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Préface


        



        Francesco di Donato




        Il existe dans

        l’histoire humaine une loi silencieuse qui se manifeste à

        l’improviste, lorsqu’il est trop tard pour remédier à ses effets

        souvent pervers. Cette loi, souveraine, sur presque toutes les

        vicissitudes des êtres humains, porte un nom indien qui a été francisé

        ou européisé : serendipity devenu serendipité. Il s’agit, d’ailleurs du

        sous-titre d’un livre intitulé Leçons de l’inattendu[1].




        Or, la serendipité se retrouve

        partout dans l’activité de traduction et notamment dans cette galaxie

        particulière de la traduction scientifique et encore plus en détail

        dans la traduction des textes juridiques. Oui, car la montagne la plus

        difficile à escalader pour un traducteur est, sans aucun doute, celle

        de la transposition d’un contexte à l’autre non seulement des mots

        mais aussi du sens global du discours. Les mots n’ont pas, comme nous

        avons instinctivement tendance à croire, un sens objectif. Il n’y a

        pas un seul sens qui soit intrinsèque au mot en soi. Bien au

        contraire, les mots n’acquièrent une signification que dans un

        contexte. Et le contexte n’est jamais seulement linguistique. Il est

        la synthèse de plusieurs facteurs que l’on peut brièvement définir

        comme « anthropologiques ». Des facteurs dans lesquels jouent un rôle

        fondamental des identités, des dépôts culturels, des – nous n’avons

        pas honte de le dire – valeurs et des croyances, qu’elles soient

        vraies ou fausses, et qui déterminent la structure de la pensée,

        c’est-à-dire forment les bases fondamentales de ces mécanismes de

        pré-compréhension sur lesquels s’appuient presque toutes les modalités

        de l’expression et de la formulation de la pensée elle-même. On pense

        comme l’on pense, car nos pensées éclosent de ce réseau de

        sous-structures préalables qui sont à l’origine de la formation des

        concepts et des formae

        mentis destinées à les accueillir.




        C’est donc le

        contexte qui fait le texte. Des mots identiques peuvent acquérir dans

        des cadres inégaux des significations différentes. Pour un traducteur

        cela signifie un terrible et fatal paradoxe : s’il veut rendre, dans

        la translation d’une langue à l’autre et d’une culture à l’autre,

        l’exacte signification d’un terme, et ne pas risquer de se retrouver

        dans la situation inconfortable de modifier le sens du discours tout

        en traduisant littéralement les mots, il est obligé d’effectuer

        consciemment une trahison. Dans l’activité de traduction la fidélité

        rigoureuse n’est pas une valeur positive ! Il faut tromper la langue

        pour pouvoir la respecter et réussir à transposer ces concepts dans

        une autre langue. Tromper présuppose une connaissance très

        approfondie, voire totale, tantôt de la langue qu’on traduit tantôt de

        la langue dans laquelle on traduit. Rien de plus que la sphère

        linguistique ne justifie la substitution d’une vérité perverse à un

        mensonge vertueux. Dans une traduction, il faut mentir pour

        s’approcher de la réalité.




        Naturellement la

        chose est, dans le cas concret, quelque peu plus compliquée que dans

        l’énonciation abstraite. Car s’il faut mentir, il faut le faire, ou

        mieux le savoir-faire, avec une intelligence qui ne se limite pas à

        saisir la surface des phénomènes observés, mais qui sache descendre en

        profondeur. Descendre en profondeur, dans les entrailles expressives

        d’une langue, veut dire percevoir les multiples nuances dont une

        langue est infiniment capable. Dès ma première adolescence, la lecture

        passionnante d’un livre qui fut justement célébrissime à son époque,

        le Dictionnaire des synonymes

        italiens de Niccolò Tommaseo[2], m’a appris la

        déconcertante vérité qu’il n’y a pas de vrais synonymes dans une

        langue. Le fait même que la langue invente deux mots, pour autant

        qu’ils se ressemblent et puissent paraître identiques, dénote

        l’exigence de différencier, de distinguer et de souligner une nuance

        qui sert à ne pas confondre et à relever des différences, même

        minuscules, qui existent dans la réalité.




        Si ces difficultés

        existent déjà à l’intérieur d’une langue, elles se multiplient dans

        cette forme complexe de comparaison qui est constituée par la

        traduction. Dans cette activité, il faut connaître parfaitement soit

        le contexte et les mots – un par un – de la langue a quo, soit le contexte et les mots de la

        langue ad quem.

        Et pourtant, traduire à la lettre signifie s’exposer à se méprendre

        sur le sens des mots et des phrases. C’est pour cela que l’un des

        proverbes les plus célèbres en matière de traduction « Traduttore-traditore.

        Traducteur-traître » nous rappelle que la trahison et la tromperie

        sont des arts nécessaires. Des arts de gouverner la langue qui sont

        peut-être encore plus difficiles que les arts de gouverner les hommes

        et les sociétés. Mais il y a une différence fondamentale et

        surprenante. C’est que les mots sont très particuliers : ils aiment

        – dans le périmètre de limites bien déterminées et facilement

        compréhensibles – être trompés, pourvu qu’en les trahissant on les

        respecte, en en traduisant exactement leur sens vrai et

        authentique.




        Dans ce cadre de

        règles non codifiées, mais vidimées par des maximes d’expérience, il

        n’y a pas une activité qui soit plus passionnante que celle de la

        traduction. Elle offre à ses adeptes des avantages très sensibles :

        une créativité infinie et le choix parmi milles solutions dont le

        traducteur vraiment sagace doit savoir dépister celle qui lui paraît

        la plus juste car elle seule est capable de restituer dans l’autre

        rivage, le sens parfait du mot et la signification contextuelle. Ceux

        qui ne s’amusent pas dans ce labyrinthe de mots ne sont et ne seront

        jamais portés sur la traduction.




        Le livre que des

        jeunes savants ont conçu ici sur ce sujet, si passionnant, a pour but

        de mettre au premier plan tous ces aspects liés au noble et dur voire

        impossible métier de traducteur. Rien ne leur échappe : la traduction

        des grands textes ; la traduction au service du pouvoir et des

        fonctions institutionnelles d’un État ; la traduction entendue comme

        un indispensable outil de la doctrine juridique. Il y a aussi une

        traduction clandestine, celle qui est contre le pouvoir constitué.

        Elle se développe notamment dans les systèmes non démocratiques et

        spécialement tyrannique. Dans des contextes de ce type-là, la

        traduction de textes politiques ou juridiques a pour but la

        circulation d’idées que le pouvoir ne tolère pas dans les circuits

        officieux et médiatiques et qui sont donc considérées comme

        séditieuses. Il y a plusieurs exemples historiques, et pas des

        moindres, qui peuvent attester de cette activité de traduction

        clandestine. On pense aux « mauvais discours » de l’Ancien Régime ou

        aux textes de grands révolutionnaires comme Karl Marx ou

        Giuseppe Mazzini, exilés à Londres et pourtant très actifs dans les

        réseaux internationaux ; mais aussi, pour rester dans la sphère

        historico-juridique, aux traductions de François Gény ou des

        publicistes allemands entre le xixe siècle et le xxe siècle.




        La complexité des

        traductions – notamment juridiques et politiques et en général des

        sciences sociales – peut devenir une donnée de très grande importance

        pour suivre l’évolution d’une culture déterminée (par exemple d’un

        État-nation). L’exemple le plus significatif que je connais – qu’il me

        soit pardonné une nuance un petit peu pro domo mea – est à cet égard celui des

        traductions italiennes des œuvres juridiques justement entre le xixe siècle et le xxe siècle. À partir des années 1870, c’est-à-dire

        après la défaite française de Sedan[3], lors de la guerre

        franco-prussienne, les traductions de ces ouvrages juridiques

        subissent une inversion de tendance : avant la culture française et

        anglaise l’emporte ; après c’est la culture allemande à travers le

        courant idéaliste. En effet, l’idéalisme allemand, alors même qu’il

        est remis en cause au xixe siècle en Allemagne, s’enracine

        dans les milieux des juristes italiens et vient polluer la vie

        juridique, judiciaire, politique, culturelle et sociale du pays encore

        jusqu’à nos jours. À partir de ce moment, le nombre de traductions de

        l’allemand va supplanter celles du français et de l’anglais et la

        courbe qui enregistre cette tendance ne reviendra plus jamais en

        arrière.




        Cela pour dire à quel

        point la traduction juridique et politique peut devenir un indicateur

        important pour mesurer la situation d’un État et le degré de santé

        d’une société et de sa culture. Celle-ci – notamment dans une ère

        comme la nôtre où la vitesse des informations influe sur chacun

        d’entre nous – est véhiculée par une innombrable quantité de facteurs.

        Mais la Tour de Babel n’est pas encore recomposée. Avec toute la

        puissance de nos instruments informatiques, nous n’avons pas encore

        réussi à réaliser le mythe de l’anéantissement des langues étrangères.

        Et malgré l’expansion planétaire de l’anglais qui risque de nous

        précipiter dans une nouvelle forme de totalitarisme monistique

        – pensons seulement au scandale de l’Institut universitaire européen

        qui a supprimé le français comme langue officielle pour laisser

        l’anglais régner seul. Incroyable lorsque l’on sait que cette

        « réforme » a été réalisée sous la direction d’un intellectuel et

        juriste français ! –, d’autres langues circulent, d’autres cultures

        résistent et d’autres encore se présentent devant l’horizon de

        l’avenir. Ce qui nous permet d’affirmer, sans peur de se tromper, que

        des traductions et des traducteurs il y en aura toujours et de plus en

        plus. Et, avec eux, de réflexion historique et théorique sur cette

        très noble activité qui est et restera l’un des grands moteurs de la

        civilisation, de l’échange entre les peuples et finalement la poussée

        la plus puissante vers la comparaison entre cultures et donc vers la

        liberté.
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Introduction
 Les traductions du

        discours juridique à la lumière de l’histoire du droit


        



        Hugo Beuvant, Thérence

        Carvalho et

        Mathilde Lemée




        Dans son célèbre

        roman 1984, George Orwell

        imagine que l’État d’Océania, dirigé par Big Brother, s’est doté d’une

        langue officielle simplifiée et épurée : le novlangue. Ce langage

        nouveau permet de diminuer le nombre de mots, d’appauvrir le

        vocabulaire et de réduire la diversité des concepts nécessaires à la

        réflexion. Le principe est à la fois simple et singulièrement retors :

        en l’absence de mots pour les exprimer, les idées subversives et

        dangereuses pour l’ordre établi ne peuvent que disparaître

        d’elles-mêmes. À la fin de son livre, Orwell décrit le processus de

        traduction des textes de l’ancienne vers la nouvelle langue :




        « On ne pouvait faire subir à la

        littérature prérévolutionnaire qu’une traduction idéologique,

        c’est-à-dire en changer le sens autant que la langue. Prenons comme

        exemple un passage bien connu de la Déclaration de

        l’Indépendance :




        “Nous tenons pour naturellement

        évidentes les vérités suivantes : tous les hommes naissent égaux. Ils

        reçoivent du Créateur certains droits inaliénables, parmi lesquels

        sont le droit à la vie, le droit à la liberté et le droit à la

        recherche du bonheur. Pour préserver ces droits, des gouvernements

        sont constitués qui tiennent leur pouvoir du consentement des

        gouvernés. Lorsqu’une forme de gouvernement s’oppose à ces fins, le

        peuple a le droit de changer ce gouvernement ou de l’abolir et d’en

        instituer un nouveau.”




        Il aurait été absolument impossible de

        rendre ce passage en novlangue tout en conservant le sens originel.

        Pour arriver aussi près que possible de ce sens, il faudrait embrasser

        tout le passage d’un seul mot : crimepensée. Une traduction complète

        ne pourrait être qu’une traduction d’idées dans laquelle les mots de

        Jefferson seraient changés en un panégyrique du gouvernement absolu[4]. »




        Par cet exemple

        radical, mais toutefois riche de sens, Orwell illustre parfaitement

        les enjeux de la traduction. Un texte juridique, porteur de garanties

        essentielles pour les libertés fondamentales, peut perdre toute

        signification par le processus de la traduction. Dès lors, traduire

        n’est pas une opération anodine. La traduction d’une loi, d’un

        règlement, d’une œuvre doctrinale peut permettre une meilleure

        diffusion de son contenu mais peut également provoquer une altération

        de son sens.




        Qu’il s’agisse d’un

        texte, d’un concept ou d’une idée, la traduction revêt un caractère

        hautement polysémique. Étymologiquement, le terme vient du latin traductio qui signifie la

        traversée, le passage ou le déplacement. C’est l’action de faire

        passer quelque chose d’une situation à une autre. Au sens strict, la

        traduction désigne à la fois l’action de traduire, la démarche

        consistant à transposer d’une langue à une autre, mais aussi l’œuvre

        traduite, c’est-à-dire le texte transcrit dans une langue différente.

        Dès lors, la traduction constitue la transposition d’un énoncé, écrit

        ou oral, dans une autre langue. Il s’agit de faire passer un message

        formulé d’une aire culturelle à une autre ou même d’une époque à une

        autre. Dans sa Linguistique

        juridique, Gérard Cornu définit le discours juridique comme « le

        langage en action dans le droit », c’est-à-dire « la mise en œuvre de

        la langue, par la parole, au service du droit[5] ». Il distingue alors trois types de discours

        juridique : le discours législatif (le texte de loi[6]), le

        discours juridictionnel (la décision de justice[7]) et le

        discours coutumier (les maximes et adages du droit[8]). D’une

        manière quelque peu différente, Claude Bocquet discerne, dans La traduction juridique. Fondement

        et méthode, « les textes normatifs, les textes des décisions qui

        appliquent ces normes, et enfin les textes qui exposent le contenu des

        règles de droit, ceux que l’on désigne d’une façon toute générale par

        le terme de doctrine[9] ».




        À toutes les

        périodes, les juristes ont nécessairement été confrontés aux

        problématiques de la traduction interlinguistique. Ainsi, les

        civilisations de l’Antiquité ont cherché à comprendre et à traduire le

        fonctionnement et le droit des autres sociétés humaines. À partir de

        la redécouverte du droit romain, les juristes ont dû faire face aux

        enjeux de la traduction d’un système juridique ancien et à sa

        transposition dans un présent complètement différent. De même, les

        réformateurs de l’époque moderne se sont intéressés aux réalités

        juridiques des États voisins ou aux propositions de changement

        suggérées par des penseurs étrangers. Dans le cadre de cette étude,

        cette acception première de la traduction d’un discours juridique sera

        traitée par l’évocation de situations distinctes ou de questions

        méthodologiques particulières.




        Au-delà de la

        traduction d’une langue à une autre, l’action de traduire est

        également un mode nécessaire pour s’approprier divers concepts

        juridiques. Il s’agit alors d’une manière d’exprimer, de manifester

        dans un autre contexte ce qui a été créé dans un premier. Au sein d’un

        espace national ou monolinguistique, par exemple, la traduction relève

        d’une démarche de compréhension par les différents membres de la

        société. Pour que le droit puisse jouer son rôle de référence, chacun

        doit traduire et interpréter les concepts juridiques. La traduction

        sert alors la pensée des différents auteurs et s’insère dans une

        logique d’école doctrinale ou encore d’intérêt politique. En

        conséquence, il convient de se demander pourquoi un auteur perçoit la

        nécessité de traduire un concept, quelle est sa méthode de travail et

        quels en sont les difficultés et les enjeux.




        Quelles que soient

        les époques, le juriste est régulièrement conduit dans son travail à

        utiliser un processus de traduction. Depuis une trentaine d’années,

        aussi bien des traductologues que des hommes de droit se sont attachés

        à cerner les contours de la traduction juridique à l’occasion de

        multiples rencontres et publications scientifiques[10]. Ces travaux d’une grande richesse ont

        permis de mieux comprendre les spécificités de la traduction du droit

        par rapport à d’autres formes de traduction littéraire, scientifique

        ou technique. De même, les étroites relations entretenues par la

        discipline avec le droit comparé et le droit de la traduction ont été

        utilement soulignées[11]. Avec le développement et la multiplication

        des organisations internationales au cours de la seconde moitié du xxe siècle, la traduction juridique a pris un

        essor considérable dont les besoins n’ont cessé de croître.

        Aujourd’hui, dans le contexte de la mondialisation, de la construction

        européenne et de l’internationalisation des échanges, le droit est de

        plus en plus traduit et l’ensemble des domaines juridiques est touché

        par ce phénomène[12].




        Si la question de la

        traduction du discours juridique a fait l’objet d’études approfondies,

        elle n’a néanmoins que trop rarement été envisagée d’un point de vue

        historique[13].

        Or, l’histoire du droit offre de très nombreuses illustrations de

        traductions juridiques qui permettent de mieux appréhender le

        phénomène et de constater des problématiques et des choix

        méthodologiques récurrents. De plus, lorsqu’on s’éloigne du cadre des

        traductions strictement interlinguistiques pour s’intéresser à la

        circulation des discours juridiques à travers le temps et l’espace, le

        sujet revêt une dimension nouvelle et embrasse des perspectives

        inédites. Par conséquent, l’objet de cet ouvrage est d’éclairer les

        traductions du discours juridique à travers le prisme de l’histoire en

        s’intéressant aux interrogations récurrentes et aux solutions diverses

        proposées à travers les époques. Si elle poursuit des objectifs

        pluriels, la traduction du discours juridique constitue une activité

        exigeante et intemporelle.




        La traduction du discours juridique : un

        enjeu permanent




        La traduction est un

        art ancien, dont l’origine se confond avec celle de l’écriture. Les

        actes juridiques ne dérogent pas au besoin constant des hommes de

        traduire, la traduction apparaissant même comme une activité inhérente

        à la science du droit. Mais, s’il a toujours fallu recourir à ce

        procédé pour diffuser les textes ou pour échanger sur le plan

        international, la traduction juridique n’est pas pour autant un

        exercice aisé. Bien au contraire, traduire le droit s’avère

        particulièrement difficile et le traducteur doit faire face à de

        nombreux obstacles propres à la matière juridique.




        La traduction, une activité inhérente à la

        science du droit




        L’étude de la norme

        juridique montre que celle-ci s’accompagne depuis toujours d’une

        activité de traduction, et ce dans de très nombreuses civilisations[14]. L’histoire est ainsi jalonnée d’exemples de

        traductions de discours juridiques. Déjà au troisième millénaire avant

        Jésus-Christ, les princes d’Éléphantine remplissaient pour les

        pharaons de la sixième dynastie la fonction de traducteurs[15]. Chargés d’entretenir les relations avec les pays

        voisins, ces princes adjoignaient à leur rôle diplomatique une mission

        d’interprétation et de traduction[16]. Les

        premiers traducteurs identifiés sont donc au service du pouvoir

        politique qu’ils assistent dans ses fonctions diplomatiques et

        commerciales. La vocation diplomatique de la traduction dans l’Égypte

        ancienne est également attestée par le traité de paix et d’alliance de

        Qadesh, conclu entre le roi égyptien Ramsès II et le roi hittite

        Khattouchili III aux environs de l’an 1259 avant Jésus-Christ[17]. Dans un

        premier temps, le texte est gravé sur une tablette d’argent en

        akkadien international, la langue diplomatique, pour être porté à

        Ramsès II par une délégation hittite. Le texte est ensuite gravé en

        traduction égyptienne sur les murs du temple de Karnak et du temple

        Ramesseum à Thèbes. Le plus ancien traité de paix conservé par

        l’histoire, qui établit des obligations juridiques réciproques entre

        les deux peuples, est donc aussi l’une des premières traductions

        écrites. Plus tardivement, l’Égypte fournit à nouveau un illustre

        exemple de traduction à travers la Pierre de Rosette[18]. Ce décret, rendu en 196

        avant Jésus-Christ par le synode de tous les prêtres réunis à Memphis,

        est en effet gravé en trois langues. Le texte est transcrit en

        hiéroglyphes, la langue savante réservée aux prêtres, en démotique,

        langue courante du peuple, et en grec. Si l’utilisation par

        Champollion de la Pierre de Rosette en a fait la renommée, il ne faut

        pas pour autant oublier que celle-ci transcrit à l’origine un texte

        juridique et utilise la traduction comme moyen de diffusion de ses

        dispositions.




        À Rome également, la

        traduction est un outil indispensable pour diffuser le droit. L’Empire

        romain doit composer avec la coexistence de multiples langues au sein

        de son territoire et l’activité de traduction prend dès lors beaucoup

        d’importance[19]. Dans le

        domaine juridique, bien que le latin soit affirmé comme langue

        officielle, il s’efface en réalité bien souvent devant le grec, qui

        domine dans les actes publics[20]. Les langues locales ne sont quant à elles a priori pas utilisées dans

        les actes juridiques. Néanmoins, des témoignages attestent de la

        présence de nombreux interprètes dans les administrations et les

        tribunaux. Pline évoque ainsi cent-trente interprètes dans le

        Caucase[21]. Néanmoins, ces traductions étant de

        nature orale, il est extrêmement difficile d’étudier les contacts

        entre le latin et les langues barbares[22].




        La traduction

        juridique des textes romains ne s’est pas limitée à la période de la

        grandeur de Rome. Au contraire, elle a connu un essor significatif au

        Moyen Âge, particulièrement à travers les nombreuses traductions du

        Corpus iuris civilis.

        Pourtant, Justinien et ses juristes se méfient de la traduction. Le

        Digeste défend en effet

        « d’écrire aucun commentaire sur nos lois » et permet « seulement de

        les traduire en grec, mais sans déranger l’ordre que nous avons

        choisi[23] ». En France, ce n’est d’ailleurs

        qu’au xiiie siècle que les premières traductions de

        l’œuvre justinienne apparaissent. La plus ancienne d’entre elles est

        une traduction anonyme des Institutes datant des années 1220 ou 1230.

        Elle est suivie d’une trentaine de manuscrits, tous publiés entre le

        xiiie et le xive siècle, procédant à une traduction des

        éléments du Corpus iuris

        civilis[24]. Dans cette situation, traduire le texte

        juridique permet avant tout l’étude et la diffusion d’un droit perçu

        comme supérieur. Du reste, ces traductions interviennent à une époque

        où les traducteurs, particulièrement proches du pouvoir, se montrent

        soucieux de renouer avec la culture antique.




        Plus largement, le

        Moyen Âge se montre favorable à l’activité traduisante et encourage sa

        pratique à des fins politiques, et ce dans différentes parties du

        globe. Déjà Charlemagne, régnant sur un empire multilingue,

        encourageait la traduction au point d’en faire l’un des piliers de la

        réforme carolingienne[25].

        Mais c’est principalement au cours des siècles suivants que la

        traduction se développe sous l’égide du pouvoir politique, qui la

        commande et l’encadre. Plusieurs « écoles » de traduction voient ainsi

        le jour en Europe et en Orient. Dès le ixe siècle, à Bagdad, la Maison de la Sagesse

        réunit des traducteurs dans toutes les matières pour répondre aux

        demandes des califes et des élites musulmanes[26]. En Espagne, le xiie siècle voit naître à Tolède un véritable

        centre de traduction traitant tous les domaines[27].

        En France, le mouvement s’initie au xiiie siècle, notamment avec Philippe le Bel, mais

        c’est surtout Charles V qui œuvre pour le développement de la

        traduction, dont il édicte lui-même les principes. Sous son règne, la

        traduction est au service du pouvoir politique. Dans leurs préfaces,

        les traducteurs expriment d’ailleurs leur souci de plaire au prince et

        de servir l’utilité publique[28].




        À la Renaissance et

        au cours des siècles suivants, la traduction se développe et demeure

        une préoccupation constante du pouvoir, surtout parce qu’elle permet

        la promotion d’une langue nationale[29]. De plus en

        plus, les juristes s’attachent à traduire les ouvrages de droits

        étrangers afin d’enrichir leur propre réflexion[30]. Mais c’est véritablement au

        xixe et encore plus durant le xxe siècle que la traduction juridique connaît un

        nouvel essor. Les difficultés que représente la traduction du discours

        juridique commencent alors à être pleinement appréhendées.




        La traduction, une activité complexe et

        exigeante




        Le célèbre aphorisme

        « Traduttore, traditore »

        nous rappelle que l’acte de traduire revêt une vraie difficulté.

        S’agit-il de trahir l’idée originale ou de la reproduire fidèlement ?

        La question depuis longtemps occupe la réflexion scientifique. Cicéron

        est l’un des premiers à l’avoir véritablement théorisée. Il évoque le

        problème dès 46 avant Jésus-Christ, dans son ouvrage Du meilleur genre d’orateurs.

        Ce texte défend une traduction « qui ne soit pas littérale mais fondée

        sur une appréhension globale du sens[31] ». Saint

        Jérôme, considéré comme le patron des traducteurs, poursuit cette

        œuvre de réflexion et développe la notion de fidélité[32]. Saint Augustin, à son tour, reprend

        cette conception. Craignant de trahir le texte original, il donne des

        principes qui seront appliqués jusqu’au xviie siècle par certains traducteurs[33]. D’autres

        grands noms s’illustrent et permettent à l’activité de progresser et

        de s’enrichir, en s’adaptant aux besoins des différentes époques.

        Ainsi, d’une certaine fidélité revendiquée au Moyen Âge, la traduction

        évolue sous la Renaissance vers une prédominance des considérations

        esthétiques sur la fidélité. C’est pourtant en 1540, sous la plume

        d’Étienne Dolet, qu’apparaît en France le mot « traduction ». Mais la

        traduction a alors essentiellement une fonction de promotion de la

        langue vulgaire et la théorie de cette activité concerne

        principalement ce but littéraire. Dès lors, à la Renaissance comme au

        cours des périodes précédentes, la question des textes juridiques

        n’occupe pas les réflexions des traducteurs. Elle ne le sera pas

        davantage ensuite et il faut attendre le xxe siècle pour que l’on commence véritablement à

        s’intéresser à la traductologie juridique[34]. Un tel retard s’explique aisément par la

        spécificité de l’exercice.




        En effet, il apparaît

        difficile d’appréhender la traduction juridique. Cette activité, loin

        de soulever les mêmes questionnements que la traduction purement

        littéraire, constitue une discipline à part entière, avec ses

        exigences et ses complexités propres. Si en matière littéraire les

        penseurs hésitent depuis l’Antiquité entre la fidélité, la littéralité

        et la liberté en matière de traduction, le domaine juridique doit par

        sa nature restreindre le champ des libertés offertes au traducteur.

        Plus que jamais, en droit, le risque de trahir en traduisant est une

        menace pour le texte. Certains juristes estiment même qu’il est

        impossible de traduire des textes juridiques, le droit étant un

        phénomène local par nature[35]. Les obstacles sont

        effectivement nombreux et rendent l’exercice périlleux. D’abord, les

        termes du droit désignent des réalités propres à l’espace culturel

        qu’ils recouvrent[36]. De plus, le langage juridique est lui-même un

        langage spécialisé, qui « s’est forgé une terminologie et une

        phraséologie propres[37] ». Surtout, les textes relèvent

        d’un système juridique spécifique. Au-delà des mots, il convient alors

        de ne pas trahir ce système et ses effets. Le traducteur doit

        nécessairement procéder à un travail de comparatisme et adjoindre à

        ses compétences linguistiques une certaine expertise dans le domaine

        juridique. Enfin, il ne faut pas perdre de vue le fait que le texte

        juridique produit des conséquences. Lorsqu’il transpose le texte d’une

        langue à une autre, le traducteur doit donc veiller à transposer les

        effets juridiques afin qu’ils soient équivalents dans les deux

        textes[38]. Malgré cela, nombreux sont ceux qui refusent,

        Rodolpho Sacco en tête, d’accepter l’idée d’une intraduisibilité du

        droit[39].

        Simone Glanert et Pierre Legrand considèrent quant à eux que,

        paradoxalement, « le fait que la traduction soit impossible n’implique

        pas qu’elle ne doit pas être faite et ne signifie pas même qu’elle ne

        peut pas être faite[40] ». Ils reconnaissent néanmoins la difficulté

        particulière de l’exercice pour le traducteur qui, en plus des

        problèmes liés à la langue, est confronté aux différences culturelles

        et juridiques des pays concernés. Dès lors, selon Lazar

        Focsaneanu :




        « La

        traduction juridique ne saurait être rigoureusement exacte. C’est une

        opération approximative, dont il convient d’apprécier la marge

        d’erreur. En somme, une traduction juridique constitue une simple

        présomption, que les intéressés doivent toujours pouvoir contester en

        se référant au texte authentique[41]. »




        Tout compte fait, les

        obstacles qui se présentent au traducteur face au texte de droit ne

        doivent pas le détourner d’une tâche nécessaire. En effet, la

        traduction du discours juridique recouvre de nombreuses réalités et

        permet de répondre à des objectifs divers. Aujourd’hui comme hier,

        « traduire l’intraduisible[42] »

        demeure donc indispensable.




        Les objectifs de la traduction du discours

        juridique




        Pourquoi traduire ?

        Les raisons sont multiples. Si le présent ouvrage n’a pas vocation à

        toutes les envisager, deux fonctions apparaissent néanmoins

        essentielles au regard de l’histoire du droit. D’un côté, considérée

        comme un outil, la traduction peut servir à diffuser une idée ou

        faciliter la rédaction d’une législation. De l’autre, elle apporte au

        juriste un moyen d’apprentissage et d’enseignement.




        Traduire pour diffuser et légiférer




        Les processus de

        réception et de circulation du droit qui se succèdent tout au long de

        l’histoire offrent un objet d’ampleur pour les traductions des

        discours juridiques. En effet, lorsqu’une aire de communication, un

        espace de transferts réciproques se forme, cela laisse place à des

        échanges et donc, in

        fine, à un besoin mutuel de compréhension. Dès lors,

        l’utilisation de traductions devient nécessaire. Celles-ci

        représentent d’ailleurs un vecteur de tout premier ordre dans la

        réalité des transferts et un terreau important dans la dynamique

        politique des sociétés. Prenons un exemple : l’Europe des Lumières. À

        cette époque, on constate – à un stade sans précédent[43] – que les traductions participent à la

        diffusion des idées nouvelles. Si le siècle des Lumières est d’abord

        « l’âge de la traduction des classiques » note Raymonde Monnier[44], c’est aussi l’occasion pour des auteurs

        européens de faire connaître leurs idées et d’être eux-mêmes reconnus

        pour les différents concepts qu’ils théorisent. C’est ainsi qu’à la

        fin du xviiie siècle, le napolitain Gaetano Filangieri a vu

        sa popularité et son œuvre – en particulier sa Science de la législation (Scienza della legislazione) –

        se diffuser en Europe d’une façon impressionnante. La succession des

        traductions aussi bien en russe, en polonais, en allemand, en

        autrichien, en anglais, en français qu’en espagnol vont jusqu’à

        provoquer un véritable débat constitutionnel sur le continent

        européen[45].




        Qui plus est, la

        traduction peut servir à redécouvrir des idées pour convaincre du

        bien-fondé de ces dernières. En traduisant les ouvrages républicains

        de John Milton tels que la Défense du Peuple anglais de 1651 sous le

        titre Théorie de la royauté

        d’après la doctrine de Milton et l’Areopagitica de 1664, le comte de Mirabeau

        offre une nouvelle « caisse de résonnance » à une œuvre qui, lors de

        sa parution, n’avait eu que peu d’écho. Elle permet au célèbre orateur

        de la Constituante d’alimenter l’appareil critique des

        révolutionnaires français relatif à la tyrannie aristocratique et de

        vanter les bienfaits de la souveraineté de la nation[46].




        Utilisée pour

        diffuser les idées juridiques de certains hommes, la traduction peut

        également être employée pour convaincre l’opinion publique des

        bienfaits d’une réforme à entreprendre[47]. À cet égard, quelques exemples sont

        particulièrement significatifs comme la réception des œuvres de Necker

        en Espagne[48] ou celles des physiocrates en Bade, en

        Toscane ou en Suède. Dans ces pays, les traductions des textes

        physiocratiques sont commandées voire réalisées par les élites

        dirigeantes elles-mêmes et revêtent une fonction éminemment politique.

        Elles doivent soutenir et encourager les opérations législatives

        conduites par les gouvernements en créant une opinion publique

        favorable aux initiatives réformatrices[49].




        La traduction, enfin,

        est un outil pour le législateur-réformateur. S’il a toujours recours

        à des modèles juridiques[50],

        il a également besoin de traduire ces derniers. Mettons-nous un

        instant dans l’esprit et le corps d’un de ces réformateurs. Mandaté

        par le pouvoir politique pour rédiger une nouvelle constitution ou une

        nouvelle loi, il doit se renseigner sur les solutions qui ont été

        prises sur la question avant mais aussi ailleurs. Très concrètement,

        on l’imagine à son bureau avec de nombreux ouvrages et législations.

        Certains sont dans sa langue maternelle, il les connaît parfaitement

        pour les avoir déjà étudiés ou pratiqués ; d’autres sont au contraire

        dans des langues qui lui sont étrangères. Dans ce cas, la traduction

        lui permet d’élargir son spectre en ne se focalisant pas seulement sur

        l’histoire juridique nationale de son pays. Partant, il peut comparer

        les modèles et opter pour la solution qui lui semble la plus adéquate.

        Plusieurs choix s’offrent à lui. Premièrement, il peut, s’il est pris

        par le temps ou s’il admire une solution étrangère, la recopier

        purement et simplement. On parle alors de transfert juridique ou

        d’imitation servile. Deuxièmement, il peut adapter une solution

        étrangère ou passée au temps et au territoire dans lequel il vit. En

        reprenant les éléments forts d’une législation et en la combinant avec

        d’autres, il propose alors un nouveau modèle juridique. Troisièmement,

        le réformateur peut déceler les failles d’un système qui, à l’étranger

        peut être considéré comme bon mais qui dans le contexte dans lequel il

        se trouve est obsolète ou tout simplement mauvais.




        À la lumière de

        l’histoire du droit, nombreuses sont les illustrations témoignant du

        comportement d’un réformateur en matière de traduction. Si le présent

        ouvrage fournit de nombreux exemples, il est cependant impossible ici

        de passer sous silence l’expérience qui a suivi l’élaboration du Code Napoléon. En effet, à

        partir de 1806, on comprend que le Code civil français peut devenir

        une référence commune pour l’Europe[51]. Tous les

        pays soumis à l’influence de la « Grande Nation » comme l’Italie, les

        Pays-Bas ou dans une moindre mesure l’Espagne se mettent à le

        traduire. Mais ce mouvement ne se limite pas seulement aux territoires

        européens puisque durant tout le xixe siècle, il dépassera les frontières du

        continent en traversant notamment l’Atlantique. En témoigne le travail

        d’un Bellot au Chili, d’un Velez en Argentine ou encore l’élaboration

        des codes civils en Amérique du Nord, Québec et Louisiane en tête[52].




        Traduire pour apprendre et enseigner




        Qui connaîtrait

        aujourd’hui le Code d’Hammurabi, le Liji[53] (禮經) ou les codex aztèques

        sans leurs traductions ? Qui connaîtrait au xviiie siècle la pensée juridique de Beccaria sans la

        traduction de l’abbé Morellet de l’ouvrage Dei delitti e delle pene[54] ? Pour apprendre, il est nécessaire de

        comprendre. Or, la traduction sert ici d’outil à l’apprentissage. Elle

        permet d’éclairer le lecteur qui ne dispose pas des moyens

        linguistiques indispensables à la compréhension de l’original.

        Friedrich Schleiermacher rapproche ainsi l’acte de traduire de l’acte

        de comprendre[55], deux

        opérations voisines voire dépendantes l’une de l’autre. Parallèlement,

        la traduction offre au lecteur la possibilité d’accéder à un monde de

        représentations qui lui était auparavant étranger. Elle permet donc à

        celui qui la reçoit de s’instruire. C’est d’ailleurs aujourd’hui un

        droit fondamental dans le secteur judiciaire. L’article 6 alinéa 3 de

        la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des

        libertés fondamentales offre au justiciable un « droit à être informé,

        dans le plus court délai, dans une langue qu’il comprend et d’une

        manière détaillée, de la nature et de la cause de l’accusation portée

        contre lui ».




        Appliquée à

        l’histoire du droit, l’opération de traduction a pour objectif la

        connaissance des sources. Qu’il soit romaniste, médiéviste, moderniste

        ou contemporanéiste, l’historien du droit est sans cesse confronté à

        cet art. En effet, de par la nature comparative de son travail,

        celui-ci est amené à utiliser la traduction pour mieux comprendre son

        propre droit et ses dysfonctionnements. Qu’il agisse par le biais

        d’une comparaison verticale, c’est-à-dire une comparaison dans le

        temps, ou par le biais d’une comparaison horizontale, c’est-à-dire une

        comparaison géographique des droits, l’historien-juriste cherche à

        comprendre les spécificités d’un système juridique. Dans cette

        optique, il doit s’instruire des droits anciens et/ou étrangers. C’est

        ainsi, et de façon cyclique, que des textes fondateurs tels que le Corpus iuris civilis ou

        la Bible font l’objet de nombreuses traductions. Or, un texte

        plusieurs fois traduit est un texte important que l’on veut toujours

        mieux connaître et dont le sens émerge au fur et à mesure des

        interprétations des traducteurs au point qu’André Markowicz

        – traducteur de l’œuvre de Dostoïevski – déclare : « Nulle traduction

        prise en elle-même ne peut prétendre détenir une quelconque vérité de

        l’œuvre[56]. »




        L’objectif de cet art

        ne réside pas seulement dans l’apprentissage mais aussi dans

        l’enseignement[57].

        En effet, la traduction est un maillon de la chaîne de transmission

        des connaissances. Tout d’abord, on trouve le juriste-émetteur, celui

        qui est à l’origine du discours juridique. Ensuite, le

        juriste-traducteur qui transforme le discours source dans la langue

        cible. Enfin, le juriste-récepteur : l’élève ou celui qui ne détient

        pas le savoir dans la langue source. Ici, le rôle du

        juriste-traducteur est primordial. Agissant comme pivot entre le

        récepteur et l’émetteur, sa mission est a priori simple : retranscrire la réalité de

        la langue source ou, comme Johann Wolfgang Goethe a pu l’écrire en

        1842 dans ses Maximes et

        réflexions : « Faire naître en nous le désir irrésistible de

        connaître l’original[58]. » Pour cela,

        la traduction doit revêtir une dimension didactique. Elle doit être

        claire, homogène et simple.




        Comprise strictement

        dans le domaine de l’enseignement du droit, la traduction est un outil

        fort utile. Elle sensibilise l’étudiant sur le contexte juridique dans

        lequel il vit et prépare ceux qui se destinent à exercer des

        professions juridiques à vocation internationale. Or, quand on

        s’aperçoit de l’activité grandissante des institutions internationales

        telles que la Cour européenne des droits de l’homme[59] ; de la

        nécessité aujourd’hui de co-rédiger des lois au niveau européen[60] ; de la grande mobilité

        des personnes et des biens qui entraîne la circulation des actes

        juridiques et judiciaires ; et enfin, de la compétition des systèmes

        juridiques, on comprend facilement l’intérêt de préparer les étudiants

        aux techniques de traduction. L’activité qui a pu auparavant être

        ponctuelle est désormais régulière[61]. C’est d’autant plus vrai que la traduction

        juridique est récemment devenue une discipline à part entière,

        enseignée non seulement dans les écoles de traduction spécialisées

        mais aussi à l’université[62]. D’ailleurs, elle n’a de

        cesse de se développer[63] et s’invite de plus en plus dans les

        universités européennes[64]. En

        janvier 2009, un diplôme de « traducteur interprète juridique » a

        ainsi été ouvert à l’université Lyon 3 Jean Moulin[65]. Cependant,

        cette discipline ne figure toujours pas, à notre connaissance, dans

        les programmes de formation des facultés de droit.




        Aujourd’hui, le rôle

        de l’historien du droit est donc d’apporter un éclairage sur la

        traduction du discours juridique. Par cet ouvrage, nous avons d’abord

        voulu illustrer à travers plusieurs grands textes, de l’Antiquité au

        xxe siècle, les problématiques de la traduction

        juridique. Ensuite, il nous est apparu nécessaire d’étudier comment la

        traduction pouvait être mise au service du pouvoir politique. Enfin,

        nous avons estimé important de comprendre comment la traduction était

        devenue un outil aux mains de la doctrine juridique.
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Du latin au grec : 
le manuel du

          professeur Théophile (vie siècle)


          



          Emmanuel Lazayrat




          L’empereur

          Justinien (527-565), désireux de réunifier l’Empire romain en

          s’appuyant sur les armes et sur les lois[66], avait décidé d’établir

          un droit « nouveau » en se fondant sur la tradition du droit romain

          classique[67]. Pour cela, il ordonna

          à ses commissaires de réviser et d’épurer les textes juridiques

          anciens de leurs antinomies et de leurs incertitudes afin que la

          législation, à l’instar de l’empire, soit désormais claire et

          unifiée[68]. Or,

          pour éviter de retomber dans les incertitudes et les controverses du

          passé, Justinien jugea bon d’imposer d’importantes restrictions sur

          d’éventuels commentaires (commentarios[69]). C’est

          au § 21 de la constitution de promulgation du Digeste que l’empereur explique ce qu’il

          entend autoriser et proscrire en matière d’interprétation[70] :




          « Ce qui

          nous était apparu dès le début, lorsque avec l’aide de Dieu nous

          avons ordonné d’entreprendre ce travail[71], il

          nous semble opportun de le prescrire à nouveau maintenant : à savoir

          qu’aucun des jurisconsultes de notre temps, ni ceux qui voudront par

          la suite n’osent adjoindre des commentaires [commentarios scribere] à ces lois ; nous

          permettons seulement de les traduire en grec [Graecorum linguam conuertere], selon le

          même plan et en respectant l’ordre dans lequel se suivent les mots

          latins (ce que les grecs appellent suivre pied à pied [κατὰ πόδα]) et de faire

          quelques sommaires sur chacun des titres, ce qu’on appelle des

          paratitles [paratitla

          ou en grec παράτιτλα[72]]. Mais

          nous ne voulons pas qu’on fasse d’autres interprétations, qui sont

          plutôt des perversions du texte. Nous craignons que le verbiage des

          interprètes ne jette la confusion dans nos lois, ce qui est arrivé

          dans les anciens commentaires de l’édit perpétuel. Cet ouvrage

          sagement fait, ils l’ont déformé en en tirant des solutions

          contradictoires, si bien que presque toute la jurisprudence romaine

          s’est trouvée dans la plus grande confusion. Si nous n’avons pu

          souffrir ce fatras des anciens commentateurs, comment la postérité

          accepterait-elle ces vaines divergences ? Ceux qui auront la

          témérité de composer de pareils commentaires se rendront coupables

          du crime de faux, et leurs ouvrages seront détruits[73]. »




          Mais si Justinien

          interdit les commentaires, en revanche il autorise expressément les

          traductions qui consistent à convertir le texte originaire latin en

          langue grecque (Graecorum

          linguam conuertere). Il faut se souvenir que, même du côté

          oriental, la langue officielle du droit demeurait alors le latin[74] et ce même si

          l’on commença dès le début du ve siècle à enseigner le droit romain en langue

          grecque[75]. Or,

          c’est précisément dans un but pédagogique qu’aurait été composée ce

          que l’on appellera plus tard la Paraphrase de Théophile. Il s’agit de la

          première traduction grecque des Institutes de Justinien. Le fameux manuel

          élémentaire destiné aux étudiants en première année des études

          supérieures de droit[76]. Ce manuel constitue donc un document

          historique particulièrement intéressant pour une étude de la

          traduction juridique. Produit dès l’époque et du vivant de

          Justinien, le document s’avère encore plus précieux pour comprendre

          l’importance de la traduction juridique au sein même de cette ultime

          et imposante compilation impériale entamée en 527 ; œuvre

          exceptionnelle qui constitue encore aujourd’hui notre principale

          source historique pour reconstituer l’histoire du droit romain.




          En outre, derrière

          la question même du passage d’une langue à une autre, problème

          d’ordre philologique, se posent deux autres questions à la fois

          historiques et juridiques. Deux problèmes qui démontrent toute la

          pertinence d’une étude de la traduction juridique dans une

          perspective historique. Tout d’abord, la traduction du texte de

          droit pouvait-elle offrir au traducteur antique un moyen

          d’interpréter le texte source et partant, permettre de contourner

          subtilement l’interdiction de Justinien que nous avons évoquée

          précédemment ? Or, cette question d’interprétation juridique en

          suggère aussitôt une seconde, un problème directement soumis à la

          réflexion de l’historien du droit : l’étude de la traduction

          juridique n’offre-t-elle pas une méthode précieuse pour éclairer,

          pour préciser le sens du texte source ?




          Bien entendu,

          répondre à de telles questions dépasse largement le cadre de notre

          communication. Ici, il s’agira plutôt pour nous d’esquisser ou

          plutôt de sensibiliser le lecteur à quelques enjeux de la traduction

          juridique en droit romain ; une source juridique diffusée dans un

          empire cosmopolite dont le droit ne s’écrivait pas seulement en

          latin. Traduire et comprendre ce droit d’origine latine, tel fut le

          rôle des Paraphrases.

          « Paraphrases » car en adaptant le texte d’origine, ces dernières

          n’étaient pas censées produire un commentaire. Mais tout bon

          traducteur le sait : sous l’écorce des mots se dessinent souvent

          plusieurs sens. Aussi, pour illustrer cette idée, nous avons choisi

          d’évoquer la Paraphrase de

          Théophile. Celle-ci constitue un très bon exemple des problèmes

          soulevés par la traduction juridique, surtout lorsqu’il s’agit d’un

          texte fondamental susceptible de nourrir notre compréhension

          actuelle de la science du droit d’origine romaine, pour ne pas dire,

          la compréhension même de nos racines juridiques.




          Pour cela, nous

          commencerons par une présentation de l’auteur et de l’histoire de la

          Paraphrase de Théophile

          avant de travailler sur un extrait du texte lui-même et partant,

          d’illustrer tout le profit que l’on peut tirer de la traduction du

          latin au grec ancien.




          
Une Paraphrase grecque des Institutes de Justinien


            



            La paraphrase

            (paraphrasis/παράφρασις) était une

            pratique pédagogique très ancienne et très répandue dans l’Empire

            gréco-romain[77]. Elle

            faisait partie des « exercices préparatoires » (progumnasmata/προγύμνασματα) qui

            constituaient l’essentiel de la formation en rhétorique dont la

            méthode pédagogique reposait surtout sur l’imitation, le

            commentaire et la reformulation[78]. Or, c’est là le

            but premier et essentiel de la paraphrase : reformuler un texte en

            vue de se familiariser avec ses idées principales[79].

            Concrètement, les élèves ou discipuli commençaient par apprendre par

            cœur un texte pour le réciter en se conformant exactement aux mots

            de l’auteur. Puis ils devaient ensuite l’expliquer en le

            décomposant et en changeant de plus en plus de mots[80].

            Après quoi, se détachant davantage du texte original, ils devaient

            le modifier et finalement le « tourner par une paraphrase

            audacieuse[81] ».




            Il existait dans

            l’Antiquité, une grande proximité entre l’enseignement de la

            rhétorique et la formation juridique elle-même[82]. Depuis fort longtemps dans l’Empire, le

            premier métier de l’orateur était celui d’avocat[83]. Comme la préparation

            rhétorique constituait le prélude indispensable à toute formation

            juridique, les jurisconsultes ne pouvaient ignorer les grands

            traités de rhétorique qui florissaient à leur époque dans leur

            cité. Or, il en est un qui fut particulièrement célèbre à l’époque

            de Théophile : les προγύμνασματα d’Aphthonius

            d’Antioche[84]. Cet auteur

            s’imposera au ve siècle, surtout à Byzance où

            ses προγύμνασματα connurent un

            très grand succès[85]. On

            peut donc légitimement supposer que Théophile, professeur à

            Constantinople, avait eu connaissance de ce célèbre traité de

            rhétorique et qu’il s’en était peut-être même inspiré dans son

            enseignement. Il apparaît ainsi pertinent de former l’hypothèse

            selon laquelle les professeurs transposaient la méthode de la

            paraphrase, technique pédagogique issue des « Institutions

            oratoires », à leurs propres manuels destinés à l’enseignement du

            droit ; voie par excellence des études supérieures et des

            carrières romaines les plus prestigieuses[86]. Reste à savoir si la Paraphrase de Théophile fut effectivement

            écrite de sa propre main ou si elle fut un ouvrage composé en

            collaboration avec ses étudiants[87]. Dans cette

            hypothèse, l’interdiction de commentaire posée par Justinien se

            trouvait habilement contournée puisqu’après tout « rien ne

            s’opposait à la divulgation des notes d’étudiants[88] ». Qu’elle soit de Théophile lui-même, ou

            composée avec ou même par ses étudiants, la Paraphrase grecque du professeur

            Théophile demeure pour nous une précieuse source historique

            du droit romain en grec. Mais comment est-elle arrivée jusqu’à

            nous ?




            Le texte de la

            Paraphrase des Institutes

            par le professeur Théophile[89] a été redécouvert par hasard au début du

            xvie siècle parmi les livres du cardinal

            Bessarion déposés à la bibliothèque de Saint-Marc à Venise. À la

            chute de l’Empire Byzantin, en 1453, le cardinal Bessarion fuit

            Constantinople en emportant de nombreux livres grecs dont il fit

            don de son vivant – en 1468 – à la ville de Venise. D’après les

            spécialistes, ses méthodes philologiques qualifiées de

            « modernes » font de ce grand érudit un véritable précurseur

            d’Erasme et des humanistes de la Renaissance[90]. Il faut se souvenir que ces derniers

            considéraient déjà qu’un texte latin pouvait être mieux compris,

            corrigé, voire amendé lorsqu’on le comparait à sa source

            grecque.




            On doit bien

            comprendre qu’aux xve et xvie siècles, l’enjeu philologique dépassait

            largement le champ très spécialisé de la traduction érudite, il

            recelait une importante dimension politique. Car la philologie ne

            soulevait pas qu’une simple question d’histoire mais concernait la

            vérité même d’une antique tradition portée par les textes,

            véhicules fondamentaux des idées qu’ils contenaient. Autrement

            dit, déterminer l’authenticité d’une source ancienne revenait à

            définir le degré de vérité du message qu’elle révélait. C’est

            ainsi qu’au plan du message théologique, le retour au texte grec

            de la Bible fut l’une

            des causes principales des grands combats théologiques qui furent

            à l’origine de la Réforme[91]. Or, il en allait de même dans le domaine

            juridique où la philologie grecque contribua à disqualifier les

            Glossateurs et Post Glossateurs. Il

            suffit pour s’en convaincre, et cela sans être un expert en droit,

            de se reporter aux célèbres railleries d’un Rabelais[92] (1483-1553) qui dans

            son Pantagruel se

            moque d’Accurse et de

            tous ses disciples parce que justement ces derniers excluaient

            l’étude des textes de droit romain en grec. Jacques Cujas

            (1522-1590) lui-même ne cessa de recommander le retour aux textes

            grecs. Or, c’est précisément dans ce contexte humaniste que la Paraphrase de Théophile

            fut imprimée d’après le manuscrit de Venise et publiée pour

            la première fois en 1534 par un juriste philologue du nom de

            Viglius. La publication permit d’identifier très rapidement

            d’autres manuscrits de la Paraphrase, œuvre malheureusement

            délaissée durant tout le Moyen Âge parce qu’écrite en grec. On en

            redécouvrit des exemplaires à Florence, à Rome, et même à Paris[93].

            Très rapidement, les érudits juristes s’aperçurent que tous ces

            manuscrits renvoyaient à un texte originaire remontant au vie siècle. Ce manuscrit avait pour auteur un

            certain Théophile, connu alors comme l’un des plus éminents

            commissaires ayant participé à la compilation justinienne, au

            fameux Corpus iuris

            ciuilis. Comme souvent dans ces cas-là, l’authenticité ainsi

            que l’identité de son auteur furent d’abord vivement

            controversées[94],

            du moins jusqu’à ce que la plupart des grands romanistes du xixe siècle finissent par l’estimer véridique.

            Les arguments d’Otto Reitz furent décisifs dans ce débat. Son

            édition a d’ailleurs été longtemps considérée comme l’édition

            scientifique de référence[95].

            Fréquemment en philologie, c’est en explorant le contenu même du

            texte que les romanistes parviennent à dater sa composition ;

            estimée ici en 534. La Paraphrase de Théophile aurait donc été

            publiée peu de temps après son modèle, les Institutes de Justinien, promulguées le

            21 novembre 533.




            Parmi toutes les

            preuves réunies, la date de la mort de Théophile constitue

            l’indice le plus décisif pour établir que le texte est

            effectivement contemporain du règne de Justinien. D’ailleurs, il

            semble fort probable que Théophile enseigna lui-même les Institutes de Justinien à

            travers sa traduction grecque. Institutes qu’il avait, rappelons-le,

            contribué à rédiger. Outil pédagogique en langue grecque, on

            pourrait donc dater la Paraphrase de 534. Hypothèse qui se

            confirme car on sait depuis longtemps, par un témoignage du

            jurisconsulte Thalélée[96] extrait d’une scholie (commentaire) des

            Basiliques, que Théophile était mort (mataritès/μακαρίτης) en 537[97].

            Nous savons également, tout bonnement par l’absence de son nom,

            que Théophile ne fut pas associé à la rédaction de la seconde

            édition du Code de Justinien (Codex repetitae praelectionis) ce qui

            laisse entendre que soit l’âge, soit la maladie l’en avaient

            empêché. Enfin – et c’est précisément ici qu’intervient l’analyse

            juridique du texte – tous les commentateurs ont depuis longtemps

            remarqué que le texte même de la Paraphrase ne faisait aucune allusion au

            droit postérieur aux Institutes[98]. Tout

            ceci a donc conduit les romanistes à penser que la Paraphrase de Théophile

            était bien une œuvre grecque inspirée et contemporaine des Institutes

            de Justinien[99].




            Quant à

            Théophile, l’auteur présumé de la Paraphrase, nous ne savons

            malheureusement que très peu de choses à son sujet sinon qu’il

            occupait un rang très élevé parmi les meilleurs conseillers de

            Justinien. La constitution pour la création du Code Justinien en

            528[100], nous le présente comme

            « Clarissime » (uirum

            clarissimum), titre qui fait donc de lui un membre de l’ordre

            sénatorial. Elle nous

            apprend aussi qu’il occupait à cette date la prestigieuse fonction

            de Comte du

            consistoire, le lieu par excellence des décisions politiques

            officielles[101]. Par ce texte nous savons enfin qu’il était

            « docteur en droit » à Constantinople, « dans cette ville

            auguste » (in hac alma

            urbe[102]). Plus

            tard, la constitution relative à la confirmation du Code

            Justinien, publié le 7 avril 529, le présente encore comme Illustre et Maître (de droit) à

            Constantinople[103]. Ces éminentes

            personnalités portent alors le titre d’« antécesseur ». Le

            substantif antecessor

            fut d’abord employé en un sens militaire pour désigner un

            éclaireur ou un fourrier qui partait devant pour découvrir un

            passage. Puis le mot prit le sens plus général de « devancier »,

            « guide » et de là, on lui donna le sens de « maître ». Il est

            celui qui précède le disciple sur le chemin de la connaissance ;

            il se présente en quelque sorte comme le « chercheur », le

            « guetteur », l’« éclaireur » de la science juridique. Enfin, le

            terme se spécialisera dans le vocabulaire juridique pour désigner

            le professeur de droit et plus précisément, dans une acception

            historique, pour nommer les maîtres ayant participé à l’œuvre

            justinienne (entre 533 et 560[104]). C’est en partant de cet emploi très

            spécifique que le mot passera ensuite en français savant pour

            désigner l’« antécesseur », qualification définie par Littré comme

            le « titre donné autrefois au professeur en droit dans une

            université[105] ».




            Juriste

            incontournable, Théophile apparut jusqu’à sa mort dans toutes les

            phases de la compilation justinienne, effectivement associé à

            Tribonien et à Dorothée. On le trouve mentionné entre autre dans

            la constitution Omnem

            de 533 qui revient[106] sur la conception du Digeste[107]. Il est donc finalement tout à fait

            normal qu’on le trouve également mentionné dans la fameuse

            constitution Tanta du

            16 décembre 533 par laquelle le Digeste entrera en vigueur. Il y est

            alors présenté comme un « homme illustre et habile professeur de

            droit » de Constantinople favorisant l’extension des lois

            impériales[108]. La version grecque de ce texte se

            montrera même encore plus élogieuse en le plaçant au premier rang

            des conseillers[109], le considérant comme « empli de

            magnificence[110] ». Enfin, et nous l’avons déjà souligné,

            c’est par le jurisconsulte Thalélée que nous savons que Théophile

            mourut en 537.




            Après ces

            généralités sur la Paraphrase, sa transmission historique et

            son auteur, il faut maintenant nous plonger dans le texte lui-même

            en suivant les différentes versions d’un même extrait, celui de la

            définition de la iuris

            prudentia, la « prudence-science » du droit.


          



          



Du latin au grec : étude d’un extrait de la

            Paraphrase



            



            Pour illustrer le

            processus de traduction du latin au grec, nous avons choisi de

            nous intéresser à la définition de la iuris prudentia, littéralement « la

            prudence du droit » ; expression que l’on rend assez communément

            dans les manuels modernes par « science du droit » qui ne doit pas

            être confondue avec notre moderne jurisprudence (« habitude des

            tribunaux[111] »). Trois raisons ont motivé ce choix.

            Tout d’abord, la définition de la iuris prudentia tient en une seule phrase

            aux accents très emphatiques. Ensuite, nous allons voir que les

            mots latins comme les mots grecs (malgré la différence

            alphabétique) nous paraîtrons assez familiers. Enfin, c’est une

            définition très importante relevant de la théorie générale du

            droit ; une définition adressée aussi bien aux étudiants (institutes) qu’aux

            juristes confirmés (Digesta). À savoir, une définition

            portant sur la discipline juridique dans son ensemble et couvrant

            du même coup tous les champs du droit (comme par exemple, si l’on

            suit la classification des Institutes, le droit des personnes, des

            biens et des actions).




            Nous analyserons

            ici l’énoncé de cette définition dans trois documents différents.

            Le premier est le texte latin des Institutes de Justinien. On aurait pu

            aussi bien prendre celui du Digeste qui en est la copie conforme. Le

            deuxième énoncé, de la même époque (vie siècle), en est la traduction grecque dans

            la Paraphrase de

            Théophile. Le troisième énoncé est une autre version grecque,

            plus tardive (viiie-xe siècle), tirée des Basiliques et sans doute inspirée des

            deux précédents. L’étude des différences entre ces trois versions

            nous permettra, sans prétendre donner de conclusions définitives,

            d’illustrer l’intérêt heuristique de la traduction dans les

            recherches d’histoire du droit.




            
La définition de la iuris

              prudentia dans les textes de Justinien


              



              Nous

              commencerons donc par la formulation latine de la « prudence du

              droit » telle qu’elle est définie dans les Institutes ou au Digeste : « Iuris prudentia est diuinarum atque

              humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia[112]. »




              Énoncé latin

              que l’on traduit classiquement par « la prudence [science] du

              droit est la connaissance des choses divines et humaines, la

              science du juste et de l’injuste ». Cette célèbre définition a

              été transcrite vers 530 dans le « corpus » de Justinien. Elle

              n’est pas l’œuvre des compilateurs eux-mêmes mais remonterait au

              moins au iiie siècle. Elle trouverait

              ainsi son origine dans les Règles (Regulae) en sept livres du

              jurisconsulte Ulpien (170-223) dont nous n’avons pu reconstituer

              qu’une centaine de lignes[113]. Toutefois nous pensons que la

              formulation est beaucoup plus ancienne que le iiie siècle et qu’Ulpien se serait donc

              lui-même reposé sur des sources antérieures (platoniciennes et

              stoïciennes). En effet, la proposition diuinarum atque humanarum rerum

              notitia, « la connaissance des choses divines et humaines »

              réfère à l’antique définition de la sagesse, appartenant au fond

              commun de la culture philosophique grecque[114]. Or,

              cette référence à l’idée de sagesse se trouve clairement

              confirmée par la traduction grecque de Théophile. Une étude

              approfondie du vocabulaire employé par le traducteur pour

              convertir en grec l’original latin montre assez bien la

              pertinence de cette référence.


            



            



Traduction de la définition dans la Paraphrase

              de Théophile



              



              Il nous faut

              donc maintenant approfondir un peu l’étude de la définition de

              la iuris prudentia

              telle qu’elle a été transcrite en grec dans la Paraphrase de

              Théophile. En voici l’extrait :




              « Σοφία δέ ἐστι νόμον ἡ γνῶσις

              τῶν θείων καὶ ἀνθρωπίνων πραγμάτων, τοῦ τε δικαίου καὶ τοῦ

              ἂδίκου[115] (sôphia dé esti nomon è gnôsis tôn théiôn kai

              anthrôpinôn pragmatôn, toû té dikaiou kai toû àdikou). »

              Nous traduisons par : « La sagesse du droit est la connaissance

              des choses divines et humaines, et [celle[116]] du juste et de l’injuste. »




              Dans cette

              définition, la iuris

              prudentia est traduite en grec par Sophia dé nomon/Σοφία δέ νόμον qui peut

              signifier littéralement la « sagesse du droit (ou loi) ».

              La correspondance entre nomos/νόμος et ius ne pose pas de

              problème spécifique, les deux termes recouvrent à peu près

              chacun la même idée générale avec une petite nuance sur le terme

              grec que l’on traduirait plus spontanément par le mot « loi »,

              traduction courante depuis Hésiode[117]. Mais il faut se

              garder de réduire la portée du mot nomos/νόμος au terme « loi »,

              stricto sensu,

              comme s’il s’agissait de désigner seulement l’une des sources du

              droit. Nomos/νόμος s’entend aussi par

              extension pour désigner le droit dans son ensemble tel qu’on le

              retrouve par exemple dans les Lois de Platon[118].
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