception n’ayant à traiter qu’un certain type
d'affaire. Beaucoup de seigneurs sont également investis de la justice. Le nombre
de justices seigneuriales est variable selon les provinces – très nombreuses dans
l’Ouest, elles sont beaucoup plus rares dans le Midi. L’enchevêtrement des juridictions et les multiples possibilités de recours rendent la justice lente et incertaine. Les procès, souvent interminables, jugés jusqu’à cinq ou six fois à la suite,
peuvent durer une vie entière, voire se transmettre de génération en génération !


L’affaire est dans le sac ! La conduite des procès criminels


Au fur et à mesure du renforcement de l'autorité du roi, la justice privée recule
au profit d'une justice publique. Cette évolution est renforcée par l'apparition
du ministère public, entre les XIIIe et XIVe siècles, et du procureur du roi en 1303. La
poursuite des infractions devient alors le monopole dudit ministère public. Il
faut attendre l'ordonnance de 1670 pour que soient établies les grandes règles
de procédure pénale et de classification des crimes. C'est ainsi que l'on distingue les crimes de lèse-majesté divine, les crimes de lèse-majesté humaine, les
crimes contre les personnes et, enfin, les crimes contre les choses. Les crimes de
lèse-majesté divine sont commis contre la religion : athéisme, profanation des
hosties ou des lieux saints, etc. Les crimes de lèse-majesté humaine visent, quant
à eux, les attentats contre le souverain ou contre l’État.
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Figure 1-3
La classification
des crimes
en 1670.



À quelle sauce est-on mangé ?

L'ordonnance de 1670 réglemente précisément le déroulement du procès, qui
se tient en deux ou trois phases. Au cours de la première, dite de l’information,
le lieutenant criminel interroge le plaignant et réunit les preuves. Il interroge
l'accusé et fait son possible pour obtenir des aveux. Si l'affaire est susceptible
d’entraîner l’application de peines corporelles ou infamantes, le procès est réglé
à l’extraordinaire ; s'ouvre alors la deuxième phase de l'instruction préparatoire.
Lors de celle-ci, le lieutenant criminel réentend les témoins.

La question préparatoire – détaillée dans quelques instants sous vos yeux horrifiés ! – peut être appliquée à certaines conditions. L'affaire est ensuite portée devant les tribunaux, dont l’audience est secrète. La fameuse question est
encore utilisée en cas de preuve incomplète. Les juges rendent enfin leur décision
et peuvent fixer une peine. Les sanctions maximales, qui sont déterminées par la
coutume, sont assez arbitraires.

Aïe ! La preuve

Les duels judiciaires sont encore très populaires. Encadrés par des règles strictes,
ils résolvent les litiges en faisant appel au jugement de Dieu pour désigner la
personne qui se trouve dans son bon droit. Le vainqueur du duel gagne donc également le litige juridique l’opposant à son adversaire.

Le roi tente de remplacer les duels judiciaires par la preuve par enquête ou par
témoins. À partir du XIIIe siècle, les anciennes preuves, tels que les ordalies au fer
rouge ou à l’eau bouillante (qui sont des épreuves physiques prenant à témoin
la divinité, l’innocence du défendeur étant établie s’il en ressort vivant ou non
blessé) ou encore le serment purgatoire, disparaissent totalement. Peu à peu,
l’aveu devient la reine des preuves.

L’aveu est, notamment, obtenu par divers moyens de torture réunis sous la qualification de question. La question use le plus souvent de poids ou de cordes attachés
aux pieds du suspect, ou passe par l’ingestion forcée d’huile ou d’eau. La question
par le feu est normalement interdite. L’importance de la question dans la procédure
est primordiale, puisque, aux XIIIe et XIVe siècles, si le suspect refuse d'avouer, il doit
être considéré comme innocent et être relaxé sans se voir infliger aucune peine.

Coupable, mais pas responsable

[image: ]Peu à peu, la théorie de la responsabilité et des circonstances atténuantes se
développe. Sont ainsi pris en considération la légitime défense, la contrainte,
la démence ou encore l'âge. Par exemple, en dessous de 7 ans, les enfants
sont considérés comme incapables de malice… La responsabilité pénale, liée à
la responsabilité morale, est dosée dans chaque cas particulier en fonction de
nombreuses circonstances tenant à la qualité de l’auteur, à celle de la victime,
à la nature des choses dérobées. Ainsi, le juriste et sénéchal André Tiraqueau
mentionne en 1559, dans son ouvrage De Poenis Temperandis, pas moins de
64 circonstances atténuantes.

Les peines

Au XVIe siècle, avec le renforcement des prérogatives royales et la montée en puissance d'un État central cherchant à affirmer son pouvoir dans un contexte de
crises religieuses et politiques variées, le châtiment va progressivement remplacer le rachat des crimes jusqu’alors parfois possible par le versement d’une
amende. La finalité de la peine change : il faut châtier le coupable parce qu'une
faute a été commise, la peine devant annuler le mal causé par l’infraction. Le
châtiment vise surtout à préserver l’ordre public, dont le pouvoir royal se sent
de plus en plus le garant. La centralisation de la justice criminelle va de pair avec
une répression plus sévère, fonctionnant à l’exemplarité. Il existe un arsenal de
peines variant en fonction des crimes commis et de la personnalité du condamné.


La répression du suicide

La condamnation du suicide, crime de
lèse-majesté divine, s’est généralisée
au VIe siècle, la sanction principale étant
la privation de sépulture ecclésiastique.
À partir du XIIIe siècle, le droit laïc intente un
véritable procès au cadavre du suicidé, au
terme duquel sont prononcées des peines
telles que la confiscation des biens ou le
rejet de la dépouille mortelle. Les parents
peuvent être entendus pour défendre le
défunt et exposer des faits justificatifs,
comme la démence. L’ordonnance de 1670
a régularisé cette procédure en précisant
la manière de faire le procès du cadavre
ou de la mémoire d’un défunt. Elle prévoit
notamment la confiscation des biens au
profit du roi ou encore la damnation éternelle. Un curateur au cadavre, nommé par
le juge, parle pour le défunt et peut même
faire appel de la décision de condamnation ! La simple tentative de suicide suffit
à poursuivre le coupable, qui peut alors
être condamné… à mort.



Ça va faire mal…

Parmi les différentes peines infligées figurent la peine de mort – son mode
d'exécution le plus courant étant la pendaison –, le bannissement, les galères
ou le bagne. Les mutilations sont en net recul depuis le Moyen Âge. Les galériens
sont marqués des lettres « GAL » sur l'épaule, les voleurs d'un « V » , ou d'un
« VV » s’ils sont récidivistes. L’ablation de la langue des blasphémateurs tombe
en désuétude au XVIIIe siècle. Le supplice de la roue, introduit par François Ier en
1534 pour les voleurs de grand chemin, est aussi appliqué aux régicides, aux parricides et aux homicides les plus graves. Le condamné est étendu sur une croix de
Saint-André, le bourreau lui rompant les quatre membres et la poitrine à coups
de barre de fer ; le supplicié est ensuite attaché à une roue.

Dans ce vaste catalogue de réjouissances se trouvent aussi les peines infamantes
et dérisoires. Ce sont des peines destinées à atteindre l’accusé dans sa réputation
et son honneur en le plaçant dans une situation humiliante. Cet éventail d’humiliations comprend, entre autres, le pilori, le plongeon dans la corbeille, l’amende
honorable, le blâme ou encore la course sur l’âne. Cette peine, souvent réservée
aux proxénètes, oblige le condamné à se promener la tête tournée vers la queue de
l’âne à travers toute la ville. En droit coutumier méridional, les coupables d’adultère sont, quant à eux, condamnés à une simple course ; les condamnés cavalent
tout nus et peuvent être fouettés à chaque carrefour. En clair, l’imagination et le
sadisme sont au pouvoir !


Extraits du Code noir de 1685

Le Code noir est un recueil de textes promulgué par Louis XIV et réglementant
l’esclavage aux Antilles. En voici quelques
extraits :

« Article 13 – Voulons que, si le mari
esclave a épousé une femme libre, les
enfants, tant mâles que filles, suivent la
condition de leur mère et soient libres
comme elle, nonobstant la servitude de
leur père, et que, si le père est libre et la
mère esclave, les enfants soient esclaves
pareillement.

Article 22 – Seront tenus les maîtres de
faire fournir, par chacune semaine, à leurs
esclaves âgés de 10 ans et au-dessus,
pour leur nourriture, deux pots et demi,
mesure de Paris, de farine de manioc, ou
trois cassaves pesantes chacune 2 ivres et
demie au moins, ou choses équivalentes,
avec 2 livres de bœuf salé, ou 3 livres de
poisson, ou autres choses à proportion :
et aux enfants, depuis qu’ils sont sevrés
jusqu’à l’âge de 10 ans, la moitié des
vivres ci-dessus.

Article 23 – Leur défendons de donner aux
esclaves de l’eau-de-vie de canne ou guildive, pour tenir lieu de subsistance mentionnée en l’article précédent.

Article 33 – L’esclave qui aura frappé son
maître, sa maîtresse ou le mari de sa maîtresse, ou leurs enfants avec contusion ou
effusion de sang, ou au visage, sera puni
de mort.

Article 34 – Et quant aux excès et voies
de fait qui seront commis par les esclaves
contre les personnes libres, voulons qu’ils
soient sévèrement punis, même de mort,
s’il y échet.

Article 44 – Déclarons les esclaves être
meubles et comme tels entrer dans la
communauté […]. »




Attention, ça va couper ! Les révolutions de la justice


En droit comme en politique, la Révolution de 1789 a posé de grands principes et
fait table rase du passé monarchique. La Révolution a initié un véritable bouleversement de la justice en France.

1789 : tout doit disparaître !

Le 9 juillet 1789, les États généraux, ouverts quelques mois plus tôt, se proclament Assemblée constituante. Cette Assemblée ne reconnaît donc plus le pouvoir
du roi, qui est mis entre les mains du peuple. La loi du 4 août 1789 commence par
abolir le régime féodal et ses privilèges. Dans cette logique, elle supprime également les juridictions seigneuriales et les parlements, qui étaient de véritables
contre-pouvoirs législatifs. Le principe de la nomination des juges par le roi est
également abandonné. Il faut alors établir les bases de la société nouvelle. C’est
la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, votée le 26 août 1789, qui
se charge d’ériger les grands principes révolutionnaires et d’amorcer la rupture
définitive avec l'Ancien Régime. Ces principes, qui sont toujours partie intégrante
de la Constitution de la Ve République, restent la base de notre système juridique actuel.

L’ignorance, cause de tous les vices

Le texte de la Déclaration est préparé par l’archevêque de Bordeaux, Champion
de Cicé, prélat libéral ; son préambule est confié à Mounier et à Mirabeau. Ces
auteurs ont voulu en faire une déclaration de principes à vocation universelle,
valable partout et pour tous. En digne héritière de la philosophie des Lumières, la
Déclaration formule à titre préalable le constat suivant : « Les représentants du
peuple français, constitués en Assemblée nationale, considérant que l'ignorance,
l’oubli ou le mépris des droits de l’homme sont les seules causes des malheurs
publics et de la corruption des gouvernements, ont résolu d’exposer, dans une
déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme. »

La Déclaration affirme le régime nouveau des libertés individuelles. Elle établit les
principes de l’égalité de tous devant la loi, de la non-rétroactivité des lois, du respect de la propriété privée, de la liberté d’opinion et de conscience, et même de la
présomption d’innocence. Cependant, l’ensemble des Français n’est pas concerné
par cette déclaration, les femmes étant exclues de la citoyenneté.

La chasse aux abus de l’Ancien Régime

L'une des innovations fondamentales de la Déclaration est l'affirmation du principe de la légalité des peines, qui signifie que c'est à la loi que revient la tâche de
définir les libertés, de prévoir et de fixer les peines, et de déterminer les exigences
de l'ordre public. Ce principe est exprimé dans l'article 5 : « La loi n'a le droit de
défendre que les actions nuisibles à la société. Tout ce qui n’est pas défendu par
la loi ne peut être empêché ; et nul ne peut être contraint à faire ce qu'elle n'ordonne pas. »

Coercitif au premier abord, l'article 5 se dresse en fait contre les abus de l'Ancien
Régime : en définissant par avance les actions nuisibles à la société, les auteurs
de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen entendent se débarrasser de
la toute-puissance des juges, toute-puissance transférée par eux à la loi. Celle-ci
ne doit cependant établir que les peines strictement et évidemment nécessaires.


La Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne

Moins connue que la Déclaration des droits
de l’homme et du citoyen et pourtant résolument révolutionnaire, la Déclaration des
droits de la femme et de la citoyenne, rédigée par Marie Gouze, mieux connue sous
le nom d’Olympe de Gouges (1748-1793),
propose d’établir l’égalité des droits entre
les hommes et les femmes. Voici son préambule :

« Les mères, les filles, les sœurs,
demandent d’être constituées en Assemblée nationale. Considérant que l’ignorance, l’oubli ou le mépris des droits de
la femme, sont les seules causes des
malheurs publics et de la corruption des
gouvernements, ont résolu d’exposer dans
une déclaration solennelle, les droits naturels inaliénables et sacrés de la femme,
afin que cette déclaration, constamment
présente à tous les membres du corps
social, leur rappelle sans cesse leurs droits
et leurs devoirs, afin que les actes du pouvoir des femmes, et ceux du pouvoir des
hommes, pouvant être à chaque instant
comparés avec le but de toute institution
politique, en soient plus respectés, afin que
les réclamations des citoyennes, fondées
désormais sur des principes simples et
incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution, des bonnes mœurs,
et au bonheur de tous. En conséquence, le
sexe supérieur, en beauté comme en courage, dans les souffrances maternelles,
reconnaît et déclare, en présence et sous
les auspices de l’Être suprême, les droits
suivants de la femme et de la citoyenne. »



Le jour d’après

Les beaux principes révolutionnaires, c’est bien gentil, mais encore faut-il les
appliquer. C’est pourquoi, à la suite de la Déclaration, de grandes lois sont votées,
mettant en œuvre la révolution de la justice et du droit.

La loi fondamentale des 16-24 août 1790

La loi fondamentale des 16 et 24 août 1790 pose les grands principes sur lesquels
fonctionne encore la justice française, en mettant en application ceux qu’a dessinés la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen.

Cette loi réforme totalement le système judiciaire. Elle établit la gratuité de la
justice et l'égalité des justiciables devant la loi. Fini la sentence sur mesure ! Les
crimes sont désormais jugés par un jury populaire. Grâce à l’instauration du principe de double degré de juridiction, les justiciables ont la possibilité de faire rejuger,
en appel, les décisions qui ne leur conviennent pas. Terminé également l’omnipotence des juges. La loi révolutionnaire met en place la professionnalisation
de magistrats élus, visant à faire cesser l’immixtion de ces derniers dans la vie
politique et législative. Deux ordres distincts sont créés : un ordre administratif,
chargé des litiges opposant les citoyens à l'Administration, et un ordre judiciaire.
Au sein de l'ordre judiciaire, une distinction est opérée entre les juridictions
civiles, chargées de régler les conflits entre personnes privées, et les juridictions
pénales, qui répriment les infractions à la loi.

Chamboulement de l’ordre judiciaire

[image: ]Pour faire table rase du passé féodo-seigneurial, les révolutionnaires créent
de nouveaux tribunaux, dont la compétence s’adapte à la division du pays en
départements, districts, cantons et communes. Les innombrables juridictions de
l'Ancien Régime sont abolies au profit d'une hiérarchie nouvelle de tribunaux.
Les juridictions civiles sont composées, au premier échelon, des juges de paix.
Ancêtres des juges d'instance actuels, ce sont des juges uniques qui tentent de
concilier les adversaires. Au-dessus du juge de paix siège le tribunal de district, composé de magistrats élus. C’est l’ancienne version du tribunal de grande
instance, lequel a fusionné le 1er janvier 2020 pour devenir le tribunal judiciaire.

Les juridictions pénales sont, quant à elles, organisées autour des trois niveaux
d’infraction que sont les contraventions, les délits et les crimes. Trois types de
juridiction sont ainsi mis en place :


[image: ]

Figure 1-4
Les trois types de
juridiction.



L’organisation juridictionnelle est complétée par l’institution de tribunaux
d’appel. Le Tribunal de cassation, qui compte une quarantaine de juges élus,
« couronne » les tribunaux civils et criminels. Il doit assurer le respect de la loi
et l’unité de la jurisprudence. Cependant, sa compétence reste limitée à l’examen
des vices de forme dans la procédure et du bon respect de la loi. Son pouvoir
d’interprétation de la loi est restreint du fait de la procédure de référé législatif,
qui oblige le tribunal, en cas de doute, à demander directement au législateur son
analyse du sens et de la portée des textes de loi.


Les avocats bannis d’office

La Révolution n’a pas seulement visé les
juges dans sa volonté de supprimer l’ordre
ancien, elle s’en est prise également aux
auxiliaires de justice. Ainsi, le décret des
2 et 11 septembre 1790 met fin à l’ordre
des avocats et par là même à l’exercice
de cette profession. L’abolition soudaine
du barreau, qui jouissait d’une indépendance et d’une liberté pratiquement sans
limite, et dont 213 membres siégeaient à
l’Assemblée, reste aujourd’hui encore une
véritable énigme. Celle-ci peut notamment s’expliquer par la logique révolutionnaire d’une justice gratuite, permettant à
n’importe qui de se proclamer défenseur.
Cela dit, le costume des avocats ainsi que
l’ordre furent rétablis par un décret du
14 décembre 1810.



1791 : encore des progrès

La procédure pénale réglementée par l’ordonnance de Colbert est réformée par
les lois des 19 et 22 juillet et des 16 et 29 septembre 1791. La procédure criminelle
mise en place est radicalement nouvelle. Elle s’inspire du modèle dit accusatoire,
rompant totalement avec le système de l'Ancien Régime.

La procédure accusatoire donne aux parties le rôle principal dans le déclenchement des procès, dans leur conduite et dans la recherche de la preuve. Elle a
un caractère oral, public et contradictoire. Cette procédure vise à mieux garantir l’application des principes issus de la Déclaration des droits de l’homme et
du citoyen. Le juge ne mène donc plus le procès, le ministère public perd son
rôle prépondérant, et l’instauration d’un jury devant juger en fonction de son
« intime conviction » met fin au système des preuves légales.

Fi des châtiments

C'est également à cette époque, le 6 février 1791 plus exactement, qu'est élaboré
le premier Code pénal. Sa nouveauté consiste en l’établissement de trois sortes
d’infractions, selon leur gravité (les contraventions, les délits et les crimes). Les
sanctions applicables sont prévues par la loi et ne relèvent plus de l’unique appréciation des juges. La torture comme mode d’exécution des peines criminelles est
abolie. Les cas possibles de mise à mort passent de 115 à 32. Ont notamment été
éliminés de la liste des crimes capitaux les attentats contre les bonnes mœurs,
les troubles apportés publiquement à l’exercice d’un culte religieux, les atteintes
portées à la propriété des citoyens par dégâts, larcins ou simples vols.

Terreur sur la France

La période de la Terreur va, en 1793, relayer l’œuvre de la Constituante au rang
de déclaration de principes. Avec la mise en place du Tribunal révolutionnaire,
créé par la loi du 10 mars 1793, les juridictions d'exception renaissent et les juridictions ordinaires sont étroitement surveillées par l’État. Les droits de l’accusé
sont de plus en plus bafoués. La présomption d’innocence devient inexistante (il
est même instauré une « loi des suspects » en date du 17 septembre 1793). Le
Directoire fait ensuite fi des grands principes révolutionnaires et modèle les juridictions et les juges à sa convenance.


Napoléon tape du poing sur la table : la justice républicaine


Une nouvelle étape est franchie avec le coup d'État de Bonaparte, le 9 novembre
1799. Le général et Premier consul prend le pouvoir et clame que « le plus grand
moyen d’un gouvernement, c’est la justice » . C’est donc en toute logique qu’il
lance de grandes réformes judiciaires dès l'an VIII.


En finir avec les niaiseries métaphysiques de la Révolution


Pour Bonaparte, la Révolution a beaucoup trop parlé, trop imaginé. Il veut faire
simple, tout en réconciliant l’ancienne France et la Révolution. Il s’attaque
d'abord à l'organisation judiciaire et décide de simplifier les juridictions issues de
la Révolution. C’est ainsi qu’est par exemple maintenue la révolutionnaire Cour de
cassation, mais Napoléon décide de s’octroyer le dernier mot sur l’interprétation
du droit. Désormais, la Cour sera donc présidée par l’Empereur. Les remaniements
apportés à cette juridiction, dont le pouvoir ne fait qu’augmenter, illustrent bien
le rêve de Bonaparte : fusionner les notions de hiérarchie issues de l'Ancien
Régime et les idées de rationalisation de la Révolution.

Napoléon passe le Code (civil)

Comment parler de Napoléon sans évoquer son œuvre législative majeure, le
Code Napoléon (ou « Code civil » ) ? L'idée n'est pas nouvelle, mais les projets de
codification de la Révolution avaient tous échoué. Napoléon Bonaparte reprend
donc ce grand chantier d'unification du droit à son compte.

Par une loi du 13 août 1800, Napoléon désigne une commission de quatre éminents
juristes : Tronchet, Bigot de Préameneu, Portalis et Maleville. Ils sont chargés,
sous la direction de Cambacérès, de rédiger un projet de Code civil des Français.
Celui-ci est promulgué le 21 mars 1804, à la grande fierté de l'Empereur, qui
déclare : « Ma vraie gloire n'est pas d'avoir gagné 40 batailles ; Waterloo effacera
le souvenir de tant de victoires ; ce que rien n'effacera, ce qui vivra éternellement,
c’est mon Code civil. »

Liberté, Égalité…

Ce code marque la fin de la division entre le nord et le sud de la France, entre
le droit coutumier et le droit écrit. Applicable à tout le territoire, il fait régner
les mêmes lois civiles sur tous les Français. L'unification du droit éteint enfin la
source des conflits de lois civiles entre les régions. Napoléon veut que la loi soit
écrite et claire, afin que chacun ait la possibilité de connaître son droit.

Le Code civil, même s’il abroge beaucoup de textes issus de la période révolutionnaire, conserve néanmoins la plupart des grandes conquêtes de 1789 : égalité de
droits entre les citoyens, laïcité de l’État, liberté de conscience, liberté de travail,
égalité entre les enfants légitimes en matière d’héritage, possibilité de divorcer
en certains cas précisés… Le Code Napoléon instaure la laïcité. Par exemple, l’état
civil échappe définitivement à l'Église, et le mariage relève désormais de la seule
loi laïque. Mais, parallèlement, l'esclavage est rétabli : véritable retour en arrière,
la loi du 20 mai 1802 précise ainsi que « l'esclavage sera maintenu conformément
aux lois et règlements antérieurs à 1789 » .

… Fraternité ?

Les dispositions réglant le droit de la famille reflètent la toute-puissance du mari,
chef de la famille. Il a les pleins pouvoirs sur son foyer et peut faire enfermer
ses enfants. À son mariage, la femme est jugée « incapable » et a les mêmes
« droits » , réduits à la portion congrue, que les mineurs et les fous. De plus, les
bambins nés hors mariage n’ont aucun droit.

Par ailleurs, le Code civil cherche avant tout à défendre la propriété sous l'influence
de la bourgeoisie et consacre l’une des principales avancées de la Révolution, la
propriété immobilière sans droits féodaux.

Le Code civil a jeté les bases du droit moderne, en France et dans de nombreux
autres pays de tradition romaine.

Nul n’est censé ignorer la loi

[image: ]La réorganisation de la justice criminelle s’échelonne, quant à elle, entre 1800 et
1810, date de la rédaction du Code pénal. Entré en application le 1er juillet 1811, le
Code pénal français a inspiré de nombreux pays. Le point de vue de l’utilité sociale
l'emporte sur celui de la justice. Le Code de 1810 se veut sévère ; il est fondé sur
l’analyse du philosophe anglais Jeremy Bentham, pour qui la peine devait être
choisie de telle façon que le délinquant ait plus d’intérêt à s’abstenir qu’à agir…
La peine corporelle fait sa réapparition. Les peines fixes disparaissent, le Code
déterminant un maximum et un minimum entre lesquels le juge choisit la peine
lui semblant la plus adéquate. De manière générale, les juges, anciennement élus,
sont désormais nommés par le pouvoir et inamovibles, ce qui est censé garantir
leur stabilité et leur indépendance.

XIXe siècle : le yo-yo des libertés

Le XIXe siècle est un siècle de profondes mutations. La structure de la société change
radicalement grâce à la révolution industrielle, mettant à l’épreuve l’application
de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789. Retour
des rois, retour de l'Empereur… Avant l'établissement définitif de la République,
chaque régime veut réformer la justice selon ses conceptions propres. Il en résulte
des variations dans le degré de liberté accordé au citoyen.

1814-1848 : la Restauration

Le retour de la royauté a des conséquences immédiates sur la justice. Il s’agit pour
les rois de se la réapproprier en la faisant dorénavant émaner d’eux. C’est bien
ce que proclame la déclaration de Saint-Ouen de 1814 : « Toute justice émane du
roi. » D'ailleurs, on a oublié le mot « citoyens » : c'est le retour des « sujets » .

Justice en promo

C’est à nouveau l’époque des épurations successives. Comme les régimes précédents, la Restauration et la monarchie de Juillet font place nette en éliminant les
gens de justice dans un premier temps, puis les adversaires politiques, notamment au moyen de juridictions d’exception. Tel est par exemple le rôle des cours
prévôtales, créées en 1815 et destinées à régler une bonne fois pour toutes leur
compte aux idéaux révolutionnaires. Composées de quatre civils et d’un militaire,
ces cours participent à la répression du vol, de la contrebande et, de façon générale, des faits de violences publiques.

La sentence n’est pas susceptible d’appel, la sévérité des décisions étant totalement variable d’une cour à l’autre, et les irrégularités de procédure sont nombreuses.

Main basse sur les idéaux révolutionnaires

Une nouvelle réforme du Code pénal intervient en 1832, confirmant le mouvement
de renforcement de la protection de l’individu au détriment de la protection de
l’État. Plusieurs peines sont aggravées par rapport au Code de 1810, telles que la
violation de domicile. L’indissolubilité du mariage retrouve sa force absolue sous
la Restauration : le divorce, considéré comme un « poison révolutionnaire » , est
aboli par la loi du 8 mai 1816, dite « loi Bonald » . La royauté de retour au pouvoir
veut « rendre au mariage toute sa dignité dans l’intérêt de la religion, des mœurs,
de la monarchie et de la famille » .

Le Second Empire (1852-1870)

Après quatre ans d'une IIe République (1848-1852) issue de la révolution de 1848,
le Second Empire souffle le chaud et le froid sur les libertés.

D’abord le chaud…

Les débuts du Second Empire sont profondément marqués par le vent de liberté
qui a soufflé sur la France lors la révolution de 1848 : instauration du suffrage
universel, abolition de l’esclavage… La liberté de la presse est rétablie, tout
comme celle du droit de réunion. En 1848, la peine de mort en matière politique
est même abolie. Malgré son coup d'État, qui marque la fin de la IIe République,
Napoléon III affirme vouloir assurer la continuité des idéaux révolutionnaires. Le
mode de recrutement des jurés reflète l'esprit des premières réformes du Second
Empire : ils sont démocratiquement choisis parmi tous les électeurs, ce qui modifie directement la composition des jurys, jusque-là majoritairement composés de
propriétaires et de rentiers.

… puis le froid

Mais le jury démocratique ne fait pas long feu. Dès 1853, l’empereur souhaite
reprendre la mainmise sur les juridictions répressives en contrôlant la nomination des jurés et en réduisant leurs pouvoirs. Le Second Empire procède à une
répression politique étendue dont les victimes sont envoyées outre-mer afin
d’ « aider » à la colonisation. Finalement très pratique pour débarrasser le territoire des délinquants et pour renforcer les effectifs coloniaux, ce régime est
rapidement étendu aux condamnés de droit commun. Le nombre de détenus dans
les bagnes, où les conditions de vie sont particulièrement dures, devient considérable. La loi prévoit que tout condamné aux travaux forcés est tenu de rester
définitivement à la colonie après l'expiration de sa peine lorsque celle-ci est de
plus de sept ans. Si la sanction est comprise entre cinq et sept ans, le bagnard doit
rester un temps équivalent dans la colonie (Guyane ou Nouvelle-Calédonie, en
général) et payer son voyage de retour !
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