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AVERTISSEMENT pour la 12e édition

En 1982, René David écrivait dans la préface de la 10e édition des grands systèmes de droit contemporains : « Arrivé à l'âge de la retraite, j'ai renoncé à préparer une nouvelle édition ». C'est la même raison qui m'a conduite à remettre le destin de ce livre culte des comparatistes de l'après-guerre entre les mains de Marie Goré. Je pense que René David aurait approuvé mon choix.

La tâche n'est pas facile : conserver l'esprit et l'idée centrale de l'ouvrage, permettre à tous ceux qui s'intéressent à un système de droit étranger d'en avoir une première approche générale, tout en étant conscient que le monde, et donc le monde du droit, a bien changé et que le lecteur aujourd'hui n'est plus le même que celui des années 1960 ou 1970. La dernière édition datait de 2002. Elle intégrait la disparition du droit de l'URSS, l'apparition d'un nouveau système dans la Fédération de Russie, et le changement radical d'équilibre géopolitique de la fin du siècle dernier. Depuis 15 ans, la situation s'est encore modifiée. La montée en puissance et l'ouverture à la mondialisation de la Chine et de l'Inde ne peuvent être ignorées, pas moins que l'intérêt que peut susciter le droit musulman. Le développement en Europe des droits fondamentaux et l'approche comparatiste qu'elle induit démontre, si besoin en était encore, la modernité de la matière.

Cette 12e édition, entend précisément, en respectant l'essentiel de la structure de l'ouvrage et la pensée de René David, faire apparaître une vision contemporaine et actualisée des systèmes de droit. Je remercie vivement Marie Goré d'avoir accepté de continuer à faire vivre cet ouvrage pour qu'il puisse encore permettre d'éveiller ou de développer chez une nouvelle génération de juristes, français ou étrangers, le goût de l'étude si vivifiante du droit comparé, droit de tolérance, d'humilité et d'écoute, fondé sur l'intérêt et le respect du droit des autres.

 

Camille JAUFFRET-SPINOSI





INTRODUCTION


1

		Plan ◊ L'objet de cette introduction est double. Il est, en premier lieu, de retracer l'histoire du droit comparé, d'en montrer l'intérêt, et de faire ressortir les tâches qui s'imposent à notre époque aux comparatistes. Il est, en second lieu, d'exposer comment peut être conçu un ouvrage relatif aux principaux systèmes de droit, malgré la diversité qui caractérise les droits du monde contemporain.

Section 1. – Le droit comparé

Section 2. – La diversité des droits contemporains

Section 1. LE DROIT COMPARÉ

2

		Développement du droit comparé ◊ La comparaison des droits, envisagés dans leur diversité géographique, est chose aussi ancienne que la science du droit elle-même. L'étude de 153 Constitutions régissant des cités grecques ou barbares est à la base du Traité qu'Aristote a écrit sur la Politique ; Solon a procédé de même manière pour établir les lois d'Athènes, et les décemvirs n'ont, selon la légende, dressé la loi des xii Tables qu'après une enquête par eux menée dans les cités de la Grande Grèce. Au Moyen Âge on a comparé droit romain et droit canon, et l'on a discuté de même en Angleterre, au xviie siècle, sur les mérites comparés du droit canonique et de la common law. La comparaison des coutumes a servi, plus tard, à fonder les travaux de ceux qui ont cherché à dégager en France un droit commun coutumier, en Allemagne un Deutsches Privatrecht. Montesquieu enfin s'est efforcé, par la comparaison, de pénétrer l'esprit des lois et de dégager les principes d'un bon système de gouvernement.

De nombreux précédents anciens peuvent donc être évoqués ; néanmoins le développement du droit comparé comme science est chose récente dans le monde. Depuis un peu plus d'un siècle seulement l'importance des études de droit comparé est reconnue, la méthode et les objectifs du droit comparé ont été systématiquement étudiés, l'expression même de droit comparé a été reçue et est entrée dans l'usage.

Les raisons qui expliquent l'essor tardif, comme science, du droit comparé sont faciles à déceler. Pendant des siècles la science du droit s'est attachée à dégager les principes et solutions d'un droit juste, conforme à la volonté de Dieu, à la nature et à la raison humaine. Elle était dissociée des droits positifs. Les recherches portant sur les coutumes intéressaient la jurisprudence et les praticiens, les Ordonnances des princes intéressaient les gouvernements des pays divers. Ni les coutumes, ni les Ordonnances n'étaient cependant l'affaire de ceux qui méditaient et écrivaient sur le Droit. Dans les Universités en particulier, on les négligeait : l'on n'avait que mépris pour leur diversité et leur barbarie, et l'on considérait comme plus noble, et plus favorable à la formation des étudiants, d'enseigner seulement la vraie science du droit, la méthode par laquelle on pouvait, en tous pays, découvrir les solutions de justice. On acquérait cette méthode en étudiant le droit romain et le droit canonique, lesquels apparaissaient, à travers l'œuvre de leurs commentateurs, comme le droit commun du monde civilisé, réduit dans l'optique d'alors à la Chrétienté.

Il faut attendre le xixe siècle, et l'éclatement de ce jus commune, remplacé par des codifications nationales, pour que la notion d'un Droit de valeur universelle tombe en discrédit et pour que, en conséquence de cette « révolution culturelle », l'opportunité, puis la nécessité apparaissent peu à peu de comparer entre elles les lois diverses que les nations de l'Europe se sont données : lois sur l'étude desquelles se fonde désormais l'enseignement des universités. Le développement du droit comparé est une réaction contre la nationalisation du droit qui s'est produite au xixe siècle. Il a été rendu, de plus, nécessaire et urgent par l'expansion sans précédent des relations de tous ordres de la vie internationale, rendant souhaitable un rapprochement des droits.

3

		Débuts du droit comparé. Son intérêt actuel ◊ Les études de droit comparé ont pris depuis le début du xxe siècle un très vaste essor. Considéré longtemps comme le domaine réservé de quelques dilettantes, le droit comparé est venu à être regardé de nos jours comme un élément nécessaire de toute science et de toute culture juridiques.

Les débuts du droit comparé ont été marqués par des discussions qui tendaient à en définir l'objet et la nature, à fixer sa place parmi les différentes sciences, à en caractériser les méthodes, à en préciser les applications possibles et les intérêts. On s'est demandé si le droit comparé devait être considéré comme une branche autonome de la science du droit ou s'il n'était pas plutôt une simple méthode, la méthode comparative, appliquée à la science juridique. On s'est efforcé d'assigner au droit comparé un domaine propre, en le distinguant de l'histoire comparative du droit, de la théorie générale du droit, de la sociologie juridique ; on a cherché à préciser dans quelles branches du droit on pouvait attendre de la comparaison un profit. On s'est posé la question de savoir quels droits il était utile, opportun ou même permis de comparer entre eux ; on a mis en relief les dangers auxquels devraient prendre garde les juristes, lorsqu'ils s'engageraient dans des études de droit comparé. Ces discussions constituent le fond même des premiers ouvrages qui ont paru dans les différents pays sur le droit comparé, et ce sont ces problèmes qui ont été à l'ordre du jour du premier Congrès international de droit comparé, tenu à Paris en 1900.

Il est naturel que ces problèmes aient été mis au premier plan lorsque s'est imposé aux juristes le droit comparé ; il était inévitable que l'on se demandât alors qui était ce nouveau venu, comment devraient être orientés les enseignements nouveaux qui allaient être donnés, dans quelles directions devraient être poussées les recherches qui allaient être faites à l'abri de ce vocable. Ces discussions ont perdu leur actualité et il n'y a plus lieu de s'y attarder, maintenant que le droit comparé a pris de solides racines. Ce qui importe est aujourd'hui d'accomplir une double tâche : mettre en lumière d'une part, pour convaincre les sceptiques, heureusement aujourd'hui de moins en moins nombreux, les intérêts divers que présente pour les juristes le droit comparé, mettre en mesure d'autre part les convaincus d'utiliser à leurs diverses fins propres la comparaison des droits.

Les intérêts du droit comparé peuvent, succinctement, être regroupés sous quatre chefs. Le droit comparé est utile dans les recherches historiques ou philosophiques concernant le droit ; il permet de mieux connaître et améliorer notre droit national ; il est nécessaire pour comprendre les peuples étrangers et donner un meilleur régime aux relations de la vie internationale. Il est indispensable pour toute tentative d'harmonisation ou d'uniformisation du droit.

4

		Histoire, philosophie et théorie générale du droit ◊ 1o – Le droit comparé peut être utilisé dans les recherches qui concernent l'histoire, la philosophie ou la théorie générale du droit.

C'est sous cet aspect qu'il a fait reconnaître, au xixe siècle, son importance. À la suite de Montesquieu, que l'on a appelé parfois, non sans quelque exagération, l'ancêtre du droit comparé, il est devenu de mode, au xixe siècle, de brosser de vastes fresques historico-philosophiques de l'évolution du droit, dans la perspective des idées de progrès et d'évolution auxquelles les esprits, alors, étaient acquis. Le droit des peuples les plus divers est mis à contribution pour esquisser de grands tableaux historiques, à travers lesquels se profile le progrès de l'humanité ; partant des coutumes de tribus primitives, appelées à illustrer les origines du droit, le juriste est conduit à s'émerveiller en contemplant le droit des peuples les plus avancés dans la civilisation moderne. Maine en Angleterre, Kohler en Allemagne sont les représentants prestigieux de cette lignée ; c'est dans cet esprit qu'est créée en 1831, au Collège de France, la première chaire de législation comparée.

La mode a passé, aujourd'hui, de ces généralisations. La contribution que le droit comparé est susceptible d'apporter aux recherches d'ordre historique et philosophique n'en demeure pas moins indiscutée. À condition de prendre toutes les précautions voulues, on peut utiliser les données fournies par l'observation de certaines tribus primitives pour essayer de saisir les origines de la notion de droit, ou pour approfondir le sens de certaines institutions ou règles des droits de l'antiquité. L'ancien droit romain, l'ancien droit germanique, le droit féodal ont été de la sorte éclairés, dans maints de leurs aspects, par le recours au droit comparé.

S'agit-il de philosophie du droit ? Le droit comparé nous montre la variété des conceptions qui sont entretenues du droit. Il nous met en présence de sociétés dans lesquelles on ignore notre notion de droit ; il nous fait voir des sociétés pour lesquelles le droit est synonyme de contrainte et même symbole d'injustice, d'autres dans lesquelles le droit est au contraire étroitement lié à la religion et participe du caractère sacré de celle-ci. Une histoire de la philosophie du droit peut sans doute se borner à décrire les vues qui ont été entretenues, quant à la nature et au rôle du droit, dans un certain secteur de l'humanité. La philosophie elle-même, cependant, postule l'universalisme ; il n'est pas besoin de souligner la misère et l'étroitesse d'une philosophie du droit dont les bases seraient établies sur la considération d'un seul droit national. Le droit comparé a, de toute évidence, un rôle primordial à jouer en ce domaine.

La théorie générale du droit ne bénéficie pas moins de l'étude du droit comparé 1. L'origine historique de nos classifications, le caractère relatif de nos concepts, le conditionnement politique ou social de nos institutions ne nous sont révélés avec netteté que si, pour les étudier, nous nous plaçons en dehors de notre propre système de droit.

Que valent nos distinctions de droit public et droit privé, de droit civil et droit commercial, de droit impératif et droit supplétif, de loi et règlement, de droits réels et droits de créance, de meubles et d'immeubles ? Celui qui n'a étudié que le droit français trouve ces oppositions naturelles, il est tenté de leur attribuer un caractère nécessaire. Le droit comparé nous fait voir qu'elles ne sont pas reçues partout, qu'elles peuvent être en déclin ou avoir été abandonnées même en certains pays ; il conduit à nous interroger, au-delà de leur origine, sur leur justification et leur portée réelles dans le système de notre droit national actuel.

Il en va de même des concepts qui sont utilisés dans notre droit : ici encore le droit comparé contribue à détruire l'attitude d'esprit qui tend à attribuer à ces concepts un caractère de nécessité, et qui, à certaines époques ou en certains pays, a été prête à sacrifier à leur cohérence logique les intérêts que le droit est, en vérité, destiné à servir.

La théorie générale classiquement exposée par les civilistes français, a longtemps exalté, la codification et la loi ; elle les présentait comme la manière principale d'exprimer les règles du droit dans un État démocratique, et la jurisprudence et la doctrine apparaissaient plutôt comme des organes servant à interpréter la loi ou à la commenter. Le droit comparé a permis de dévoiler la part de préjugé que comporte cette analyse ; il nous montre d'autres nations, que nous jugeons démocratiques, adhérer à de tout autres formules, rejeter la codification et répugner à un accroissement, selon elles dangereux, du rôle de la loi, même si là encore des nuances doivent être apportées. Le droit comparé nous révèle d'un autre côté que dans d'autres États on regarde comme faussement démocratiques et hypocrites les formules dont nous affirmons les mérites. L'établissement de la vérité gagne à ces réflexions.

5

		Meilleure connaissance et amélioration du droit national ◊ 2o – Le droit comparé est utile pour mieux connaître notre droit national et pour l'améliorer.

Le législateur, de tout temps, a utilisé lui-même le droit comparé pour accomplir et perfectionner son œuvre. Ce n'est pas par hasard que l'on a parlé, au siècle dernier, de législation comparée. La préoccupation de ceux qui ont créé en France, en 1869, la Société de législation comparée, celle des Universités qui ont créé des chaires de législation comparée, a été d'étudier les nouveaux codes, qui étaient publiés dans les divers pays, en vue de se rendre compte des variantes qu'ils comportaient par rapport aux codes français, et de suggérer au législateur, le cas échéant, certaines retouches à ces derniers. En fait, les mêmes circonstances créant des besoins et engendrant des sentiments identiques, le mouvement législatif a suivi, dans une très large mesure, les mêmes voies dans les divers pays d'Europe depuis cent ans. Que l'on envisage le droit commercial, le droit pénal, le droit du travail et de la sécurité sociale, ou même le droit de la famille, le droit de la procédure et le droit administratif, on constate non seulement certains grands courants qui sont similaires, mais, de façon beaucoup plus concrète, la concordance de nombreux développements législatifs ; dans une période de vingt ans, de dix ans, ou même moindre, la réforme qui a été réalisée dans un pays et qui y a fait ses preuves est introduite dans d'autres pays, avec telle ou telle modification qui tient compte de circonstances spéciales ou qui vise à l'améliorer ou à l'intégrer plus parfaitement dans le droit de ce nouveau pays. Les actions sans droit de vote, la direction des sociétés anonymes avec un directoire et un conseil de surveillance, les stock options, le crédit bail, la clause de réserve de propriété, l'agent des sûretés ne sont que quelques exemples, bien connus, d'institutions dont la France a trouvé le modèle dans certaines lois étrangères. Les modèles juridiques circulent, parfois par voie de contrainte, parfois de manière volontaire. Il n'est aujourd'hui aucun pays qui n'ait emprunté, imité, certaines institutions, certaines règles à un autre système de droit. Le recours par le législateur à l'aide du droit comparé ne peut que devenir plus fréquent à notre époque, où l'on n'attend plus du droit, seulement, qu'il fasse régner l'ordre, mais où l'on veut, par le moyen de lois nouvelles, transformer plus ou moins radicalement la société. Que le lecteur jette un coup d'œil sur la Revue internationale de droit comparé ; il y verra, en consultant la rubrique Actualité et informations, ou celle des Journées organisées par la Société de législation comparée, ou en lisant les comptes rendus bibliographiques, comment en tous domaines les juristes cherchent à s'informer des expériences faites dans les divers pays étrangers, pour y trouver, bien souvent, l'inspiration d'idées qu'ils proposeront au législateur de leur pays 2.

Le législateur n'est pas seul à pouvoir utiliser le droit comparé pour perfectionner le droit. Une possibilité du même ordre est ouverte à la doctrine et à la jurisprudence. La loi peut bien avoir un caractère national ; le droit, lui, ne s'identifie jamais en fait à la loi. La science du droit a, par sa nature même de science, un caractère transnational. Ce qui est édicté, écrit, jugé dans un autre pays, de même structure et de même tradition que le nôtre, peut influer sur la manière dont le droit de notre pays sera expliqué, interprété, et parfois renouvelé en dehors même de toute intervention du législateur. Ici encore les exemples peuvent être multipliés. Il est manifeste que les arrêts de la Cour de cassation ou du Conseil d'État français ont pu déterminer la jurisprudence en maints pays étrangers où l'on était disposé à regarder le droit français comme un modèle ; L'utilisation du droit comparé par les juridictions, nationales ou supra-nationales 3, est aujourd'hui fréquente. C'est le cas en France comme dans de nombreux pays européens 4. Il en va de même dans les pays de langue anglaise où la règle de droit est élaborée par la jurisprudence : les arrêts rendus par les Cours supérieures d'Angleterre déterminent souvent les juges qui ont à préciser droit australien ou canadien, et à l'inverse certaines décisions australiennes ou canadiennes se voient reconnaître en Angleterre une autorité presque égale à celle qu'elles auraient eue si elles avaient été rendues, sur la base du droit anglais, par une Cour de Justice anglaise. De plus, le Judicial Committee of The Privy Council (JCPC), qui fait fonction de Cour d'appel pour certains pays du Commonwealth, certes en nombre plus réduit de nos jours, rend des décisions sur le fondement de droits aussi divers que le droit coutumier africain, le droit jamaïcain, le droit espagnol ou le droit anglo-normand.

La doctrine française est aujourd'hui ouverte au droit comparé. Les juristes français, connaissent la pensée juridique étrangère et trouvent dans les expériences faites à l'étranger des matériaux utiles pour proposer des solutions nouvelles 5. Parallèlement, la doctrine française est sollicitée à l'étranger pour aider à la mise en place de nouveaux codes, ou de réformes législatives. Le développement des études de droit comparé et des doubles cursus, la multiplication des journées bilatérales ou multilatérales s'inscrivent dans la ligne d'une évolution qui tend à promouvoir, sous tous ses aspects, une meilleure coopération internationale.

6

		Compréhension internationale ; droit international public ◊ 3o – Le droit comparé est utile pour comprendre les peuples étrangers et améliorer les relations internationales de droit public comme de droit privé.

Ce troisième intérêt du droit comparé affecte en premier lieu le droit international public. L'une des sources du droit international public, prévue par le statut de la Cour internationale de justice, est constituée par « les principes généraux du droit, communs aux nations civilisées » ; l'interprétation de cette formule ne peut être menée que sur le fondement du droit comparé. Les conditions du monde nouveau imposent un renouvellement total de celui-ci ; il faut qu'il s'établisse entre les États, au-delà de la simple coexistence pacifique, des rapports de coopération nouveaux sur des plans techniques, régionaux ou même mondiaux. Il est clair que ces rapports ne peuvent s'établir, ni se développer comme il convient, dans l'ignorance des droits qui, dans les uns et les autres de ces États, expriment le sentiment du juste et règlent, conformément à certaines vues politiques, les structures des divers États. Des chaires de droit romain ont été instituées en Angleterre par le roi Henry viii, au xvie siècle, pour contribuer à la formation des diplomates qui représenteraient l'Angleterre dans les rapports avec les pays du continent européen où le droit était fondé sur la tradition romaniste. Nos diplomates, les négociateurs des traités de commerce ou des conventions internationales doivent pareillement être préparés à comprendre le point de vue d'autrui, et savoir de quelle manière et par quels arguments ils peuvent espérer convaincre leurs interlocuteurs. Ils ne seront pas à la hauteur de leur tâche si, dans des négociations avec les États-Unis d'Amérique, l'Iran ou la Chine, ils ne comprennent qu'un raisonnement à la française, et s'ils parlent et agissent comme ils pourraient faire avec succès devant l'opinion publique de leur pays. Il faut, dans des négociations avec les États-Unis, savoir quelque chose du droit constitutionnel de ce pays : l'on doit se rendre compte en particulier des limitations que ce droit impose aux pouvoirs des autorités fédérales. Il faut, pour qui négocie avec un pays de droit musulman, comprendre que son interlocuteur, vivant dans une société organisée tout autrement que la nôtre, raisonne autrement que nous. Il faut, dans les conversations avec un pays de l'Extrême-Orient, tenir compte de modes de pensée qui font concevoir le droit et les rapports internationaux d'une tout autre manière qu'en Occident. Le droit comparé n'est pas moins nécessaire si l'on vise à resserrer les liens de coopération entre divers États et à les unir au sein d'une Communauté régionale, comme il arrive dans certains États fédéraux, comme en Amérique latine, ou dans le contexte de l'Union européenne.

7

		Droit international privé ◊ En second lieu, le droit comparé, n'a pas un moindre rôle à jouer lorsque l'on considère le droit international privé 6. Cette discipline comporte notamment des règles destinées à déterminer dans chaque État si les juridictions nationales seront compétentes pour connaître de tel rapport international, et par quel droit national ce rapport sera régi. L'élaboration comme l'application des règles de conflits de juridictions et de conflits de lois, même d'origine nationale nécessitent la connaissance des normes étrangères, tant internes que de droit international privé : la coordination des systèmes, fonction première du droit international privé peut alors être poursuivie. De plus, l'essor de l'unification des règles, tant au plan européen qu'international, ne peut se concevoir sans recours au droit comparé. La méthode comparative est ainsi l'auxiliaire indispensable du droit international privé, « instrument de gestion de la diversité des droits » 7.

8

		Unification internationale du droit ◊ 4°– On peut enfin juger préférable du point de vue de la pratique, parfois, de réaliser une entente sur les règles matérielles même appelées à régir directement tel ou tel rapport de droit. Il ne s'agit pas, en réalisant l'unification internationale du droit, de substituer aux différents droits nationaux un droit supranational uniforme décrété par un législateur à l'échelon mondial. Cela n'est certainement ni possible, ni souhaitable. Mais on peut, par des méthodes variées, améliorer graduellement la sécurité des rapports de droit internationaux. Une certaine unification du droit se réalise déjà dans les vingt-huit États membres de l'Union européenne par l'application des Traités et du droit dérivé. Un droit processuel de l'Union européenne s'affirme et l'application des dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme, par la Cour de Justice de Strasbourg, par les juges nationaux est aussi un facteur d'uniformisation, particulièrement dans le domaine de la procédure civile et du droit pénal.

De nombreux groupes de travail, souvent à l'initiative de la doctrine, ont œuvré pour élaborer des principes soit dans la perspective d'une codification, soit pour mettre en évidence un socle commun, dans de nombreux domaines du droit et dans des contextes régionaux différents 8. Les principes rédigés sous l'égide d'UNIDROIT, proposent aujourd'hui des règles destinées à être choisies et utilisées, dans le monde entier, par tous les opérateurs du commerce international 9. La Commission des Nations unies pour le droit du commerce international (CNUDCI) 10 contribue de son côté à la formulation d'un droit du commerce international par la préparation, l'élaboration et l'encouragement à l'adoption de conventions, de lois-modèles et de guides-juridiques. Ces efforts supposent tous une réflexion de droit comparé sur la part respective de la common law et du droit civil, sur la faisabilité d'une harmonisation dans certains secteurs ou encore sur les relations entre un travail d'harmonisation universel et les entreprises d'intégration régionales en cours.

L'œuvre de synthèse ou d'harmonisation ne peut être accomplie sans l'aide du droit comparé 11. Celui-ci est nécessaire pour que l'on se rende compte des points de convergence ou de divergence existant entre les différents droits. Il est aussi nécessaire pour réconcilier les techniques diverses, employées, ici et là, et faire en sorte que les efforts visant à l'harmonisation soient couronnés par le maximum de succès qui peut être espéré.

9

		Rôle des comparatistes ◊ Le droit comparé est appelé à jouer un grand rôle dans le renouvellement de la science du droit, et dans l'élaboration d'un droit international nouveau répondant aux conditions du monde moderne. Il ne suffit pas pourtant aux comparatistes de mettre en évidence le rôle que doit jouer le droit comparé. Une autre fonction est pour eux de rendre les juristes aptes à remplir, chacun dans sa spécialité, la tâche qui leur incombe. Le droit comparé ne doit pas être le domaine réservé de quelques juristes. Tous les juristes sont appelés à s'intéresser au droit comparé, tant pour mieux comprendre leur propre droit que pour entreprendre de l'améliorer, ou encore pour établir, de concert avec les juristes des pays étrangers, des règles de conflit ou matérielles uniformes voire une harmonisation des droits divers. Pour la plupart le droit comparé ne sera sans doute qu'une méthode, la méthode comparative, pouvant servir aux fins variées qu'ils se proposent. Pour certains en revanche, on peut bien concevoir que le droit comparé soit une véritable science, une branche autonome de la connaissance du droit, si leur préoccupation est centrée sur les droits étrangers eux-mêmes et sur la comparaison qu'il importe, à différents égards, de faciliter avec le droit national. À côté de juristes qui feront simplement usage du droit comparé, il y a place ainsi pour des « comparatistes » qui préparent le terrain, afin que d'autres puissent, avec fruit, employer dans leurs tâches variées la méthode comparative 12.

La comparaison des droits divers est en effet parfois difficile ; il faut savoir, avant de s'y risquer, les dangers auxquels on est exposé et les règles de prudence auxquelles on doit s'astreindre lorsqu'on s'engage dans ce domaine. De plus en plus fréquemment nous sommes en rapport avec des hommes, des juristes, qui ont reçu une autre formation que la nôtre ; ils ne raisonnent pas en suivant les mêmes méthodes, ils emploient d'autres concepts que nous, leur vision du monde et leur conception du droit diffèrent des nôtres. Il est besoin, alors, de comparatistes pour instruire les juristes, avant qu'ils puissent se rencontrer utilement, des difficultés qu'ils vont avoir à comprendre leurs interlocuteurs et à se faire comprendre d'eux ; c'est ce qui explique principalement le développement moderne des cours et des Instituts de droit comparé.

10

		Droit comparé et sociologie juridique ◊ Le droit comparé a été considéré par certains comme un simple aspect de la sociologie juridique. Tout en faisant des réserves sur cette manière de voir, il convient de reconnaître qu'il existe entre droit comparé et sociologie juridique de nombreux points de contact et certains domaines communs 13.

Le droit comparé doit en premier lieu, comme la sociologie, rechercher la mesure dans laquelle le droit détermine le comportement des hommes, et la place qu'ils lui reconnaissent comme facteur de l'ordre social. Vivant dans des sociétés où le droit est hautement considéré, et regardé comme apte à régler les aspects les plus variés des rapports sociaux, nous sommes enclins à penser qu'il en va de même dans tous les pays ou du moins dans toutes les sociétés qui ont atteint un niveau de développement comparable au nôtre. Nous sommes portés à penser aussi que le droit positif est seul une réalité, oubliant l'ancienne dualité qui pendant des siècles a existé, dans nos pays mêmes, entre le droit tel qu'il était enseigné dans les universités et les règles selon lesquelles statuaient les tribunaux.

Il est nécessaire en second lieu, pour qui veut prendre en considération un droit étranger, d'avoir présent à l'esprit que le droit, tel qu'il apparaît dans ses sources formelles, ne constitue pas le seul facteur servant à modeler les relations sociales. Les règles et procédures juridiques, que nous considérons comme essentielles, peuvent dans un autre milieu ne jouer qu'un rôle d'appoint, presque négligeable, d'autres principes entrant en jeu pour régler les rapports sociaux. Dans le droit japonais les règles de giri, à Madagascar les fomba, ailleurs l'arbitrage de telle ou telle autorité religieuse ou communautaire, ailleurs encore la simple crainte de l'opinion publique ou le contrôle d'un parti politique tout puissant peuvent faire du droit apparent une simple façade, de laquelle la vie sociale sera plus ou moins dissociée. Une semblable dissociation se produisait – et se produit parfois encore – dans les pays d'Extrême-Orient où les bons citoyens règlent leurs litiges par des procédures de conciliation, et où aller en justice et se référer au droit est regardé traditionnellement comme une honte. Dans nos pays d'Occident même, il est clair que le droit est loin d'enfermer toute la réalité de la vie sociale : toutes les infractions pénales ne sont pas l'objet de poursuites, tous les impôts ne sont pas mis en recouvrement, toutes les décisions de justice ne sont pas exécutées ; il existe des pratiques administratives, commerciales, professionnelles, et des éléments d'ordre religieux, politique et social qui influent sur le mode d'agir des individus. Celui qui considérerait la seule théorie du droit strict aurait une vision fausse de la manière dont sont réglés les rapports sociaux et de ce que représente dans la réalité le droit.

11

		Sources du droit ◊ Portons maintenant notre attention sur les sources formelles du droit. Un rôle très différent est assigné dans les divers systèmes à la loi, à la coutume, à la jurisprudence, à la doctrine, à l'équité. Il faut, lorsque l'on étudie un droit étranger, savoir que les idées chez nous reçues, touchant les rapports qui existent entre ces différentes sources possibles des règles juridiques, ne sont pas en tous pays les mêmes, et que les méthodes de raisonnement, appliquées par les juristes pour la découverte des règles de droit et le développement du corps du droit, peuvent être en conséquence variées. Tel droit peut avoir un caractère religieux ou sacré, et nul législateur ne peut, en principe, en modifier les règles. Dans tel autre, la loi ne constitue qu'un modèle, auquel on regarde comme naturel qu'il soit dérogé par la coutume. Ailleurs encore, les arrêts de la jurisprudence se voient reconnaître une autorité qui dépasse le cercle de ceux qui ont pris part au procès. Le recours à certaines formules générales ou à certains principes supérieurs de justice peut aussi, dans certains ordres juridiques, corriger de façon plus ou moins extensive l'application stricte des règles formelles existantes.

Il faut, en droit comparé, savoir tout cela, en relation avec les systèmes de droit que l'on entend considérer. La chose est compliquée du fait que les formules employées par les théoriciens, concernant sources du droit ou modes d'interprétation de la loi, ne rendent pas toujours un compte exact de la réalité. La théorie classique énonçait ainsi en France que la jurisprudence ne constitue pas une source du droit ; il n'en est pas moins vrai que les arrêts, rendus dans certaines circonstances par la Cour de cassation ou le Conseil d'État, ont souvent en fait une autorité qui n'est guère inférieure à celle de la loi. La loi est encore souvent présentée aujourd'hui, en Angleterre, comme une source secondaire du droit, dans un système qui est par excellence un système de droit judiciaire (case law). Encore faut-il bien comprendre cette formule. Les lois sont en Angleterre aussi nombreuses, et elles y jouent un rôle qui n'est pas inférieur à celui de la législation en France. Elles ont cessé également, bien souvent, d'être interprétées littéralement et de façon restrictive, comme prescrivaient les canons anciens. Le droit de l'Union européenne et l'implantation dans le droit anglais de la Convention européenne des droits de l'homme par le Human Rights Act 1998, changent aussi l'attitude des juristes anglais à l'égard des textes écrits.

Mais il reste toujours vrai que les juristes anglais persistent à se sentir peu à l'aise en présence de règles formulées par le législateur ; aussi noieront-ils ces règles, aussi rapidement que possible, sous le flot des décisions jurisprudentielles rendues en vue de les appliquer. La doctrine de l'Islam n'admet pas qu'un législateur puisse modifier les règles de droit qui appartiennent au corps sacré du droit musulman ; cette interdiction ne fait pas obstacle à ce que, par divers moyens de police ou de procédure, le souverain puisse en fait, dans les pays musulmans, paralyser une règle ou en subordonner l'application à des conditions diverses, sans que pour autant soit mise en cause l'orthodoxie.

12

		Structure du droit ◊ L'observation qui vient d'être faite appelle notre attention sur un dernier ordre de différences entre les droits qu'il importe au comparatiste de mettre en relief. Les droits variés comportent, chacun d'eux, des concepts à l'aide desquels ils expriment leurs règles, des catégories à l'intérieur desquelles ils les ordonnent ; la règle de droit même est conçue par eux d'une certaine façon. À ce triple égard, il existe entre les droits des différences, et l'étude d'un droit donné suppose que l'on prenne conscience de la diversité des structures qui peuvent exister entre ce droit et le nôtre.

L'équilibre entre intérêts opposés et la réglementation de justice que le droit cherche à réaliser peuvent, dans des droits variés, être obtenus par des voies différentes. La protection des citoyens contre l'administration peut être confiée dans un pays à des organismes juridictionnels, être assurée en d'autres pays par des mécanismes internes de l'administration, ou encore résulter de la surveillance exercée par des commissions parlementaires ou par un « médiateur ». L'individualisation de la peine peut être répartie, de façon variable, entre les juges et les autorités pénitentiaires. Des règles de preuve peuvent dans un pays jouer le rôle que dans un autre pays jouent des règles de forme. La situation du conjoint survivant peut être dans un droit gouvernée par des règles relevant du régime matrimonial, et dans un autre droit par des règles relevant du droit des successions. La protection des incapables sera assurée ici par une technique de représentation de l'incapable, en d'autres pays par la technique particulière du trust. Le comparatiste doit appeler l'attention sur la diversité de ces manières de voir ; il doit mettre en évidence la nécessité pour le juriste, lorsqu'il entreprend la comparaison des droits, d'envisager le problème qui l'intéresse, plutôt que la place offerte à tel ou tel concept. Il faut, pour cette raison, se méfier des questionnaires, méthode à laquelle on est tenté de recourir pour comparer entre eux les différents droits. Les réponses les plus exactes faites à un questionnaire risquent de donner une vue entièrement fausse d'un droit étranger, si celui qui les reçoit ne se rend pas compte que, par suite de l'entrée en jeu d'autres règles, demeurées en dehors du questionnaire, elles ne constituent qu'une partie d'une réalité plus complexe.

Le défaut de correspondance entre les notions, et même entre les catégories juridiques admises ici et là, constitue l'une des plus grandes difficultés que rencontre le juriste désireux d'établir une comparaison entre les divers droits 14. L'on s'attend bien à trouver, ici et là, des règles de contenu différent ; l'on est désorienté, en revanche, lorsqu'on ne retrouve pas dans un droit étranger une manière de classer les règles qui nous semble tenir à la nature même des choses. Il faut pourtant en prendre son parti : la science du droit s'est développée de façon indépendante au sein des différentes familles de droit, et les catégories et notions qui paraissent élémentaires à un juriste français sont souvent étrangères au juriste anglais, sans même aller jusqu'au juriste de droit musulman. Les questions qui sont primordiales pour un juriste français peuvent ne pas se poser, ou n'avoir qu'une importance très limitée aux yeux du juriste musulman, vivant dans une société de type différent. Les questions posées par un juriste français à un Africain, touchant l'organisation familiale ou le régime des terres, sont incompréhensibles pour ce dernier, si elles lui sont posées dans des termes qui correspondent à des institutions européennes, entièrement étrangères à ses manières de voir. Il appartient aux comparatistes, par des études générales portant sur la structure des sociétés et des droits, de créer les conditions nécessaires pour un dialogue fructueux ; il leur incombe d'expliquer les mentalités, modes de raisonnement et concepts étrangers, et d'établir au sens large des dictionnaires de la science juridique pour permettre à des gens, qui ne parlent pas la même langue, de se comprendre.

13

		Conclusion ◊ Le droit comparé a un rôle de premier plan à jouer dans la science du droit. Il tend en effet, en premier lieu, à éclairer les juristes sur le rôle et la signification du Droit, en mettant à profit, à cette fin, l'expérience de toutes les nations. Il vise en deuxième lieu, sur un plan plus pratique, à faciliter l'organisation de la société internationale en faisant voir les possibilités d'accord et en suggérant des formules pour la réglementation des rapports internationaux. Il permet en troisième lieu aux juristes de diverses nations, pour ce qui concerne leurs droits internes, d'envisager leur amélioration. Beaucoup de nos juristes actuels ne se concentrent plus seulement sur l'étude de leur droit national, et en toute occasion propice, font usage de la méthode comparative. Plus conscientes des réalités liées à la mondialisation, intéressées par les problèmes de l'harmonisation, les générations nouvelles n'acceptent plus que la science du droit soit, comme a déploré Ihering, rabaissée au niveau d'une jurisprudence locale. il n'est de science du droit qu'universelle. Le droit comparé est l'un des éléments de cet universalisme, particulièrement important à notre époque, qui joue et est appelé, plus encore, à jouer un rôle de premier ordre pour la connaissance et le progrès du Droit.

Section 2. La dIVERSITÉ DES DROITS CONTEMPORAINS

14

		Multiplicité des droits ◊ Chaque État possède, dans notre monde, un droit qui lui est propre, et souvent même divers droits sont appliqués concurremment à l'intérieur d'un même État. Certaines communautés non étatiques ont également leur droit : droit canonique, droit musulman, droit hindou, droit juif. Il existe aussi un droit international qui vise à régler, sur un plan mondial ou sur un plan régional, les rapports entre États et ceux du commerce international.

L'objet de cet ouvrage est de fournir un guide à travers cette diversité, et de faciliter la tâche du juriste qui, pour une raison ou pour une autre, peut être intéressé à connaître tel ou tel droit étranger.

L'œuvre que nous nous proposons d'accomplir est complexe. Les divers droits s'expriment dans des langues multiples, selon des techniques diverses, et ils sont faits pour des sociétés dont les structures, les croyances et les mœurs sont très variées ; leur multiplicité seule rend difficile d'opérer, en un nombre de pages limité, une synthèse satisfaisante. D'autant qu'il ne faut pas point négliger l'incidence de la circulation des règles ainsi que l'interaction entre les droits. Il ne nous a pas paru, néanmoins, qu'il faille renoncer à ce projet. En effet, s'il existe dans le monde contemporain des droits multiples, ces droits se laissent classer en un nombre limité de familles, de sorte que notre but peut être atteint sans entrer dans le détail de chaque droit, en exposant les caractéristiques générales des quelques familles auxquelles les uns et les autres se rattachent 15. La première chose à faire, dans cette introduction, est en conséquence de nous expliquer sur cette notion de familles de droits, et de définir quelles sont les diverses familles de droits existant dans le monde contemporain.

15

		Éléments variables et éléments constants dans le droit ◊ La multiplicité des droits est un fait. Encore convient-il de préciser l'ampleur de ce phénomène, et sa signification véritable. En quoi consiste, comment se manifeste la diversité des droits ?

Le juriste de la pratique, de qui l'attention est concentrée sur son droit national, répondra sans doute à cette question en disant que des règles différentes sont édictées et sont appliquées dans les divers pays. C'est là le sens le plus net, le plus facile à saisir, de la diversité des droits. Droit des États-Unis et droit anglais diffèrent notamment parce que le premier dispose d'une constitution écrite datant du 17 septembre 1787, et que le besoin de l'uniformité du droit dans un État fédéral a pu le mener à voir de façon moins négative l'utilité d'une codification dans certains domaines. Droit anglais et droit français divergent car le premier connaît le trust, qui est ignoré par le second. Le droit français connaît un modèle de publicité foncière qui diffère de celui du Livre foncier consacré en droit allemand.

La diversité des droits ne tient pas seulement, cependant, à cette variété des règles qu'ils comportent. C'est une vue superficielle et fausse, en effet, de voir dans le droit, simplement, un ensemble de normes. Le droit peut bien se concrétiser, à une époque et dans un pays donné, dans un certain nombre de règles. Le phénomène juridique, pourtant, est plus complexe. Chaque droit constitue de fait un système : il emploie un certain vocabulaire, correspondant à certains concepts, il groupe les règles dans certaines catégories, il comporte l'emploi de certaines techniques pour formuler les règles et de certaines méthodes pour les interpréter. Il est lié à une certaine conception de l'ordre social, qui détermine le mode d'application et la fonction même du droit.

Ce qui importe pour la formation des juristes, ce sont les cadres dans lesquels sont ordonnées les règles, c'est la signification des termes qu'elles utilisent, ce sont les méthodes qui sont employées pour en fixer le sens et pour les harmoniser entre elles. Les règles du droit peuvent changer, par un trait de plume du législateur. Il n'en subsiste pas moins d'autres éléments, qui eux ne peuvent être arbitrairement modifiés car ils sont étroitement liés à notre civilisation et à nos modes de pensée : le législateur n'a pas plus d'action sur eux qu'il n'en a sur notre langage ou sur notre manière de raisonner. C'est sur la présence de ces éléments, sous-jacents aux règles juridiques, qu'est fondé le sentiment, que nous avons, de la continuité historique de notre droit, à travers toutes les modifications que les règles ont pu subir ; c'est la présence de ces éléments, aussi, qui permet de considérer le droit comme une science, et qui rend possible un enseignement du droit.

16

		Groupement des droits en familles ◊ La diversité des droits est infinie, si l'on considère la teneur et le contenu de leurs règles ; elle est moindre, en revanche, si l'on envisage les éléments, plus fondamentaux et plus stables, à l'aide desquels on peut découvrir les règles, les interpréter, et en préciser la valeur. Les règles peuvent être infiniment variées ; les techniques servant à les énoncer, la manière de les classer, les modes de raisonnement employés pour les interpréter se ramènent au contraire à certains types, qui sont en nombre limité. Il est possible, de ce fait, de grouper les différents droits en « familles », de même manière que dans d'autres sciences, négligeant des différences secondaires, on reconnaît l'existence de familles en matière de religions (christianisme, islam, hindouisme, etc.), de linguistique (langues romanes, slaves, sémitiques, nilotiques, etc.) ou de sciences naturelles (mammifères, reptiles, oiseaux, batraciens, etc.).

Le groupement des droits en familles est propre à faciliter, en les réduisant à un nombre restreint de types, la présentation et la compréhension des différents droits du monde contemporain. L'accord pourtant n'est pas réalisé pour savoir comment effectuer ce groupement, et quelles différentes familles de droits il y a lieu en conséquence de reconnaître. Certains fondent leurs classifications sur la structure conceptuelle des droits ou sur l'importance reconnue aux différentes sources du droit. D'autres, estimant que ces différences d'ordre technique ont un caractère secondaire, mettent au premier plan des considérations de fond : le type de société que l'on entend établir à l'aide du droit, ou encore la place qui est reconnue au droit comme facteur de l'ordre social.

Ces discussions ont fait couler beaucoup d'encre ; elles n'ont pas pourtant beaucoup de sens. La notion de « famille de droits » ne correspond pas à une réalité biologique ; on y recourt seulement à une fin didactique, à titre « seulement préliminaire » 16 pour mettre en valeur les ressemblances et les différences qui existent entre les différents droits 17. Cela étant, toutes les classifications ont leur mérite et aucune n'est sans critique. Tout dépend du cadre dans lequel on se place et de la préoccupation qui, pour les uns et les autres, est dominante. On ne proposera pas les mêmes classifications si l'on envisage les choses sur un plan mondial ou sur un plan simplement européen. On envisagera les choses autrement si l'on raisonne en sociologue ou en juriste. D'autres groupements pourront être pareillement de mise, selon que l'on centrera son étude sur le droit public, le droit privé ou le droit pénal.

Nous nous abstiendrons, pour cette raison, de toute polémique avec les auteurs qui ont proposé des classifications diverses. Les rapprochements particuliers, les circulations variées au fil des temps des modèles 18, aujourd'hui ne remettent pas encore en question la classification des systèmes, nécessaire pour toute tentative d'appréhension des droits étrangers.

De façon pragmatique, nous nous bornerons à mettre en relief tout d'abord, brièvement, les caractéristiques essentielles qui permettent de reconnaître, dans le monde occidental contemporain deux groupes de droits principaux : la famille romano-germanique et la famille de la common law. Dans les premières éditions, une troisième famille était retenue : la famille des droits socialistes. Les bouleversements intervenus dans l'ex URSS et dans les anciennes démocraties populaires, la volonté de ces anciens pays socialistes de se rallier à une économie de marché, ne justifient certainement plus la reconnaissance d'une famille des droits socialistes. Cependant le droit russe, s'il peut se rattacher à la famille romano-germanique, garde de son passé soviétique un particularisme qui justifie aujourd'hui encore qu'il soit étudié isolément.

Mais la famille des droits romano-germaniques et la famille de common law, quelle que soit leur valeur et quelle qu'ait pu être leur expansion, sont loin de rendre compte de toute la réalité du monde juridique contemporain. À côté des conceptions qu'ils représentent, ou se combinant avec ces conceptions, d'autres manières de concevoir la bonne organisation de la société persistent, voire deviennent déterminantes dans le monde du xxie siècle.
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		Famille romano-germanique ◊ La première famille de droits, qui mérite de retenir notre attention, est la famille de droit romano-germanique. Cette famille groupe les pays dans lesquels la science du droit s'est formée sur la base du droit romain. Les règles du droit sont conçues dans ces pays comme étant des règles de conduite, étroitement liées à des préoccupations de justice et de morale. Déterminer quelles doivent être ces règles est la tâche essentielle de la science du droit. Depuis le xixe siècle un rôle prépondérant est attribué, dans la famille romano-germanique, à la loi, les divers pays appartenant à cette famille s'étant dotés de « codes ». La doctrine s'est pendant longtemps intéressée assez peu à l'application du droit qui est l'affaire des praticiens du droit et de l'administration. Les choses changent nettement et la doctrine s'intéresse bien souvent, et peut être trop, à la jurisprudence généralement la plus récente.

Une autre caractéristique des droits de la famille romano-germanique réside dans le fait que ces droits ont été élaborés avant tout, pour des raisons historiques, en vue de régler les rapports entre les citoyens ; les autres branches du droit n'ont été que plus tardivement et moins parfaitement développées en partant des principes du « droit civil », qui est demeuré pendant longtemps le siège par excellence de la science du droit.

La famille de droit romano-germanique a son berceau dans l'Europe. Elle s'est formée par les efforts des Universités européennes, qui ont développé depuis le xiie siècle, sur la base des compilations de l'empereur Justinien, une science juridique commune à tous, appropriée aux conditions du monde moderne. L'épithète romano-germanique est choisie pour rendre hommage à ces efforts communs, déployés à la fois dans les universités des pays latins et des pays germaniques 19.

Par l'effet de la colonisation, la famille de droit romano-germanique a conquis de très vastes territoires, où s'appliquent aujourd'hui des droits appartenant, ou apparentés, à cette famille. Un phénomène de réception volontaire a produit le même résultat en d'autres pays qui n'ont pas été soumis à la domination des peuples du continent européen, mais où la nécessité de réformer ou le désir de s'occidentaliser ont amené la pénétration des idées européennes.

Entre les droits se rattachant à la famille romano-germanique il existe de multiples différences : chaque État a un droit national qui lui est propre. La plus fondamentale de ces différences sépare aujourd'hui les droits membres de l'Union européenne et les autres, et tient à la philosophie qui prévaut ici et là. L'appartenance à l'Union européenne a conduit à un nivellement des particularismes nationaux, même si fort heureusement ceux-ci demeurent dans la réception des règles européennes ou dans l'appréciation des juges.

Les droits qui se rattachent à la famille romano-germanique en dehors de l'Europe demanderaient sans doute à être placés dans des groupes distincts. Ainsi, en Amérique latine, on assiste à un certain « éclectisme » 20, à des expériences juridiques qui ne permettent pas d'intégrer sans nuances les États de cette région dans la famille des droits civilistes.

18

		Famille de common law ◊ Une seconde famille de droits est celle de la common law, comportant le droit de l'Angleterre et les droits qui se sont modelés sur le droit anglais. Les caractéristiques traditionnelles de la common law sont tout autres que celles de la famille de droit romano-germanique. La common law a été formée par les juges, qui avaient à résoudre des litiges particuliers, et elle porte aujourd'hui encore, de manière flagrante, la marque de cette origine. La règle de droit de la common law, moins abstraite que la règle de droit de la famille romano-germanique, est une règle qui vise à donner sa solution à un procès, non à formuler une règle générale de conduite pour l'avenir. Traditionnellement les règles concernant l'administration de la justice, la procédure, la preuve, et celles concernant l'exécution des décisions de justice ont, aux yeux des common lawyers un intérêt égal, sinon supérieur, aux règles concernant le fond du droit, leur préoccupation immédiate étant de rétablir l'ordre troublé et non d'établir les bases de la société. La common law est enfin, par ses origines, liée au pouvoir royal ; elle s'est développée dans les cas où la paix du royaume était menacée, ou lorsque quelque autre considération importante exigeait, ou justifiait, l'intervention du pouvoir royal. Elle apparaît comme ayant été essentiellement à l'origine un droit public, les contestations entre particuliers n'ayant pu être soumises aux Cours de common law que dans la mesure où elles mettaient en jeu l'intérêt de la Couronne ou celui du royaume. Dans la formation et le développement de la common law, droit public issu de la procédure, la science des romanistes, fondée sur le droit civil, n'a joué qu'un rôle très restreint : les divisions de la common law, les concepts qu'elle utilise et le vocabulaire des common lawyers sont entièrement différents des divisions et concepts, comme du vocabulaire des juristes de la famille de droit romano-germanique.

De même que les droits romano-germaniques, la common law a connu une expansion considérable dans le monde entier, par l'effet des mêmes causes : colonisation ou réception. À celles-ci s'ajoute la prédominance de la langue anglaise, langue commune à tous les pays de common law. Hors d'Europe, il a pu arriver que la common law, dans certains pays musulmans ou dans l'Inde, soit partiellement reçue. Lorsque la common law a été reçue, il faut envisager l'effet produit sur sa mise en œuvre par sa coexistence avec des traditions de civilisation antérieures. Un milieu différent a pu, enfin, entraîner une différenciation profonde de la common law dans le pays où elle est née et dans un pays où elle a été importée. Cette dernière observation présente un intérêt particulier en ce qui concerne la famille de la common law ; parmi les pays de common law il en est, comme les États-Unis d'Amérique, le Canada ou l'Australie dans lesquels s'est formée une civilisation très différente à de multiples égards de la civilisation anglaise ; le droit de ces pays peut, de ce fait, revendiquer une certaine autonomie au sein de la famille de la common law. Quant au droit de l'Inde, la codification de la common law qui y a été réalisée, ainsi que la diversité des strates sur lesquelles il s'est construit, explique qu'il fasse l'objet d'une étude spécifique.
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		Rapports entre ces deux familles ◊ Pays de droit romano-germanique et pays de common law ont eu les uns avec les autres, au cours des siècles, de nombreux contacts. Ici et là, le droit a subi l'influence de la morale chrétienne, et les doctrines philosophiques en vogue ont mis au premier plan, depuis l'époque de la Renaissance, l'individualisme, le libéralisme, et la notion de droits subjectifs. La common law conserve encore sa structure, très différente de celle des droits romano-germaniques, mais le rôle joué aujourd'hui par la loi, l'importance du droit de l'Union européenne tendent à rapprocher les méthodes employées dans les deux systèmes 21. La règle de droit surtout tend de plus en plus à être conçue dans les pays de common law comme elle l'est dans les pays de la famille romano-germanique. Quant au fond, des solutions très proches, inspirées d'une même idée de la justice, sont souvent données aux questions par le droit ici et là. Il reste qu'en dépit de certaines convergences, l'opposition est plus que de degré : on ne saurait nier les approches fondamentalement différentes de la règle de droit, de la formation juridique, des méthodes d'interprétation, et de la place du juge notamment.
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		Droits mixtes ◊ L'incitation à parler d'une famille de droit occidental 22 est d'autant plus forte qu'il existe des droits que l'on ne sait à laquelle des deux familles annexer, car ils empruntent certains de leurs éléments à la famille romano-germanique, et d'autres éléments à la famille de la common law 23. Parmi ces droits mixtes, on peut citer les droits d'Israël, de la République d'Afrique du Sud, de la province de Québec, de l'État de Louisiane, de Puerto-Rico, des Philippines, de Malte et du Botswana. ils ne seront qu'évoqués car ils ne constituant pas à proprement parler une famille de droit. De fait, la réalité est très diversifiée comme suffit à le montrer les implantations du Code civil en Louisiane et au Québec qui répondent à des contextes propres à chaque État.

21

		Ancienne famille des droits socialistes. Le droit russe ◊ Jusqu'en 1989, les droits socialistes constituaient une troisième famille, distincte des deux précédentes. Les pays du camp socialiste étaient tous des pays qui jadis avaient des droits appartenant à la famille romano-germanique. Ils en avaient conservé certaines caractéristiques : ainsi la règle de droit y était considérée comme une règle générale de conduite, les divisions du droit et la terminologie des juristes étaient restées dans une très large mesure le produit de la science juridique édifiée sur la base du droit romain par l'œuvre des Universités européennes.

À côté de ces ressemblances, il existait toutefois de telles différences qu'il était légitime de considérer les droits socialistes comme s'étant détachés de la famille romano-germanique et comme constituant une famille de droits distincte. Les dirigeants des pays socialistes avaient voulu fonder une société de type nouveau, dans laquelle il n'y aurait plus ni État ni droit, conformément à la doctrine marxiste-léniniste, doctrine officielle. Une structure économique nouvelle avait été instaurée : tous les moyens de production avaient été collectivisés et le droit privé avait perdu sa prééminence au profit du droit public.

La famille des droits socialistes avait eu son berceau dans l'Union des républiques socialistes soviétiques où ces conceptions avaient prévalu et où s'était développé, après 1917, un droit original. Elle s'était étendue, après la deuxième guerre mondiale aux pays de l'Europe centrale de l'Est et des Balkans, dominés par l'URSS ; on pouvait aussi y regrouper la Corée du nord et le Vietnam en Asie, et Cuba en Amérique.

Mais les événements survenus dans l'Est de l'Europe à partir de la chute du mur de Berlin, en 1989, ont conduit à l'éclatement et à la disparition de l'URSS. Un nouvel État est né : l'État de la Fédération de Russie. Les anciennes démocraties populaires ont également abandonné le régime socialiste. Tous les anciens pays socialistes se sont engagés dans la voie d'une économie libérale et des codifications ont été établies. Il semble que la Russie réintègre la famille des droits romanistes mais le droit russe présente une certaine originalité car près d'un siècle de socialisme a laissé des traces qui ne s'effaceront pas rapidement.

Le droit russe, en raison de son particularisme et de l'importance, dans le monde de cet État, fera l'objet d'une partie autonome ; c'est aujourd'hui un droit à part, même si peut-être, dans des éditions ultérieures, il pourra être intégré dans les droits de la famille romano-germanique.

22

		Autres systèmes ◊ La famille romano-germanique et la famille de la common law sont de façon indiscutable les deux principales familles de droit existant dans le monde contemporain. Il n'est pour ainsi dire dans le monde aucun droit qui n'ait emprunté à l'une ou à l'autre de ces familles, certains de ses éléments. Mais il ne faut certainement pas en déduire une forme de suprématie des droits occidentaux. Tous les États ont fait une certaine part aux idées occidentales, parce que la chose leur a paru nécessaire pour maintenir leur indépendance et pour réaliser certains progrès. Mais, fort heureusement, les civilisations contemporaines n'ont pas pour autant répudié les manières de voir généralement acceptées dans leur société : l'Inde, l'Extrême Orient, l'Afrique, sont loin d'avoir donné à l'une ou l'autre des familles une adhésion sans réserve et parfois même se manifeste une certaine hostilité. Ces pays demeurent pour une large part fidèles à des conceptions dans lesquelles le droit est entendu tout autrement, ou n'est pas appelé à jouer le même rôle qu'en Occident.
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		Droits musulman, hindou et juif ◊ Le point de vue qui est admis dans l'Islam, ainsi que dans les communautés hindoue et juive, est facile à comprendre pour un juriste de l'Occident. L'on sait quelle difficulté a suscitée de tout temps, et quelle difficulté continue à susciter de nos jours, la définition du droit. Nulle définition n'est parvenue jusqu'à présent à rallier l'unanimité des suffrages. L'une des raisons profondes qui sont à l'origine du désaccord est l'opposition toujours tenace qui existe entre tenants et négateurs de la notion de « droit naturel ».

Pour certains le droit n'est pas autre chose que l'ensemble des règles effectivement observées, et dont l'application est faite par les tribunaux. C'est ainsi que le droit est conçu de nos jours dans les universités où l'on enseigne, dans les divers pays, le droit national ; droit français, droit anglais ou droit bulgare. Cette manière de concevoir le droit, cependant, n'est pas la seule. Les universités d'Europe, avant le xixe siècle, ont négligé de façon presque totale les coutumes ou droits nationaux pour enseigner ainsi un droit idéal, élaboré sur une base de droit romain, et qui seul à leurs yeux méritait le nom de droit. D'autres voient dans le droit un modèle idéal de conduite, et se refusent à le confondre avec les règles auxquelles les particuliers, les administrations ou les tribunaux peuvent conformer leur comportement ou leurs décisions. Dans certaines sociétés, les règles du droit, entendu à l'occidentale, ont longtemps conservé un caractère, fragmentaire, instable, et le sentiment général voit ailleurs que dans les lois ou la jurisprudence le véritable droit. Ainsi, en Inde, on distingue soigneusement le dharma, science du juste, et l'artha, qui donne les recettes de la richesse et du pouvoir.

Dans les pays musulmans, l'attention s'est concentrée sur le droit musulman lié indissolublement à la religion de l'Islam. Les coutumes locales sont regardées comme des phénomènes de pur fait ; lois et ordonnances des princes sont considérées comme des mesures d'administration, des expédients de portée locale ou transitoire, qui ne participent pas pleinement à la dignité du droit. Le droit musulman a acquis aujourd'hui une place si spécifique à côté des autres systèmes de droit qu'il nous a paru nécessaire pour cette raison de lui consacrer une partie propre.

Le droit juif a été laissé de côté malgré son grand intérêt : sans doute son domaine d'influence est-il plus restreint mais son analyse supposerait, surtout, une parfaite connaissance des textes fondateurs pour pouvoir en rendre compte, sans simplification réductrice, dans le cadre de cet ouvrage 24.

24

		Extrême-Orient ◊ Toute autre se présente la situation dans l'Extrême-Orient. Le problème n'est plus ici de prendre en considération un certain droit idéal, distinct des règles édictées par le législateur ou suivies dans la pratique. C'est la valeur même du droit qui longtemps a été mise en cause.

Dans l'Occident, mais c'est aussi le cas en Inde, on considère le droit comme un pilier nécessaire, l'assise même de l'ordre social. Le bon ordre de la société implique la primauté du droit. Les hommes doivent vivre conformément au droit ; ils doivent, le cas échéant, lutter pour le triomphe du droit ; l'administration doit elle aussi observer les règles du droit, les tribunaux doivent en assurer le respect. Le droit est supérieur à l'équité même. En dehors de lui, il ne peut y avoir qu'arbitraire ou anarchie, le règne de la force ou le chaos.

Les pays de l'Extrême-Orient, au contraire, n'adhèrent pas totalement à cette conception. Le bon citoyen en Chine doit vivre d'une manière qui exclut toute revendication de ses droits et tout recours à la justice des tribunaux. La préoccupation primordiale des hommes, la conduite de chacun doit être sans cesse dominée par la recherche de l'harmonie et de la paix. La conciliation a plus de valeur que la justice ; la médiation doit servir à dissoudre les conflits, plutôt que le droit à les résoudre. Au Japon, en dépit des textes d'inspiration occidentale, la population, de façon générale, est toujours réticente, encore aujourd'hui, à recourir aux tribunaux et ceux-ci, eux-mêmes poussent les plaideurs à la conciliation et ont développé des techniques originales pour appliquer – ou se dispenser d'appliquer – le droit.

Tout l'Extrême-Orient entretient, traditionnellement, cette manière de voir. Le régime communiste chinois, l'occidentalisation du Japon, l'affirmation d'un droit autonome au Vietnam ou en Corée par rapport au droit occidental n'ont pas changé fondamentalement cette conception, enracinée dans l'esprit des hommes. Sans doute serait-il possible de concevoir une famille de droits asiatiques compte tenu de certaines caractéristiques communes sur bien des points : diversité des statuts personnels, primauté du groupe par rapport à l'individu, culture de la conciliation, importance des règles de non-droit. Mais il est difficile de faire totalement abstraction du contexte politique dans lequel s'inscrivent certains de ces droits, tout particulièrement le régime communiste de la République Populaire de Chine.

25

		Afrique noire et Madagascar ◊ Sur le continent africain et à Madagascar, on a pu « recevoir » les droits européens. Mais il existait dans ces pays, avant que cette réception n'ait lieu, une civilisation comportant certaines manières de voir ou de se conduire et des institutions particulières. Dans un milieu qui met au premier plan la cohésion de la communauté et qui fait peu de place à l'individualisme, l'essentiel est le maintien, ou la restauration, de l'harmonie, bien plus que le respect du droit. Aussi le droit occidental, qui a été mis en place, n'est-il pas toujours respecté. La réception n'a souvent été, dans ces conditions, que partielle, divers secteurs des relations juridiques (notamment le « statut personnel ») demeurant régis par les principes traditionnels et certains modèles constitutionnels par exemple pouvant paraître inadaptés. De plus, indépendamment de cela, le contexte traditionnel peut entraîner une mise en œuvre du droit nouveau assez différente de ce qu'est son application en Europe. Les droits de l'Afrique et de Madagascar appellent tout spécialement l'attention des juristes à notre époque, où, la période de la colonisation ayant pris fin depuis longtemps, les droits de ces États indépendants présentent des caractéristiques et des modalités originales de construction d'un droit moderne.
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		Caractéristiques de cette famille ◊ Une première famille de droits, que nous trouvons dans le monde contemporain, est la famille romano-germanique.

La famille romano-germanique a derrière elle une longue histoire. Elle se relie au droit de la Rome ancienne, mais une évolution plus que millénaire a éloigné de façon considérable non seulement les règles de fond et de procédure, mais la conception même que l'on entretient du droit et de la règle de droit de ce qui était admis au temps d'Auguste ou de Justinien 25. Les droits de la famille romano-germanique sont les continuateurs du droit romain, dont ils ont parfait l'évolution ; ils n'en sont en aucune façon la copie, d'autant plus que beaucoup de leurs éléments proviennent de sources autres que le droit romain.

La famille de droit romano-germanique est, à l'heure actuelle, dispersée dans le monde entier et constitue le modèle pour une large majorité des États. Dépassant très largement les frontières de l'ancien Empire romain, elle recouvre en particulier toute l'Amérique latine, une large part de l'Afrique, les pays du Proche-Orient, la Chine, la Corée, le Japon, une partie de l'Asie du Sud-est, notamment le Cambodge, le Laos, la Thaïlande, le Vietnam et dans une certaine mesure l'Indonésie. Cette expansion a été due en partie à la colonisation, en partie aux facilités qu'a données pour une réception la technique juridique de la codification, généralement adoptée par les droits romanistes au xixe siècle.

Le rayonnement du système et la technique même de la codification, qui tend à engendrer une confusion entre le droit et la loi, rendent difficile de voir l'élément d'unité qui relie des droits très divers, apparaissant, à première vue, comme autant de droits nationaux entièrement distincts les uns des autres. Les développements que nous consacrerons à la common law nous aideront à prendre conscience de l'unité qui néanmoins existe réellement, en dépit des apparences, entre ces droits multiples. En effet, outre leurs racines, les sources de ces droits ainsi qu'une certaine conception de la règle de droit sont autant de dénominateurs communs des pays membres de la famille romano-germanique.

Pas plus que dans le cas des autres familles, cette unité n'exclut bien entendu une certaine diversité ; nous aurons à nous demander si, pour mettre de l'ordre dans cette diversité, il ne convient pas de reconnaître, au sein de la famille romano-germanique, certains groupements secondaires ; droits latins, germaniques ou scandinaves, droits de l'Amérique latine 26, droits asiatiques etc. Nous nous poserons cette question dans le cadre de chacun des titres que nous consacrerons à l'étude de la famille romano-germanique et dans lesquels nous envisagerons successivement la formation historique du système, nécessaire pour en comprendre les caractéristiques actuelles, puis sa structure, enfin ses sources et ses méthodes.

Titre 1. – La formation historique du système.

Titre 2. – La structure des droits.

Titre 3. – Les sources du droit.
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		Plan ◊ Le système de droit romano-germanique s'est formé dans l'Europe continentale, et c'est là qu'il conserve, aujourd'hui encore, son centre principal, même si, par l'effet de phénomènes d'expansion ou de réception, de nombreux pays extra-européens ont adhéré à ce système ou lui ont emprunté ses éléments caractéristiques.

L'époque à laquelle apparaît, du point de vue scientifique, le système de droit romano-germanique, est le xiiie siècle. Jusque-là, il existe sans nul doute des éléments à l'aide desquels le système sera constitué ; mais il paraît prématuré de parler de système, et peut-être même de droit. Une première période commence, au xiiie siècle, avec la renaissance des études de droit romain dans les universités : phénomène essentiel dont nous aurons à montrer la signification et la portée. Pendant cinq siècles, le système va être dominé par la doctrine, sous l'influence principale de laquelle la pratique du droit évoluera dans les différents États. La doctrine préparera, avec l'École du droit naturel, l'avènement de la période suivante dans laquelle le système sera dominé par la législation. Dans un troisième chapitre enfin, ayant étudié ce qui s'est passé en Europe, nous étudierons l'expansion de la famille de droit romano-germanique hors d'Europe, dans les autres continents.

Chapitre 1. – La période du droit coutumier.

Chapitre 2. – La période du droit législatif.

Chapitre 3. – L'expansion hors d'Europe.
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		Déclin de l'idée de droit ◊ Quel est, avant le xiiie siècle, le tableau du droit européen ? Les éléments qui existent, et à l'aide desquels le système va pouvoir être constitué, se présentent essentiellement, à cette époque, comme ayant un caractère coutumier. L'Empire romain a connu une civilisation brillante, et le génie romain a construit un système juridique sans précédent dans le monde ; mais l'Empire romain a, depuis des siècles, cessé d'exister en Occident. Les invasions de peuples divers, Germains en particulier, y ont mis fin au ve siècle ; et, à la suite de ces invasions, les populations romanisées d'une part, les barbares d'autre part ont vécu côte à côte en suivant, les uns et les autres, la loi qui leur était propre. Avec le temps cependant, les modes de vie se sont rapprochés ; les divers groupes ethniques se sont mélangés et des coutumes territoriales, avec la féodalité naissante, en sont venues à régner, excluant le principe primitif de personnalité des lois.

Il existe bien certains documents, auxquels nous pouvons nous reporter pour connaître soit l'état du droit romain, soit celui des droits barbares. Les compilations de Justinien (Code, Digeste, Institutes, publiés de 529 à 534 et complétés par une série de Novelles) en Orient et dans une certaine mesure en Italie, la lex romana Wisigothorum ou Bréviaire d'Alaric (promulguée en 506) en France et dans la péninsule ibérique, représentent en théorie le droit romain. Des lois barbares ont été rédigées, à partir du vie siècle, pour la plupart des tribus germaniques ; le processus continue jusqu'au xiie siècle pour les lois des diverses tribus nordiques ou slaves 27.

Ces documents toutefois rendent très mal compte du droit qui est appliqué réellement en Europe au xiie siècle. D'une part, les « lois barbares » ne règlent qu'une partie, souvent infime, des rapports sociaux que nous considérons actuellement comme devant être régis par le droit. Les compilations romaines, même dans leur édition simplifiée par Alaric, sont, d'autre part, devenues rapidement trop savantes et compliquées. Le droit savant, que l'on trouve dans ces compilations, a été modifié et remplacé, en fait, par un droit vulgaire, droit plus simplifié, appliqué par les juges. Nul ne s'est soucié de fixer par écrit les règles de ce droit, qui n'ont qu'une portée locale. En Italie (Édit de Théodoric, 500) et en Espagne (Fuero Juzgo, 654/694), les souverains ostrogoths et wisigoths ont essayé de fondre en un corps de droit unique les règles applicables à leurs sujets, tant d'origine germanique que d'origine latine ; mais l'œuvre ainsi entreprise a été anéantie par les invasions des Lombards en Italie (565), des Arabes en Espagne (711). Les autorités publiques, mises à part ces tentatives, se sont bornées à intervenir à l'occasion, sur tel ou tel point précis, dans des matières qui intéressent généralement plus le droit public que le droit privé (Capitulaires francs). L'initiative privée n'a pas suppléé leur inaction.

À quoi bon connaître et préciser les règles du droit, lorsque le succès d'une partie dépend de moyens tels que le jugement de Dieu, le serment des parties ou de cojureurs (compurgation) ou l'épreuve des ordalies ? À quoi bon obtenir un jugement, si aucune autorité disposant de la force n'est obligée ni préparée à mettre cette force à la disposition du gagnant ? Dans les ténèbres du haut Moyen Âge, la société est revenue à un état plus primitif. Il peut exister encore un droit : l'existence d'institutions faites pour dire le droit (rachimbourgs francs, laghman scandinaves, lögsögumador islandais, brehons irlandais, withan anglo-saxons), comme la rédaction des lois barbares, tend à nous en convaincre. Mais le règne du droit a cessé. Entre particuliers comme entre groupes sociaux, les litiges sont résolus par la loi du plus fort, ou par l'autorité arbitraire d'un chef. L'institution la plus en faveur est alors l'arbitrage, qui vise moins à accorder à chacun ce qui lui revient selon la justice, qu'à maintenir la solidarité du groupe, à assurer la coexistence pacifique entre groupes rivaux et à faire régner la paix. L'idéal même d'une société garantissant « les droits » de chacun est du reste répudié : une société chrétienne ne doit-elle pas plutôt chercher à se fonder sur des idées de fraternité et de charité ? Saint-Paul, dans sa première épître aux Corinthiens, prône la charité au lieu de la justice, et recommande aux fidèles de se soumettre à l'arbitrage de leurs pasteurs, ou de leurs frères, plutôt que de recourir aux tribunaux. Saint-Augustin défend la même thèse. Au xvie siècle encore, un dicton en Allemagne dit Juristen, böse Christen (Juristes, mauvais Chrétiens) ; si on l'applique de préférence aux romanistes, l'adage vaut pour tous les juristes : le droit même est chose mauvaise.
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		Renaissance de l'idée de droit ◊ La création de la famille de droit romano-germanique est liée à la renaissance qui se produit aux xiie et xiiie siècles dans l'Occident européen, laquelle se manifeste sur tous les plans, et plus particulièrement sur le plan juridique. La société, avec le développement des villes et du commerce, vient à penser que seul le droit peut assurer l'ordre et la sécurité qui permettent le progrès. L'idéal d'une société chrétienne fondée sur la charité est abandonné ; on renonce à créer sur la terre la Cité de Dieu. L'Église elle-même distingue plus nettement la société religieuse des fidèles et la société laïque, le for externe et le for interne, alors que s'élabore à cette époque un droit privé canonique 28. On cesse de confondre la religion et la morale avec l'ordre civil et le droit ; le droit se voit reconnaître un rôle propre, une autonomie, qui désormais seront caractéristiques de la civilisation occidentale.

L'idée que la société doive être régie par le droit n'est pas une idée nouvelle. Elle avait été admise, au moins en ce qui concerne les rapports entre particuliers, par les Romains. Mais le retour à cette idée, au xiie siècle, est une révolution. Philosophes et juristes demandent qu'on assoie les relations sociales sur le droit, et que l'on mette fin au régime d'arbitraire qui règne depuis des siècles. Ils veulent un droit nouveau fondé sur la justice que permet de connaître la raison ; et ils répudient, pour les relations civiles, l'appel au surnaturel. Le mouvement qui se produit aux xiie et xiiie siècles est aussi révolutionnaire que sera, au xviiie siècle, le mouvement qui voudra substituer la démocratie à la règle du pouvoir personnel, ou, au xxe siècle, celui qui prétendra substituer la recette d'organisation sociale marxiste à l'anarchie du régime capitaliste. La société civile doit être fondée sur le droit : le droit doit permettre de réaliser dans la société civile l'ordre et le progrès. Ces idées deviennent les idées maîtresses dans l'Europe occidentale aux xiie et xiiie siècles ; elles y régneront désormais de façon incontestée jusqu'à nos jours.

L'éclosion du système romano-germanique, qui se produit aux xiie et xiiie siècles, n'est due en aucune manière à l'affirmation d'un pouvoir politique, ni à la centralisation opérée par une autorité souveraine. Le système romano-germanique se différencie par là du droit anglais, où le développement de la common law est lié au progrès du pouvoir royal et à l'existence de Cours royales fortement centralisées. Sur le continent européen, on n'observe rien de tel. Le système de droit romano-germanique va bien au contraire s'affirmer, aux xiie et xiiie siècles, à une époque où non seulement l'Europe ne constitue pas une unité politique, mais où l'idée même qu'il pourrait et devrait en être autrement vient à paraître chimérique : à une période où il est clair que les efforts de la papauté ou de l'Empire ne parviendront pas à reconstituer, sur un plan politique, l'unité de l'Empire romain. Le système de droit romano-germanique n'a jamais été fondé que sur une communauté de culture. Il est venu au jour, et a continué à exister, indépendamment de toute visée politique : c'est là un point qu'il est important de bien apercevoir et de souligner.

Le moyen principal par lequel les idées nouvelles se sont répandues, favorisant la renaissance du droit, a été constitué par les nouveaux foyers de culture qui sont créés dans l'Occident européen. Un rôle essentiel appartient aux universités, dont la première et la plus illustre a été, en Italie, l'Université de Bologne. Il convient en conséquence d'étudier, en premier lieu, comment les universités ont conçu leur rôle, et comment elles ont, au cours des siècles, négligeant les frontières des États, élaboré un droit savant, commun à toute l'Europe. Nous étudierons, ensuite, les droits appliqués par les tribunaux, droits qui varient d'État à État et de région à région ; nous verrons comment, dans une mesure variable, ils ont subi l'influence du droit savant enseigné dans les universités.

Section 1. – Le droit commun des universités.

Section 2. – Les droits régionaux et nationaux.

Section 1. LE DROIT COMMUN DES UNIVERSITÉS
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		Le droit, modèle d'organisation sociale ◊ Les Universités ne sont pas des écoles pratiques de droit. Le professeur d'université s'applique à enseigner une méthode apte à dégager les règles de fond qui sont les plus justes, c'est-à-dire les plus conformes à la morale et les plus favorables au bon fonctionnement de la société. Il ne conçoit pas son rôle comme étant de décrire les pratiques existantes, ni de dire comment, dans la pratique, on pourra donner effet aux règles qu'il aura déclarées conformes à la justice 29.

Le droit, dans les Universités, est envisagé comme un modèle d'organisation sociale. Il n'est pas axé sur le contentieux, et il ne l'est pas davantage sur l'exécution des jugements : procédure, preuves, et voies d'exécution sont négligées, abandonnées à la réglementation administrative et au style des praticiens. Le droit, lié à la philosophie, la théologie et la religion, indique aux juges comment, selon la « prudence », ils doivent statuer ; il prescrit les règles auxquelles les justes doivent obéir dans leur comportement social. Le droit est, comme la morale, un Sollen (ce qu'il faut faire), non un Sein (ce qui est fait dans la pratique). Concevrait-on un enseignement où l'on se bornerait à exposer la morale courante des individus, leurs comportements, sans se préoccuper de donner une leçon, de dire comment il convient de vivre ? La même chose est vraie pour le droit.

Comment aurait-on pu organiser au Moyen Âge, du reste, un enseignement du droit axé sur ce que nous appelons aujourd'hui le droit positif ? Celui-ci, dans la plupart des pays, se présentait sous un aspect chaotique, incertain, extrêmement morcelé, parfois barbare. L'Italie et la France, d'où part le modèle des études nouvelles, n'avaient pas de droit national ; le régime féodal continuait à régner dans ces pays, où ne s'affirmait encore aucun souverain général incontesté. La situation était la même en Espagne, au Portugal, où les rois n'étaient guère que les chefs d'une coalition toujours précaire contre les Musulmans. La common law commençait tout juste à se dégager et à évincer les coutumes locales en Angleterre. Sous peine de rester des écoles locales de procédure, sans prestige, sans rayonnement, et sans moyens, les universités devaient enseigner autre chose que le droit local. Au surplus, c'est précisément pour dépasser ce droit local, pour s'élever au-dessus de coutumes arriérées et insuffisantes que la renaissance des études de droit romain s'est produite. Aucune université européenne ne va donc prendre pour base de son enseignement le droit coutumier local ; celui-ci, aux yeux de l'Université, n'exprime pas la justice, ce n'est pas vraiment du droit : « non est proprie jus, sed fex », dit sans ménagement un auteur allemand.
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		Prestige du droit romain ◊ L'hésitation était d'autant moins possible que, face à la diversité et la barbarie des coutumes locales, un droit s'offrait à l'étude et à l'admiration de tous, professeurs comme étudiants. Ce droit était le droit romain, droit facile à connaître : les compilations de Justinien en exposaient le contenu, dans la langue que l'Église avait conservée et vulgarisée, et qui était celle de toutes les Chancelleries et de tous les savants, le latin. Le droit romain avait été celui d'une civilisation brillante, qui s'était étendue de la Méditerranée jusqu'à la mer du Nord, de Byzance à la Bretagne, et qui évoquait dans l'âme des contemporains, avec nostalgie, l'unité perdue de la Chrétienté.

Contre ce droit romain, selon lequel avait vécu l'Église, et sur lequel le droit canonique s'était greffé, ne lui apportant guère que des correctifs ou des appendices, une critique pendant longtemps avait été élevée : le droit romain était un produit du monde païen, un des aspects d'une civilisation qui n'avait pas connu le Christ, lié à une philosophie qui n'était pas celle de l'Évangile, des pères de l'Église et du christianisme. Bâtir la société sur le droit romain, prendre celui-ci pour modèle, n'était-ce pas s'écarter de la loi divine, rechercher la justice aux dépens et dans l'ignorance de la charité ?

Saint-Thomas d'Aquin, au début du xiiie siècle, devait éliminer cette critique. Son œuvre, renouvelant celle d'Aristote, et montrant que la philosophie pré-chrétienne, assise sur la raison, était dans une très large mesure conforme à la loi divine, a eu pour effet d'« exorciser » le droit romain. Elle constitue le rejet définitif de toute prétention à construire la société civile sur un modèle apostolique, dominé par la charité. Avec Saint-Thomas, le dernier obstacle est levé à la renaissance des études de droit romain 30.
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		Enseignement des droits nationaux ◊ La base de tout enseignement du droit sera donc, dans toutes les universités d'Europe, le droit romain, et le droit canonique. C'est à une période très tardive, seulement, que l'enseignement du droit national fera son apparition dans les universités. Le droit suédois est enseigné à Upsala dès 1620, et une chaire de droit français est créée à la Sorbonne, à Paris, en 1679. Mais, dans la plupart des pays, le droit national ne vient à être enseigné dans les universités qu'au xviiie siècle : en 1707 à Wittenberg, première université de l'Empire qui enseigne le Deutsches Recht, en 1741 en Espagne, en 1758 à Oxford et en 1800 à Cambridge en Angleterre, en 1772 au Portugal. Jusqu'au xixe siècle et à la période des codifications nationales, l'enseignement du droit romain restera, dans toutes les universités, l'enseignement de base, le droit national occupant en comparaison une place tout à fait secondaire. Il faut bien se rendre compte de ces faits, de cette prépondérance incontestée de l'enseignement du droit romain dans toutes les universités pendant des siècles, pour apprécier ce que signifie le phénomène de la renaissance des études de droit romain ; ce phénomène dépasse considérablement, par sa portée, l'université de Bologne d'une part, les xiie et xiiie siècles d'autre part.
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		L'Usus Modernus Pandectarum ◊ L'enseignement du droit romain, donné dans les universités, a subi une évolution ; plusieurs « écoles » se sont succédé, ayant chacune leurs préoccupations et leurs méthodes propres. Une première école, celle des glossateurs, a cherché à retrouver et à expliquer le sens originaire des lois romaines. Dès cette époque, certains textes des compilations de Justinien sont délaissés, parce qu'ils ont trait à des institutions de l'Antiquité disparues (esclavage) ou parce qu'ils se rapportent à des matières qui sont à présent réglées par le droit canonique de l'Église (mariage, testament). L'œuvre des glossateurs est couronnée, au milieu du xiiie siècle, par la Grande glose d'Accurse, qui reprend l'essentiel du travail de ses prédécesseurs dans un ouvrage comportant environ 96 000 gloses. Avec l'école des postglossateurs, au xive siècle, une tendance nouvelle se manifeste et un travail tout autre est accompli : le droit romain est dûment expurgé, soumis à des distorsions. Et il se prête à des développements entièrement nouveaux (droit commercial, droit international privé), en même temps qu'il est systématisé dans sa présentation d'une manière qui contraste vivement avec le chaos du Digeste et l'esprit casuistique et empirique des jurisconsultes de Rome. Les juristes ne cherchent plus à retrouver les solutions romaines, mais s'appliquent bien plutôt, en utilisant les textes du droit romain, à introduire et justifier des règles adaptées à la société de leur temps. Au xive et au xve siècles, on enseigne, sous le nom d'Usus Modernus Pandectarum, un droit romain profondément déformé sous l'influence notamment des conceptions du droit canonique ; selon la méthode scolastique on présente, sur les différentes questions, les opinions de Bartole, de Balde, d'Azo et des divers autres post-glossateurs. L'on cherche à dégager ainsi la solution juste du problème en prenant en considération la communis opinio doctorum.
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		Jus commune et common law ◊ Les développements qui précèdent aident à comprendre ce qu'est le jus commune du système romano-germanique. C'est un monument, édifié par une science européenne, qui vise, en donnant aux juristes des cadres, un vocabulaire, des méthodes, à leur faciliter la recherche de solutions de justice. L'œuvre des universités ne se comprend que par référence à un concept de droit naturel. Il s'agit, dans leurs Écoles de droit, de découvrir, en s'aidant des textes romains, les règles qui sont les plus justes, les plus conformes à un ordre bien conçu dans une société dont l'existence est requise par la nature même des choses. Les universités ne font pas, et ne prétendent pas faire une œuvre de droit positif ; elles n'ont pas qualité au surplus pour fixer des règles que, en tous pays, juges et praticiens devraient nécessairement appliquer.

Ces caractéristiques sont des plus intéressantes à noter au moment où l'on aspire à réaliser l'Europe et un droit européen 31. Le système romano-germanique a uni les peuples de l'Europe dans le respect de leur diversité – en dehors de laquelle l'Europe ne serait pas ce qu'elle est et ce que nous voulons qu'elle soit.

Le jus commune de l'Europe continentale est, de ce fait, chose très différente de la common law, qui représente un droit uniforme appliqué par les Cours royales en Angleterre. On notera de plus, en relation avec sa nature, et avec son autorité purement persuasive, la souplesse de ce jus commune européen. La rigidité de la common law, système de droit positif lié à des considérations de procédure, a rendu nécessaire d'élaborer en Angleterre des règles, dites règles d'equity, destinées à compléter et corriger la common law. Une telle nécessité ne s'est jamais fait sentir dans les pays de la famille romano-germanique, et ces pays ignorent tous, en conséquence, la distinction anglaise fondamentale entre la common law et l'equity. L'idée d'un droit strict, qui ne serait pas « équitable », va à l'encontre de la conception même du droit telle que l'admettent les universités. Ce droit rigide ne pourrait bien évidemment être proposé par elles comme un modèle ; il n'est pas, à leurs yeux, du droit.
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		L'École du droit naturel ◊ Systématisé par les juristes, adapté par eux aux besoins de la société moderne, le droit enseigné dans les universités depuis l'époque des post-glossateurs s'est écarté de plus en plus du droit de Justinien, pour devenir un droit systématique, fondé sur la raison, ayant de ce fait vocation à être appliqué de façon universelle. Le souci de respecter le droit romain a fait place de plus en plus, dans les universités, à celui de découvrir et enseigner les principes d'un droit pleinement rationnel. Une école nouvelle, dite du droit naturel, triomphe dans les universités aux xviie et xviiie siècles (Vernunftrecht).

L'École du droit naturel, qui vient à dominer la scène aux xviie et xviiie siècles, s'écarte, à différents points de vue importants, de celle des postglossateurs. Abandonnant la méthode scolastique, elle porte d'une part à un haut degré la systématisation du droit, qu'elle conçoit de façon axiomatique, éminemment logique, à l'imitation des sciences. S'éloignant de l'idée d'un ordre naturel des choses voulu par Dieu, elle prétend, d'autre part, construire tout l'ordre social sur la considération de l'homme ; elle exalte les « droits naturels » de l'individu, dérivant de la personnalité même de chaque sujet. L'idée de droit subjectif va désormais dominer la pensée juridique 32. Récusant la conception classique d'un ordre tenant à la volonté divine et à la nature même des choses, rapportant toutes règles à l'homme considéré comme seule réalité existante, l'École du droit naturel, mal nommée, ne voit plus dans le droit un donné naturel, mais une œuvre de raison. La raison de l'homme est appelée, désormais, à devenir le seul guide ; au temps de la philosophie des lumières, les juristes, s'inspirant d'un idéal d'universalisme, chercheront à proclamer les règles de justice d'un droit universel, immuable, commun à tous les temps et à tous les peuples 33. Ces conceptions renforceront la tendance à un amalgame des coutumes locales et régionales ; l'exaltation de la raison ainsi que le rôle nouveau reconnu à la loi par les doctrines volontaristes prépareront la voie à la codification.

L'École du droit naturel renouvelle complètement la science du droit, dans ses méthodes mêmes, par ses tendances axiomatiques et par l'appel qu'elle fait à la législation. En ce qui concerne le fond du droit, son action doit être envisagée dans deux domaines, celui du droit privé et celui du droit public.

Dans la matière du droit privé, l'École du droit naturel, quant au fond, n'est pas révolutionnaire. Elle ne répudie pas, de façon générale, les solutions auxquelles sont arrivés les postglossateurs ; celles-ci apparaissent à Grotius, à Domat, à Stair en Écosse, plus tard à Hugo en Allemagne comme étant justifiées par la raison. L'École du droit naturel demande seulement que les règles du droit romain ne soient reçues et appliquées que sous bénéfice d'inventaire : lorsqu'elles ne sont pas contraires à la raison, à la justice, aux sentiments et nécessités de la société, tels qu'on les conçoit aux xviie et xviiie siècles. Ce qu'elle demande n'est pas l'abandon du droit romain, c'est une nouvelle méthode, plus progressiste, d'application et d'interprétation de ce droit ; il faut répudier la règle qui impose en certains pays (Italie, Espagne, Portugal) de suivre obligatoirement la communis opinio doctorum, et adopter en revanche l'attitude des pays comme la France, dans lesquels le droit romain ne vaut qu'à titre de « raison écrite ». Le droit naturel, en la matière, n'a inventé et offert à la pratique aucun système qui ne se substitue au droit romain ; son action ne s'applique que sur des points de détail, et sert plus à demander la modernisation et la clarification des solutions admises qu'à proposer de nouvelles bases.

En matière de droit public, il en est autrement. Certes, les juristes romains ont découvert « la notion de res publica », et ont compris que « la chose publique doit faire l'objet de règles spéciales, parce qu'elle relève de l'intérêt de tous » 34. Il reste que le droit romain n'a jamais fourni un exemple à proprement parler. L'École du droit naturel vient compléter l'œuvre séculaire des universités, en proposant des modèles déduits de la raison touchant les Constitutions, la pratique administrative, le droit criminel. Ces modèles raisonnables sont, dans une large mesure, inspirés par l'exemple anglais car si la common law n'est pas parvenue, en matière de droit privé, à égaler la perfection du droit romain, le droit anglais concilie mieux que nul autre, semble-t-il, les nécessités de l'administration et de la police avec les libertés des sujets.

L'École du droit naturel requiert qu'à côté du droit privé, fondé sur le droit romain, l'Europe élabore ce qui lui a manqué jusqu'alors parce que l'université, axée sur l'étude des lois romaines, ne s'en est pas préoccupée : un droit public donnant effet aux droits naturels de l'homme et garantissant les libertés de la personne humaine.

Section 2. LES DROITS NATIONAUX ET RÉGIONAUX
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		Retour à l'idée de droit ◊ Le mouvement tendant à faire revivre le droit romain, qui s'est développé dans les universités, était, comme tous les mouvements d'idées, exposé à un danger, celui de demeurer académique. Les universités prônaient un système nouveau d'organisation sociale ; elles professaient que la société civile devait être régie par le droit et affirmaient que le meilleur, le seul droit concevable intellectuellement, était le droit romain par elles remanié. Encore restait-il à en convaincre les populations, les dirigeants, et surtout les juges de qui principalement dépendaient à cette époque non seulement l'application, mais également la détermination du droit applicable. Dans quelle mesure les idées professées dans les universités ont-elles été acceptées, et de quelle manière le modèle par elles proposé a-t-il pu devenir le droit positif, appliqué dans les différents pays européens ?

L'idée que la société doive être régie par le droit s'est imposée au xiie siècle. Un événement très important manifeste avec clarté le besoin qui est éprouvé à cette époque de revenir à l'idée de droit : une décision du IVe Concile de Latran, en 1215, interdit aux clercs de prendre part à des procédures dans lesquelles il serait recouru soit aux ordalies, soit au jugement de Dieu. Cette décision marque un tournant décisif. La société civile ne pouvait pas être régie par le droit tant que les procès étaient résolus par l'appel au surnaturel ; l'étude même du droit était sans grand intérêt pratique tant que la solution des litiges était remise à un système de preuves non rationnel, le rôle du tribunal étant seulement de dire à quelle preuve devrait se soumettre l'une ou l'autre des parties. La décision du IVe Concile de Latran, excluant ce système, va avoir pour conséquence, dans les pays de l'Europe continentale, l'adoption d'une procédure nouvelle, rationnelle, dont le droit canonique fournira le modèle ; elle ouvre ainsi la voie au règne du droit.

La réapparition de l'idée de droit est un des aspects que comporte et qu'exige la renaissance des xiie et xiiie siècles. La décision du Concile de Latran traduit nettement les idées et sentiments nouveaux. Elle n'indique pas, cependant, comment on va retrouver l'idée de droit, ni sur quelles bases le droit nouveau sera construit.
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		Possibilités offertes pour l'évolution du droit ◊ Les universités, dans lesquelles se produit la renaissance des études de droit romain, proposent une solution : remettre en vigueur le droit romain. Une autre position, toutefois, peut être imaginée : développer un droit nouveau sur la base des coutumes existantes ou, à défaut de telles coutumes, sur une base jurisprudentielle. On peut prendre du tout fait et l'adapter ; ou l'on peut construire quelque chose de neuf, au fur et à mesure que le besoin s'en manifeste. La deuxième solution est, comme nous le verrons, celle qui a prévalu en Angleterre, où l'on a édifié un système nouveau, celui de la common law. Les conditions propres à l'Angleterre ont empêché les cours d'envisager le droit comme les y conviaient les universités ; la chose était, en particulier, impossible parce que les juridictions royales (Cours de common law), n'avaient qu'une compétence restreinte, liée à des procédures qui ne leur permettaient pas de considérer le droit, en toute liberté, sous l'angle de la morale et de la politique. Le droit romain était peut-être, en soi, le meilleur droit, celui qu'on aurait dû appliquer, mais, en Angleterre, il était un droit que l'on ne pouvait pas appliquer.

Une autre tentative à signaler est celle de l'École de droit qui, à Pavie, propose comme modèle, au lieu du droit romain, le droit lombard. Cette tentative, toutefois, se solde par un échec ; le droit lombard pourra bien se maintenir, et connaître une certaine expansion, en Italie. Cependant, il ne dépassera pas les frontières de ce pays, et nulle université, en dehors de Pavie, ne le prendra pour base de son enseignement 35.

Dans les pays du continent, à l'opposé de l'Angleterre, la solution proposée par les universités a, ainsi, prévalu. La famille romano-germanique tire de là son existence : elle est composée des pays qui, dans une mesure variable, mais toujours importante, ont subi dans leur manière de concevoir le droit, dans la présentation, dans les méthodes de recherche, et parfois dans les règles mêmes de leur droit, l'influence de l'enseignement donné dans les facultés de droit de ces universités.
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		Procédure et organisation judiciaire ◊ À la différence de ce qui s'est passé en Angleterre, des considérations de procédure ont, non pas entravé, mais bien au contraire favorisé, dans l'Europe continentale, la romanisation du droit. À la suite du IVe Concile de Latran, et à l'imitation du droit canonique, une procédure nouvelle plus rationnelle, mais aussi plus complexe, écrite et non plus orale, a été admise dans les pays du continent européen. L'introduction de cette procédure a entraîné des réformes profondes et décisives dans leur organisation judiciaire. Le système carolingien, dans lequel le juge apparaissait comme un personnage simplement chargé de diriger la procédure (Richter), alors que des échevins (Scabini, Schöffen) étaient là pour dire quelle était la coutume et pour prononcer la décision, est graduellement abandonné ; l'administration de la justice devient, du xive au xvie siècle, l'affaire exclusive de juristes lettrés, formés dans les universités à l'école du droit romain.

Le droit venant à être administré par des juristes, le système de droit enseigné dans les universités va exercer une influence considérable. Il faut, pour comprendre quelle a pu être cette influence, considérer les circonstances de l'époque. Le droit, au Moyen Âge, ne présentait ni la certitude, ni le caractère complet, qu'il a acquis de nos jours. Son évolution n'était pas dirigée par le gouvernement dont la tâche apparaissait comme étant essentiellement une tâche de police. Le droit, conçu comme étant l'expression du juste (id quod justum est), ne s'identifiait pas avec les ordres d'un souverain souvent encore discuté. Un rôle très important dans la découverte et la formulation des règles juridiques était, de ce fait, dévolu à la jurisprudence, guidée par la doctrine. Le droit modèle enseigné par les universités n'a été en aucune façon, dans de telles conditions, l'œuvre idéale de penseurs sans rapport avec la pratique et sans influence sur celle-ci.
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		Renaissance des études et réception du droit romain ◊ Dans quelle mesure et de quelle manière cette influence s'est-elle exercée ?

La renaissance des études de droit romain et le fait que des juristes ont eu à rendre la justice n'ont pas eu nécessairement pour conséquence que l'on adopte, ici et là, quant au fond, les solutions proposées par les docteurs des Universités.

Le développement des études de droit romain a eu pour effet, avant tout, de restaurer en Europe le sentiment du droit, de sa dignité, de son importance pour assurer l'ordre et permettre le progrès dans la société. Ce sentiment ne va pas de soi et il avait été perdu en Europe depuis la décadence de l'Empire romain : comme en Extrême-Orient, comme dans les sociétés primitives, on mettait sa confiance en la conciliation, dans la recherche d'une solution de paix et de compromis, dans l'équité, beaucoup plus que dans le droit. Les universités mettent en valeur la mission du droit ; elles soulignent le rôle irremplaçable qu'il doit jouer dans la société. C'est là un premier point, indépendant du droit romain et de sa réception : la renaissance des études de droit romain, c'est en premier lieu et avant tout, la renaissance d'une conception qui voit dans le droit la base même de l'ordre civil.

La renaissance des études de droit romain signifie une seconde chose : elle signifie que le vocabulaire du droit, les catégories où l'on rangera les règles, les concepts que l'on utilisera seront le vocabulaire, les catégories, les concepts de la science des romanistes. Division du droit public et du droit privé, classification des droits en réels et personnels, notions d'usufruit, de servitude, de dol, de prescription, de mandat, de louage d'ouvrage deviennent les divisions et notions sur lesquelles raisonnent les juristes, dès lors qu'ils sont formés à l'école du droit romain.

C'est là le phénomène principal qui marque la naissance de la famille de droit romano-germanique. Les pays qui appartiennent à cette famille sont, dans l'histoire, ceux où les juristes et praticiens du droit utilisent les classifications, concepts et modes de raisonnement des romanistes.

Les matériaux de base, les règles peuvent être dérivés de sources locales, non romaines. La réception des solutions romaines est une autre chose, et elle est, à tout prendre, secondaire. Les universités n'ont jamais prétendu imposer les solutions romaines. Elles n'ont jamais été des institutions supranationales chargées de l'application du droit. Elles ont dit simplement comment il fallait concevoir le droit, et, en partant des textes romains, elles ont cherché à montrer quel était, selon elles, le meilleur droit et comment on pouvait arriver à sa connaissance. Leur œuvre n'a été qu'une œuvre de persuasion ; elle n'a pas consisté à imposer l'uniformité par voie d'autorité.
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		Évolution nécessaire des coutumes ◊ S'il est vrai que la renaissance des études de droit romain est distincte de la réception du droit romain, il n'en est pas moins vrai que l'influence des universités, un peu partout, a eu pour conséquence, quant au fond même du droit, un regain d'autorité, et une influence accrue du droit romain ou de règles dérivées du droit romain.

Le droit appliqué dans la pratique, en principe, n'est pas changé, mais il va désormais être envisagé d'une manière plus critique. Il ne pourra subsister, pour régler les rapports sociaux, que s'il présente les qualités de certitude, également de généralité d'application territoriale et de conformité à la justice, qui, selon les idées nouvelles, caractérisent le droit. Il faudra pour cela, notamment, qu'il se révèle adaptable aux circonstances, comme il est requis dans une époque de transformation.

Les coutumes locales, variant de bourgade à bourgade, sont condamnées. Elles n'étaient acceptables que dans une économie fermée ; trop difficiles à connaître, à prouver, elles ne subsisteront que si un regroupement en est opéré, leur donnant un domaine géographique d'application plus étendu, et si une compilation permet d'en connaître facilement les règles. Dans le cas contraire, elles sont inévitablement vouées à disparaître. Elles seront le plus souvent remplacées dans la pratique, alors, par le droit savant des universités. Les progrès du droit romain seront limités, en revanche, lorsque ce droit trouvera en face de lui de grands coutumiers, comme il en apparaît au xiiie siècle en France avec l'œuvre de Beaumanoir, en Allemagne avec le Miroir de Saxe. On pourra encore parvenir à les limiter en élaborant des compilations législatives nouvelles, comme au xiiie siècle en Espagne les Siete Partidas, ou simplement en procédant à la rédaction des coutumes, qu'ordonne en France, au milieu du xve siècle, l'Ordonnance de Montil-lez-Tours (1454).

Arrêtons-nous un moment sur ces compilations, rédactions ou commentaires de coutumes. Ce qui frappe dans la plupart d'entre elles, notamment dans les coutumiers français, c'est leur caractère fragmentaire. Les coutumes n'ont trait qu'aux rapports sociaux qui déjà existaient avant le xiie siècle : rapports de famille, régime des terres, successions. On peut maintenir en ces matières les règles anciennes. Mais les coutumes n'offrent aucune base solide pour des développements en des disciplines nouvelles. Elles sont acceptables pour constituer un jus civile au sens strict – droit d'une communauté restreinte ; elles sont inadaptées à constituer un jus gentium, et à embrasser des rapports qui excèdent les limites territoriales où elles s'appliquent 36.

Le droit enseigné dans les universités n'est pas lié de même façon au passé ni à un territoire ; œuvre de raison, il se situe au-dessus des contingences ou traditions locales. On peut lui demander de régler les rapports de type nouveau et il est apte aussi à fournir une réglementation, acceptable par tous, dans les rapports entre étrangers. Les coutumes étaient le droit de sociétés traditionnelles et fermées ; le droit des universités est celui d'une société universelle, ouverte sur l'avenir. Ces deux caractéristiques expliquent son expansion, et à l'occasion, sa réception.
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		Modes d'expansion du droit commun ◊ Expansion et influence, ou réception ? Les deux formules sont employées, sans qu'elles dénotent de façon nécessaire, à vrai dire, une plus grande romanisation du droit ici et là. Entre un droit qui est applicable en principe, mais sous réserve d'exceptions, et un droit qui est applicable ou appliqué à titre supplétif, pour combler des lacunes possibles, il n'y a pas, en fait, grande différence. La chose importante, c'est le nombre des exceptions, ou le volume du corps indigène de droit que le droit romain vient, par autorité ou persuasion, le cas échéant compléter.

En France, par exemple, le droit romain est admis partout à titre de raison écrite : imperio rationis et non ratione imperii, car le roi de France est empereur en son royaume, et ne reconnaît pas la valeur obligatoire des lois romaines envisagées comme lois impériales. La même formule, toutefois, recouvre une réalité toute différente dans les pays du Midi, pays de droit écrit, et dans ceux du Nord, pays de coutumes.

Dans le Saint Empire, en principe, le droit romain a été reçu. Mais il est des parties de l'Empire où la réception n'a pas été opérée, et où le droit romain, en conséquence, ne peut valoir qu'à titre de raison écrite : cantons suisses, pays soumis au droit du Miroir de Saxe. On n'aperçoit pas qu'il y ait une différence majeure entre les uns et les autres, en ce qui concerne l'influence de fait du droit romain. La même observation peut être faite en Espagne, où le droit romain est reçu en Catalogne, et ne vaut que comme raison écrite en Castille et au Léon.

Plus importante que les formules employées ici et là sont certaines considérations relatives à l'organisation judiciaire et à la procédure. En France, d'une part les progrès du droit romain ont été freinés parce qu'il existait une procédure, celle de l'enquête par turbes, qui permettait d'établir en justice le contenu des coutumes. Dès le début du xive siècle d'autre part, avant que les postglossateurs n'aient commencé à se préoccuper d'adapter le droit romain aux besoins de la société, une grande Cour royale est constituée, le Parlement de Paris, qui est capable d'accomplir, sur une autre base, un travail analogue. Dans les pays scandinaves, les progrès du droit romain sont, quant au fond, limités pareillement du fait que le droit est, d'ores et déjà, unifié et la coutume rédigée sur un plan national.

En Allemagne et en Italie, au contraire, on n'observe rien de tel. Nulle procédure ne permet d'établir le contenu des coutumes, et l'on ne peut guère s'attendre à ce que les juges aient une connaissance personnelle de celles-ci. On a souvent recours en effet en Italie, au xiie siècle, à des juges itinérants, que l'on choisit à dessein en dehors de la contrée, dans l'espoir qu'ils seront, de la sorte, indépendants des factions et impartiaux. En Allemagne, se répand d'autre part, au xvie siècle, une pratique qui aboutit à des résultats analogues, celle de l'Aktenversendung. L'organisation des tribunaux est alors anarchique ; il y en a plus de 2000 dans la Saxe seule. Pour obtenir justice, on envoie le dossier de l'affaire, loin du lieu du procès, à une université (Spruchfakultät), qui dira comment le procès doit, en droit, être réglé. De telles pratiques assurent inévitablement la prépondérance du droit romain. Les juges saisis ignorent les coutumes locales ; ils s'appuient volontiers dans ces conditions sur la communis opinio doctorum 37.
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		Compilations officielles ou privées ◊ Des compilations, privées ou officielles, interviennent dans les divers pays, du xiiie au xviiie siècle, en vue de fixer le contenu des coutumes régionales. Ces ouvrages ou ces rédactions ont pu, à certains égards, freiner, comme nous avons vu, les progrès du droit romain. Leur effet a été pourtant, de ce point de vue, limité. De deux choses l'une en effet. Ou bien les rédacteurs des coutumes n'ont pas fait autre chose que de fixer le contenu de la coutume : en pareil cas leur œuvre laisse apparaître tout ce que la coutume présente de lacunes, d'archaïsmes, d'insuffisances. Aucune coutume ne constitue le système complet dont on a besoin pour régler les rapports nouveaux. La coutume, inévitablement, prend de ce fait l'allure de « loi particulière », de correctif à un système dont il faut chercher ailleurs les principes. Tel sera le cas notamment des coutumes françaises, rédigées sur l'ordre de Charles VII dans la deuxième moitié du xve et la première moitié du xvie siècle. Ou bien les rédacteurs de la coutume s'efforcent de la présenter comme un système suffisamment complet, pouvant suffire en toute occasion : ils ne peuvent y parvenir qu'en faisant une œuvre largement créatrice. Celle-ci comporte le plus souvent, en fait, une importation des principes du droit romain. C'est là le cas, de façon notoire, dans les Siete Partidas. Dans cette compilation, le roi de Castille, Alphonse X le Sage, a repris la tradition espagnole du Fuero Juzgo et voulu établir une conciliation entre les règles coutumières de la Castille d'une part, les règles de droit romain et de droit canon prônées par les universités et l'Église d'autre part. Plus que les autres compilations de la même époque, les Siete Partidas se présentent comme une œuvre de réformation. Elles étaient en avance sur leur temps, et, rédigées en 1265, c'est seulement en 1348, semble-t-il, qu'elles recevront force de loi, par l'Ordonnance d'Alcalà, Leur influence sera grande, en dehors de leur pays d'origine, la Castille, dans toute l'Espagne et au Portugal. Elles contribueront, pour une large part, à la romanisation des règles du droit espagnol et portugais.

Le simple désir de présenter la coutume comme étant régionale conduit inévitablement les rédacteurs à négliger des particularités locales ; ayant à choisir entre plusieurs solutions, il ne fait guère de doute qu'ils opteront en faveur de celle qui est le plus en harmonie avec les règles romaines.

De plus en plus, au fur et à mesure que le temps passe, la science du droit romain apparaît comme étant la science du droit tout court ; le droit romain, tel qu'il est enseigné dans les universités, se présente comme la raison écrite du monde chrétien. L'influence du droit romain s'accroît au fur et à mesure que l'on considère des compilations plus récentes. La réformation des coutumes ou des droits municipaux, en France comme en Allemagne, le fait apparaître avec netteté. La seule exception est constituée par les codifications qui interviennent en Norvège (1683) et au Danemark (1687) d'une part, en Suède et en Finlande (1734) d'autre part ; réserve doit être faite par ailleurs de l'évolution dans les pays orthodoxes, alors dépourvus d'universités, et coupés du reste de la chrétienté.
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		Rôle des Parlements français ◊ Examinons plus en détail comment le droit s'est développé, par l'action de la jurisprudence, dans les différents pays.

En France, dès la fin du xiie siècle, la justice royale est bien organisée sur le plan local dans le cadre des bailliages et sénéchaussées, et, dès le milieu du xiiie siècle, un groupe s'est spécialisé au sein de la Curia Regis dans les affaires judiciaires. Le Parlement de Paris, et plus tard ceux de province, sont des Cours souveraines, qui participent au gouvernement du royaume. Coutumes ou droit romain ne s'imposent pas strictement à ces Cours ; elles peuvent puiser à des sources diverses pour rendre leurs décisions, leur lien avec le pouvoir royal leur permettant de s'écarter du droit strict pour faire prévaloir l'équité. Les juges français, aussi bien, se sentiront toujours très libres à l'égard de l'Université et du droit romain qui y est enseigné. La science est une chose, le gouvernement du pays en est une autre. Les Parlements de France s'efforceront bien de moderniser le droit, mais, dans cette œuvre, ils tiendront compte de considérations de toutes sortes. Le droit romain exercera sur eux son prestige, notamment dans certaines branches (contrats) où l'on en suivra tout naturellement les solutions ; mais, s'il est regardé en France comme la raison écrite, il n'y sera jamais qualifié de droit commun. Le droit commun de la France, c'est bien plutôt la jurisprudence des Parlements, de l'importance de laquelle les recueils publiés portent le témoignage. Au xvie et au xviie siècles, en particulier, les « arrêts de règlement » sont fréquents en France, faisant savoir comment à l'avenir un Parlement jugera dans telles ou telles circonstances. Ces arrêts de règlement intéressent principalement les questions de procédure et d'administration de la justice ; mais ils règlent aussi de nombreuses questions de droit privé. Les « précédents », qui sont souvent cités, ont joué en France, à cette époque, un rôle au moins égal et sans doute supérieur à celui que, à la même époque, ils avaient en Angleterre 38. En considérant la jurisprudence des Parlements, il est devenu possible au xviiie siècle de parler en France d'un « droit commun coutumier », s'opposant en certaines matières au droit romain.
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		Le Deutsches Privatrecht ◊ La situation est toute différente en Allemagne. La désintégration de l'Empire et de la société, qui s'est produite au xiiie siècle, a fait disparaître dans ce pays toute juridiction centrale. La Cour impériale (Reichshofgericht) qui subsiste a une compétence très réduite du fait des immunités de juridiction concédées par l'empereur ; elle n'a ni siège fixe, ni personnel de juges permanent, ni moyens de faire exécuter ses décisions.

La jurisprudence a pu dans ces conditions avoir en Allemagne quelque importance sur un plan régional, dans le cadre des différents États allemands ; mais elle n'a pas réussi à constituer un système de droit allemand et la voie a été de ce fait ouverte à la réception du droit romain.

De plus, les statuts de la juridiction impériale, établie en 1495 (le Reichskammergericht), prévoyaient que les juges devaient statuer en principe selon le droit romain (nach des reiches gemeinem Rechten) ; cette juridiction n'a donc pas favorisé le développement d'un droit allemand.

Dans des domaines plus limités qu'en France, il sera possible de parler d'un droit privé allemand (Deutsches Privatrecht). Un développement prometteur s'était pourtant produit en Allemagne antérieurement à la réception du droit romain, concernant le droit nouveau des villes. Celles-ci ont connu un essor remarquable au Moyen Âge, avec en particulier l'organisation de la Hanse. Souvent les statuts d'une ville étaient, plus ou moins fidèlement, calqués sur ceux d'une autre ville (Leipzig, Magdebourg). L'usage s'est établi, cela étant, lorsqu'il y avait lieu d'interpréter les statuts, de demander une consultation à la Cour (Oberhof) siégeant dans la ville dont on avait copié les statuts. Cette pratique aurait pu conduire à la constitution, en certaines matières (droit commercial notamment) d'un droit commun allemand, mais elle fut abandonnée lorsque, au xvie siècle, les princes allemands voulurent avoir, chacun sur son territoire, le monopole de la justice 39. Les Oberhöfe tombent du reste, à la même époque, sous le contrôle des juristes.

Au xviiie siècle, certains auteurs se sont efforcés, dans une nouvelle tentative, de systématiser le « droit allemand » et d'en faire un rival du jus commune (Gemeinrecht), représenté par le droit romain. Mais il était alors trop tard ; le droit romain était trop solidement implanté, et le domaine du Deutsches Privatrecht est resté limité à certaines institutions ; on n'est pas parvenu à dé-romaniser et à nationaliser l'ensemble du droit allemand.

Plus typique encore est l'expérience de l'École historique, au xixe siècle. Cette école affirme la nécessité d'un développement spontané du droit, parallèle à celui des mœurs et du langage, et qui s'accommode aux données de civilisation propres à chaque pays. Mais, par un curieux retournement d'attitude, le chef reconnu de cette école, Savigny, arrive à justifier par ces prémisses la réception du droit romain, et à revendiquer même une plus stricte application du droit romain en Allemagne : les interprètes qualifiés du sentiment national en matière de droit sont, de fait, selon lui, les juristes, qui veulent appliquer le droit romain. « Vouloir éliminer le droit romain en faisant un code, conclura Saleilles 40, eût été (à la fin du xixe siècle) faire un code allemand sans droit allemand », tant il est vrai que le droit romain était devenu, à cette époque, le droit national de l'Allemagne. On a souvent noté que le Code civil français comportait davantage d'éléments germaniques que le Code civil allemand 41. L'empreinte romaine est plus nette encore et indiscutée dans le Code civil autrichien (ABGB) de 1811.

45

		Pays latins ◊ Le droit romain est devenu, de façon toute naturelle, le « droit commun » de l'Italie, de l'Espagne et du Portugal. Il représentait dans ces pays, en effet, la coutume générale, indépendamment de toute réception. Les Siete Partidas ont contribué puissamment, dans la péninsule ibérique, à faire reconnaître son autorité, aux dépens de coutumes locales qui pouvaient y déroger.

Le danger auquel on a été exposé, dans ces pays, a été celui que le droit se sclérose, par l'effet d'un trop grand attachement aux doctrines des post-glossateurs. Une réaction s'est produite à ce sujet, sous l'influence de l'École du droit naturel, contre les procédés trop mécaniques qui, à l'époque antérieure, imposaient de suivre la communis opinio doctorum.

Dans le royaume de Savoie en 1729 et à Naples en 1774, le législateur est intervenu pour condamner cette pratique ; il a interdit aux juges de se référer à l'opinion des docteurs pour justifier leurs décisions, lesquelles devront être fondées, à défaut de loi, sur la raison 42

La même évolution s'est produite en 1769 au Portugal ; une loi due au marquis de Pombal, la lei da boa razão, affranchit les juges de l'obligation stricte de suivre les opinions d'Accurse et de Bartole et la communis opinio doctorum selon les règles qui avaient été prescrites par les Ordonnances philippines 43. Ces opinions, désormais, ne devront être suivies que si elles sont conformes à la saine raison (boa razão, recta ratio), c'est-à-dire « aux vérités essentielles, intrinsèques, inaltérables… où droit divin et droits humains ont puisé les règles morales et civiques de la Chrétienté » ; les juges sont renvoyés, hors de là, aux autres règles que « d'un consentement unanime le droit des gens a établies pour diriger et gouverner toutes les nations civilisées ».

46

		La législation ◊ Il nous reste à examiner, enfin, le rôle joué, dans la période ici considérée, par la législation. Ce rôle, sur le plan strictement juridique, a été de second ordre. Selon les idées qui règnent incontestées au Moyen Âge, le droit existe indépendamment des commandements de l'autorité ; le souverain n'est qualifié, ni pour le créer, ni pour le modifier. Son rôle est un pur rôle de police ; c'est en vue seulement d'organiser et de faciliter l'administration de la justice qu'il peut intervenir pour aider à la formulation d'un droit qu'il ne crée pas. Par des ordonnances, par des édits, par des pratiques administratives telles que les lettres de rescision, le souverain peut corriger certains errements de la justice, de même qu'il est qualifié pour organiser des Cours de justice et en régler la procédure ; le souverain, à proprement parler, ne fait pas de lois. Cette conception s'est, comme nous verrons, perpétuée jusqu'à nos jours dans la pensée musulmane : le souverain, par ses kanouns, ne peut que prendre des dispositions pour l'application des principes du droit, ceux-ci étant établis, indépendamment de lui, par diverses autres sources 44. La doctrine hindoue classe pareillement dans deux catégories distinctes (artha et dharma) les ordonnances des princes, inspirées par des considérations d'ordre matériel, et les règles de justice 45.

Conformément à cette manière de voir, les Ordonnances qui sont intervenues en Europe, dans toute cette période, ont joué un rôle très important pour organiser l'administration des divers pays, et dans le domaine de ce que nous appelons le droit public. Elles ont joué également un rôle important en droit pénal, matière étroitement liée à la police ; la seule loi impériale de quelque importance qui soit intervenue en Allemagne, la Carolina (1532), a trait au droit criminel. En matière de droit privé au contraire, le rôle de la législation a été bien moindre. Les autorités n'ont pas cherché à modifier les coutumes. Les rois de France en particulier se sont préoccupés, bien au contraire, de les voir rédiger afin d'en assurer le maintien ; c'est un préjugé de croire que les souverains aient joué, ici ou là, un rôle actif en faveur du droit romain, considéré comme favorable à l'établissement ou à la justification de leur pouvoir absolu. Si le droit privé a été modifié, c'est essentiellement par le biais de la procédure ; nous avons noté, et l'on ne soulignera jamais assez comment, la substitution d'une procédure écrite, inspirée d'un modèle canonique, à la procédure orale ancienne, avait favorisé la réception du droit romain. En France, même les monarques absolus ne se sont pas considérés comme entièrement libres de changer les règles du droit privé. Ils ont abandonné les tentatives, recommandées par les auteurs et parfois envisagées par eux, de réaliser l'unification de ce droit. On ne compte pas, avant 1789, plus d'une douzaine d'Ordonnances ou d'Édits, relativement aux matières de droit privé 46. Les Ordonnances du xvie siècle (Villers-Cotterêts, Moulins) ne règlent que des questions de procédure ou de preuve. Les ordonnances de Colbert, au xviie siècle, ne touchent que des matières d'administration de la justice (Ordonnance sur la procédure civile) ou de police (Ordonnances sur le commerce et sur la marine) ; elles ne concernent pas le strict droit privé. Les Ordonnances de Daguesseau, au xviiie siècle, affecteront le droit privé, mais on éprouvera le besoin de les présenter comme étant fondamentalement un exposé systématique de règles admises d'ores et déjà par la coutume ; le roi ne considère pas qu'il puisse, selon sa volonté, changer le droit.

L'École du droit naturel, au xviiie siècle, rompt avec cette conception traditionnelle. Elle est loin de reconnaître l'omnipotence du souverain, et d'attribuer la qualité de lois aux commandements qui pourraient émaner de sa volonté arbitraire. Mais elle est prête à voir dans le souverain un législateur ; elle lui attribue la fonction de réformer le droit, de manière à rejeter les erreurs du passé et à proclamer l'autorité de règles pleinement conformes à la raison. Sous l'empire de ces idées, les pays du continent européen vont s'orienter vers une formule nouvelle de codification, très différente de la formule des compilations antérieures. Nous en arrivons ainsi à la période moderne de l'histoire des droits de la famille romano-germanique : celle où la découverte et le développement du droit vont être pris en charge, de façon principale, par le législateur.
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