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    Introduction


    Sylvain Soleil


    L’un des grands paradoxes de l’épopée napoléonienne est d’avoir voulu imposer un système politique et juridique commun à l’Europe et, ce faisant, d’avoir partout éveillé ou réveillé les nationalismes sur le continent. Ce que Napoléon croyait construire n’a servi qu’à précipiter sa chute. Il avait en effet distingué deux Europe, en suivant les circonstances plutôt qu’un plan préconçu[1]. À ses yeux, il y avait d’un côté l’Europe du blocus continental, qui devait aller du Portugal jusqu’à la Russie et qui devait mettre à genoux la Grande-Bretagne en prohibant tous les produits d’origine anglaise sur le continent ; de l’autre, il y avait ce que l’empereur appelait le « système général de l’Europe », pensé comme une intégration de territoires modernisés sur le modèle de la France. C’est pour cette Europe-là (du moins, là où l’empereur l’estime profitable à la France) que Bigot de Préameneu vient demander en 1807 la modification du nom du Code civil. Nous sommes au lendemain des traités de Tilsit avec la Russie et la Prusse (juillet 1807). Le code était le Code civil des Français, il devient le Code Napoléon[2] :


    « Messieurs, depuis la promulgation du Code civil, le gouvernement impérial a remplacé le gouvernement consulaire : le Code civil était la loi particulière des Français : elle est devenue la “loi commune” d’une partie de l’Europe. [...] Déjà, si l’on considère l’étendue des pays où il est, où il sera en vigueur, on peut le regarder comme le droit commun de l’Europe. »


    Or, c’est Napoléon et son système qui suscitent la flambée de nationalisme d’un bout à l’autre du continent et qui entraînent Fichte à composer ses Discours embrasés à la nation allemande (1807-1808), qui révèlent aux Espagnols que, malgré leur diversité, ils constituent une même nation levée contre un même oppresseur, qui révèlent aux Italiens que l’unité italienne sera possible, quand les armées françaises auront quitté le pays. Et, toujours sur le même objet, on ne résiste pas au plaisir de citer Thomas Nipperdey dans son Histoire de l’Allemagne au xixe siècle : « Am Anfang war Napoleon/Au commencement était Napoléon[3]... »


    
      


      
        

        
          1

          . Petiteau N., « Débats historiographiques autour de la politique européenne de Napoléon », J.-C. Martin (dir.), Napoléon et l’Europe, Rennes, PUR, 2002, p. 19 et suiv. ; Tulard J., Le Grand Empire (1804-1815), Paris, Albin Michel, 1982 ; Woolf S., Napoléon et la conquête de l’Europe, Paris, Flammarion, 1990 ; Jourdan A., L’Empire de Napoléon, Paris, Flammarion, 2000.

        

      


      
        

        
          2

          . Bigot de Préameneu F.-J.-J., « Motifs du projet de loi concernant le Code Napoléon (24 août 1807) », Archives parlementaires 2e série (1800 à 1860), t. ix, Paris, Librairie administrative Paul Dupont, 1862-1912, 127 volumes, p. 497 et suiv.

        

      


      
        

        
          3

          . Nipperdey T., Deutsche Geschichte 1800-1866. Bürgerwelt und starker Staat, Munich, Beck, 1983, p. 12, cité par Mohnhaupt H., « Publicité et publication de la jurisprudence dans les États allemands sous influence française (1795-1815) », Influence du modèle judiciaire français en Europe sous la Révolution et l’Empire, Lille, L’Espace juridique, 1999, p. 207. Sur l’utilisation en Allemagne de la haine de Napoléon et des Français pour construire la nation à partir d’un ennemi commun, cf. Jeismann M., La Patrie de l’ennemi. La notion d’ennemi national et la représentation de la nation en Allemagne et en France de 1792 à 1918, Paris, CNRS, 1997, p. 69 et suiv.

        

      

    

  


  
    Les années 1800 : de l’unité au nationalisme juridique


    Dès lors, si l’on prend du champ et si l’on s’intéresse à l’histoire du droit en Europe sur la longue période, les années 1800 s’imposent comme une étape fondamentale[4]. Avant les années 1780-1800, la diversité juridique s’accommode d’une relative unité du droit, assurée par le ius commune et le droit naturel des modernes[5]. Entre 1806 et 1813, Paris fait une tentative pour imposer un droit commun à l’Europe, sur la base des codes napoléoniens et des institutions publiques françaises. Après 1813-1815, on assiste au déploiement du nationalisme juridique. Avec les défaites françaises de Leipzig en 1813 et de Waterloo en 1815 tous les pays sont en effet libérés au cri de « Retour aux coutumes ! Retour aux traditions ! Retour aux langues et à la foi des ancêtres ! Retour aux princes et aux élites ancestrales[6] ! » Rehberg proclame la fin des folies françaises. Benjamin Constant célèbre la fin de la maladie de l’uniformité. Savigny salue la fin du cancer (le Code Napoléon) qui rongeait l’Allemagne[7]. Le droit devient national, au fil des restaurations, des réformes et des nouvelles codifications. À propos de l’enseignement, le Français Jacques Lambert en 1959[8] :


    « Avant le xixe siècle, les études juridiques étaient imprégnées de l’universalité du droit, non seulement à cause du droit naturel universel supérieur aux droits positifs, mais aussi grâce à l’élément commun que constituait le droit romain. Or, depuis le xixe siècle, l’enseignement juridique a pris un tour plus professionnel en même temps que plus national. Le droit romain a perdu son importance au profit des droits nationaux et de l’expansion d’autres cultures juridiques : le système révolutionnaire russe, le droit de common law tel qu’il s’est répandu dans le monde, le droit de l’Islam et des peuples d’Extrême-Orient qui entrent dans la modernité. »


    À propos de la doctrine, l’Allemand Reiner Schulze, en 2002[9] :


    « [Une science juridique européenne] a existé au temps de l’ancien jus commune mais, au xixe siècle, une profonde nationalisation de la pensée et de la science juridique a pris le pas sur celle-ci. Ce juriste considérable qu’était Rudolf von Ihering s’était déjà plaint à ce sujet en désignant ce phénomène comme une dégradation de la science juridique en une Landesjurisprudenz, c’est-à-dire une réflexion juridique devenue “régionale” ou plus exactement “provinciale”. »


    Et, à propos du droit lui-même, le Nord-Américain Georges P. Fletcher, en 2002[10] :


    « Au xviiie siècle, l’unité du droit était de règle et acceptée par tous les grands penseurs en Europe continentale et en Angleterre. [...] Mais une transformation est intervenue au xixe siècle. Comme la musique, le droit est devenu national. Au lieu de Bach, on applaudit Beethoven. Au lieu du droit universel, on commence à penser au droit anglais, au droit américain, au droit français, au droit allemand. La Révolution française a été faite au nom des valeurs universelles, mais elle a introduit aussi la nationalisation du droit, le droit fondé sur un code s’appliquant dans un seul pays. Cette corruption du droit universel s’est répandue partout en Europe, en Angleterre, en Amérique. »


    
      


      
        

        
          4

          . Padoa-Schioppa A., Storia del diritto in Europa. Dal Medioevo all’età contemporeana, Bologne, Il Mulino, 2007 ; van Caenegem R. C., European law in the past and the future. Unity and diversity over two millennia, Cambridge, Cambridge University Press, 2002 ; Schulze R., « Un nouveau domaine de recherche en Allemagne : l’histoire du droit européen », Revue historique du droit français et étranger, 1992, p. 29 et suiv. ; « Le droit privé commun européen », Revue internationale de droit comparé, 1995, p. 7 et suiv. ; Hattenhauer H., Europäische Rechtsgeschichte, Heidelberg, Müller, 2004 ; van Hoecke M., « Le Code civil et la base commune du droit privé en Europe », A. Wijffels (dir.), Le Code civil entre ius commune et droit privé européen, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 29 et suiv. ; et à propos de l’ouvrage d’Antonio Padoa-Schioppa, cf. Stolleis M., « Histoire du droit européenne, toujours à l’état de projet ? », Clio@Themis, no 1 [www.cliothemis.com] et Hilaire J., « Une histoire du droit en Europe », Revue historique de droit français et étranger, 2011, p. 263 et suiv.
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          . Halpérin J.-L., « L’approche historique et la problématique du Jus commune », Revue internationale de droit comparé, 2000, p. 717 et suiv.
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          . Sur ce point, cf. Bercé Y.-M. (dir.), La fin de l’Europe napoléonienne. 1814 : la vacance du pouvoir, Paris, Henri Veyrier et Kronos, 1990.
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          . Constant B., De l’esprit de conquête, Hanovre, Hahn, 1814 ; Rehberg A. W., Über den Code Napoleon und dessen Einführung in Deutschland, Hanovre, Hahn, 1814 ; von Savigny F. C., Vom beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg, Mohr und Zimmer, 1814.
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          . Lambert J., « L’idée d’une science universelle du droit comparé (droit comparé et culture générale) », Études de droit contemporain, Contributions françaises aux IIIe et IVe Congrès internationaux de droit comparé, t. 1, Paris, Sirey, 1959, p. 271, 4 volumes.

        

      


      
        

        
          9

          . Schulze R., « La renaissance de l’idée de jus commune », M. Delmas-Marty, H. Muir Watt et H. Ruiz Fabri (dir.), Variations autour d’un droit commun, Paris, Société de législation comparée, 2002, p. 193.
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          . Fletcher G., « Perspectives », M. Delmas-Marty, H. Muir Watt et H. Ruiz Fabri (dir.), ibid., p. 219-220.

        

      

    

  


  
    Circulation des modèles juridiques, comparaison et mimétisme en Europe


    Le droit, la doctrine et l’enseignement marquent ainsi une rupture dans les années 1800. Toutefois, ce que révèle aussi l’histoire du droit dans chaque pays européen, c’est un gigantesque déploiement de modèles juridiques, notamment les modèles français, puis anglais, italien, suisse, allemand, etc., suivi d’un profond processus de comparaison et de mimétisme qui prend le relais du droit naturel moderne et du ius commune. Tout cela ne peut pas ne pas avoir eu de conséquences sur les échanges doctrinaux, sur le transfert d’institutions d’un pays à l’autre, sur l’imitation de mécanismes juridiques, voire de codes entiers. La circulation des modèles culturels peut ici nous servir de guide.


    « Comme la musique, explique Georges P. Fletcher, le droit est devenu national. Au lieu de Bach, on applaudit Beethoven. » Cela est vrai, mais, si l’on s’intéresse de près aux logiques musicales du xixe siècle, on s’aperçoit vite que, tout en promouvant une musique nationale, chaque compositeur s’inspire d’un fonds musical commun qui découle lui-même des modes qui circulent en Europe. Cela est évident pour l’opéra, pour la musique de chambre, mieux encore pour ce qui est censé refléter la spécificité profonde de chaque pays : l’hymne national[11]. La plupart des hymnes d’Europe ont été composés au xixe siècle. Un pays peut d’ailleurs en avoir plusieurs ; à la fois ou tour à tour – ce sont les constitutions qui progressivement officialisent tel ou tel hymne. Or, si l’on écoute, par exemple, l’Hymne à la Liberté (Grèce, 1823-1828), La Brabançonne (Belgique, 1830), Éveille-toi, Roumain ! (Roumanie, 1848), Oui, nous aimons ce pays ! (Norvège, 1859-1864), que constate-t-on[12] ? Les paroles sont étrangement comparables, le rythme, les mélodies et le registre musical sont étonnamment voisins, les instrumentations d’origine sont quasiment identiques. Voilà qui donne à réfléchir et qui permet de dessiner la problématique de ce congrès. Au siècle des nationalismes, la circulation des modèles culturels permet de former un fonds culturel commun[13] : en va-t-il de même pour le droit ? Les réformateurs, c’est-à-dire les auteurs, les rédacteurs, les ministres, les parlementaires, lorsqu’ils fondent, ou réforment, ou commentent le droit national, pensent-ils exclusivement « droit national » ou pensent-ils « fonds juridique commun » ?


    Dans l’ouvrage collectif Französisches Zivilrecht in Europa während des 19. Jahrhunderts (1994), Reiner Schulze faisait la proposition suivante : plutôt que d’étudier la continuité du ius commune dans le Code civil ou la prétention à l’universalisme du droit français, « une tâche particulière pour la recherche réside davantage dans l’analyse des multiples formes et des contenus nouveaux qu’ont pris les relations et connexions des différents droits nationaux à la suite du triomphe du droit français[14] ». Il faisait le constat suivant[15] :


    « Malgré la disparition progressive de l’ancien ius commune et la concentration croissante de la science juridique sur chaque État et sur son système juridique national, l’histoire européenne du droit ne s’est pas entièrement arrêtée au cours du xixe siècle. Bien au contraire, elle s’est poursuivie sous différentes formes. Parmi celles-ci, on peut citer non seulement le maintien, dans les différents droits nationaux, d’anciens modes de raisonnement et de techniques juridiques issus du droit commun, ainsi que de principes et concepts juridiques hérités de la tradition, mais également des références comparatives constantes entre les sciences juridiques nationales (y compris le développement d’un droit comparé entre différentes branches juridiques particulières), ainsi que de nombreuses autres formes de transfert des connaissances juridiques entre les nations. »


    Cette démarche a été suivie pour le droit civil par l’équipe réunie autour de Reiner Schulze. Elle a été abordée par Jean-Louis Halpérin sous l’angle de l’émergence du droit international privé[16], puis enrichie par les travaux de l’équipe réunie autour de Massimo Meccarelli, Stefano Solimano et Hans Peter Haferkamp[17]. À partir de cette bibliographie, on peut ici proposer quelques hypothèses de recherche.
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          . Cf. Maugendre X., L’Europe des hymnes dans leur contexte historique et musical, Sprimont, Mardaga, 1996.
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          . L’Hymne à la Liberté sur des paroles de Solomos (1823) et une musique de Mantzaros (1828) ; Éveille-toi, Roumain ! sur des paroles de Muresanu (1848) et une musique choisie par Ucenescu parmi plusieurs chants populaires (1848) ; La Brabançonne, à l’origine La Bruxelloise, sur des paroles de l’acteur français Jenneval (1830) et une musique de Campenhout (1830) ; Oui, nous aimons ce pays ! sur des paroles de Bjornson (années 1859) et une musique de Nordaak (1863-1864).
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          . Sur la circulation des modèles culturels dans l’Europe des États-nations, au xixe siècle, cf. Cottret B. (dir.), Du patriotisme au nationalisme (1700-1848), France, Grande-Bretagne, Amérique du Nord, Paris, Créaphis, 2002, p. 147 et suiv. ; Thiesse A.-M., La création des identités nationales. Europe xviiie-xixe siècle, Paris, Le Seuil, 1999 ; Levra U. (dir.), Nazioni, nazionalità, stati nazionali nell’ottocento europeo, Turin, Carocci, 2004 ; Cabanel P., La question nationale au xixe siècle, Paris, La Découverte, 1997 ; Bertrand M., Cabanel P. et de Lafargue B., La fabrique des nations, figures de l’État-nation dans l’Europe du xixe siècle, Paris, éditions de Paris, 2003 ; Hermet G., Histoire des nations et du nationalisme en Europe, Paris, Le Seuil, 1996.
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          . Schulze R., « Einführung », R. Schulze (dir.), Französisches Zivilrecht in Europa während des 19. Jahrhunderts, Berlin, Duncker et Humblot, 1994, p. 36.
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          . Ibid., p. 35.
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          . Halpérin J.-L., Entre nationalisme juridique et communauté de droit, Paris, PUF, 1999.
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          . Solimano S., Haferkamp H. P. et Meccarelli M. (dir.), Les différentes façons de percevoir et d’utiliser le droit français en tant que modèle juridique dans l’Europe du xixe siècle, sous forme d’articles en ligne sur le site Forum Historiae Iuris, 2005-2011 [www.forhistiur.de].

        

      

    

  


  
    Première option : insister sur le nationalisme juridique


    D’un côté, les réformateurs peuvent choisir d’insister sur le droit national et ce de deux façons, au moins. D’une part, expliquent certains, le génie national de chaque peuple est seul suffisant. Il convient donc de promouvoir des lois et des coutumes inscrites dans la tradition et l’histoire nationales, selon De l’esprit des lois de Montesquieu, voire le Vom Beruf de Savigny, et d’affirmer que les réformes dépendent essentiellement du développement culturel interne, de la croissance du droit lui-même, dans le respect des particularités que le recours à l’étranger pourrait mettre en danger[18]. Dans cette logique, le droit est national et la réforme doit rester nationale. D’autre part, certains réformateurs recourent au droit comparé donc à des modèles étrangers qu’il s’agit de comprendre, d’évaluer, de confronter avant d’en imiter certains aspects. Dans ce processus, on ne se réfère pas à un droit commun, chaque droit demeure national et l’on compare plusieurs modèles pour transférer ce qu’il y a de mieux ailleurs.
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          . C’est l’une des options retenues par certains réformateurs belges lorsqu’il s’agit de construire un droit national, en fonction de la tradition, du droit néerlandais et du droit français. Cf. Wijffels A., « Balancing rationality and tradition: the French Code civil in the Netherlands, 1798-1838 », R. Beauthier et I. Rorive (dir.), Le Code Napoléon, un ancêtre vénéré ? Mélanges offerts à Jacques Vanderlinden, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 293 et suiv.

        

      

    

  


  
    Seconde option : faire référence à un fonds juridique commun


    Consciemment ou inconsciemment, de façon ouverte ou cachée, certains réformateurs peuvent, au contraire, se référer à un fonds commun selon plusieurs méthodes. Tout d’abord, certains reconnaissent qu’il existe un fonds historico-juridique commun : on se tourne alors vers le passé pour invoquer le droit romain, et/ou le droit germanique, et/ou le droit féodal, et/ou le droit naturel, éventuellement les périodes où les territoires européens étaient unis (Rome, Charlemagne), liés par une cause commune (les Croisades) ou par des principes communs (ceux du droit des gens). Ensuite, on peut recourir au droit comparé pour reconnaître qu’il existe des principes actuels communs. On peut citer les grands éléments de la théorie des obligations, les principes généraux du droit pénal, le noyau dur des droits et libertés, certains standards constitutionnels[19]. En matière de procédure criminelle, par exemple, Ettore Dezza fait remarquer que si la codification du droit a mis fin à l’unité de système qui prévalait en Europe (les principes et formes du ius commune) et a permis l’émergence de modèles concurrents sur lesquels l’Allemand Mittermaier se penche en 1851[20], « dans le cours du xixe siècle, on peut, au contraire, observer la tendance à revenir, en Europe, à une partielle unité du modèle de procès pénal. Le point de repère de ce phénomène est constitué du modèle mixte napoléonien, jailli d’un compromis probablement déséquilibré entre répression et garantie. Exemplaire de cette tendance est le cas autrichien » qui avait pourtant mis au point, en 1803, un modèle spécifique[21]. Enfin, on recourt au droit comparé pour construire un fonds commun ou des règles communes. Pour les promoteurs de cette politique juridique, il faut reprendre la méthode des Coquille ou Dumoulin ou la méthode des Pandectistes allemands du xixe siècle – construire un droit commun à partir de la conférence des droits locaux – pour l’appliquer aux codes modernes. C’est l’opération menée par Saleilles et Lambert au Congrès international de droit comparé de Paris, en juillet-août 1900 : « Pourquoi, s’interroge Lambert, n’accomplirions-nous pas à notre tour sur ceux des droits nationaux modernes qui s’y prêtent, qui sont reliés par une sorte de parenté, le même travail de fécondation et de rapprochement auquel se sont livrés, sur les coutumes provinciales de l’ancienne France, les constructeurs du droit commun coutumier[22] ? » « Le but de cette discipline, explique Saleilles, serait de dégager de l’ensemble des institutions juridiques particulières un fonds commun, ou tout au moins des points de rapprochement, susceptibles de faire apparaître, dans la diversité apparente des formes, l’identité foncière de la vie juridique universelle[23]. »


    Entre ces deux options (insister sur le nationalisme juridique ou faire référence à un fonds juridique commun), la palette des attitudes apparaît assez large, compte tenu du nombre infini d’éléments historiques. C’est ce que ce congrès se propose d’aborder, dans la droite ligne des travaux fondateurs sur l’histoire européenne du droit entrepris par Reiner Schulze, Antonio Padoa-Schioppa, Michael Stolleis, Paolo Grossi, Raoul van Caenegem et tant d’autres. Une première série de communications cherche à savoir où, dans cette palette de solutions, se situent les réformateurs français, italiens, belges, britanniques, espagnols et roumains en droit privé comme en droit public. Une seconde série de communications cherche à savoir si la démarche comparative s’alimente ou non du recours à un fonds juridique européen au sein des réseaux de juristes qui se constituent grâce aux sociétés savantes, aux congrès internationaux et aux universités qui accueillent des étudiants étrangers. Une troisième série de communications cherche, sur le long terme (du milieu du xixe siècle jusqu’aux traités fondateurs de la communauté européenne), à suivre quelques-uns de ceux qui se réfèrent à un fonds culturel ou juridique commun et/ou qui rêvent d’édifier un droit commun.


    Depuis l’ouverture des hostilités à propos de l’opportunité d’un Code civil européen, l’histoire, spécialement l’histoire du droit, a beaucoup été sollicitée : on y a trouvé, tour à tour, des éléments pour rappeler que l’Europe est plurijuridique à cause des trajectoires épistémologiques incompatibles entre codes et système juridique continental d’un côté, et common law de l’autre (Pierre Legrand) ou pour établir que les codes nationaux étaient peut-être une façon d’exprimer la souveraineté nationale au xixe et au xxe siècles, mais dont il ne doit plus être question si l’on veut assumer la responsabilité commune du « bon droit » (Christian von Bar) ; pour assurer que le ius commune demeure le noyau dur du droit privé commun dans l’Europe actuelle (Pio Caroni), pour affirmer que les droits nationaux, parce qu’ils ont troublé ce ius commune, devraient peu à peu s’effacer pour restaurer l’espace juridique commun (Reinhard Zimmermann), ou, au contraire, pour montrer qu’il n’y a ni identité ni continuité entre le ius commune médiéval et les constructions européennes actuelles, mais seulement des rapprochements dans la façon de concevoir le droit de façon non nationale et non moniste (Reiner Schulze) ; pour indiquer que la construction d’un code commun s’inscrit dans la dynamique de l’histoire et de l’internationalisation du droit (Bénédicte Fauvarque-Cosson) ou, au contraire, pour estimer que le sens de l’histoire n’est qu’un trompe-l’œil dangereux quand on est à court d’arguments pour prôner le Code civil européen (Yves Lequette)[24].


    Modestement, ce congrès interroge l’histoire du droit pour y chercher d’éventuelles traces de recours à un fonds juridique commun en contexte de nationalismes juridiques.
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          . À ce propos, cf. Mirkine-Guetzévitch M., « Présentation de la nouvelle constitution espagnole », Bulletin de la Société de législation comparée, 1932, p. 84 et suiv. : « Vous vous rappelez tous qu’à la suite des traités de paix un grand mouvement constitutionnel s’est manifesté en Europe centrale et en Europe orientale. Pour ceux qui étudient le droit constitutionnel, cette période est unique dans l’histoire constitutionnelle du monde, parce qu’à ce moment, si vous me permettez cette expression, “on a fabriqué les Constitutions en série”. On a établi un “standard” constitutionnel. Pour le droit comparé, cette époque est surtout intéressante, parce que toutes les Assemblées constituantes étaient composées d’hommes politiques qui travaillaient dans les mêmes conditions sociales, politiques, internationales. Les causes de toutes ces révolutions étaient les mêmes pour tous les peuples et le type même du membre moyen des Assemblées constituantes était partout semblable. Le type moyen de cette époque était l’homme avancé, souvent le socialiste, et ces hommes nouveaux ont remplacé la monarchie demi-féodale. »
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          . Mittermaier C. J. A., Il processo orale accusatorio e per giurati secondo le varie legislazioni, Modène, Nicola Zanichelli e Comp., 1851 ; Lucas C., Rapport verbal sur les travaux de M. Mittermaier relatifs à la procédure criminelle, au droit pénal et à la peine de mort, Paris, impr. de E. Colas, 1869. Sur Mittermaier, cf. Koch A., « C. J. A. Mittermaier and the 19th century debate about juries and mixed courts », Revue internationale de droit pénal, 2001, p. 347 et suiv.

        

      


      
        

        
          21

          . Dezza E., « Le code d’instruction criminelle (1808), la Franziska de l’Empire d’Autriche (1803) et le code de procédure pénale du Royaume d’Italie (1807) : quelques remarques comparatives », C. Aboucaya et R. Martinage (dir.), Du compromis au dysfonctionnement : les destinées du Code d’instruction criminelle 1808-2008, Lille, Centre d’Histoire Judiciaire, 2009, p. 200.
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    Première partie

    Les réformateurs, entre nationalisme juridique et fonds juridique européen 


    Cette partie permet de suivre, en parallèle, plusieurs expériences particulières : les réformateurs du droit privé en Belgique, en Italie et en Roumanie, la figure française de Raymond Saleilles, les réformateurs du droit pénal au Royaume-Uni, les réformateurs du droit public en Italie, en Espagne et en France. Premier constat : chacune de ces expériences se développe hic et nunc, en fonction de chaque histoire nationale, en fonction des hommes, des gouvernements, des rapports de force, des débats doctrinaux à la mode. Il n’existe pas de mouvement réformateur européen qui se serait matérialisé, dans chaque pays, par la mise en œuvre concertée d’ouvrages doctrinaux et de projets législatifs voisins. Toutefois – deuxième constat –, on voit aussi naître des rapprochements entre projets nationaux, des modèles et des contre-modèles, des logiques comparatives, tantôt hésitantes, tantôt assumées. Dans ce cadre, nombreuses sont les expériences scientifiques ou législatives qui se réfèrent au droit romain, qui s’appuient sur les modèles juridiques français ou qui, peu à peu, critiquent ces derniers à partir d’une comparaison avec les modèles allemands naissants. Troisième constat : ces jeux d’influence d’un pays ou d’une doctrine à l’autre entraînent très rarement les réformateurs, du moins jusqu’au « moment 1900 », à se référer à un fonds juridique commun. S’ils le font, c’est en arrière-plan des préoccupations majeures qui demeurent la réforme et la législation nationales.

  


  
    L’histoire des réformateurs italiens entre fonds juridique français, germanique et traditions péninsulaires (1806-1927)


    Stefano Solimano


    « Aussi, un jour viendra où le voyageur, allant d’un pôle à l’autre, trouvera partout les mêmes lois, la même protection, peut-être la même langue [...]. En comparant le Code civil italien avec notre Code Napoléon, nous avons voulu étudier l’une des manifestations les plus remarquables de cette tendance vers l’unité[25]. »


    Dans la perspective de Jacques Orsier, comparatiste et civiliste français, la mondialisation juridique durant le xixe siècle ne pouvait pas être conçue autrement qu’à l’ombre du Code Napoléon[26]. Comment lui donner tort ? Avec ce tournant historique, l’omniprésence scientifique du Code civil apparaissait indiscutable. Le modèle rival, c’est-à-dire le Code civil autrichien, était plus progressiste en ce qui concernait le droit de la famille, mais il restait empreint d’Ancien Régime pour la réglementation du droit des biens[27]. Il était donc difficilement imitable dans un contexte qui s’était déjà ouvert à une économie industrielle.


    D’ailleurs, une banalité qu’il faut pourtant souligner, le Code civil, arrivé dans le sillage des armées de Napoléon, possédait l’incontestable avantage d’avoir déjà été expérimenté pendant presque dix ans (plus ou moins heureusement d’après Antonio Grilli) dans plusieurs régions d’Europe[28].


    Pour ce qui concerne l’Italie, le débat des civilistes s’était précisément concentré sur le Code civil français. Or ce débat, de 1806 à 1851, apparaît être toujours le même. Ceux-ci se demandaient dans quelle mesure ils pouvaient ou devaient nationaliser le Code civil, là où nationaliser signifiait adapter ce code à la réalité politique, sociale et économique locale. Il convient donc d’aborder ce sujet en commençant par la période napoléonienne en Italie.


    
      Napoléon roi-législateur et l’« italianisation » du Code civil français


      Lors de la première séance du Conseil d’État italien en 1805 se pose immédiatement la question d’un code civil national pour le Royaume d’Italie mais Napoléon refroidit les espoirs de ceux qui espéraient un code civil vraiment italien[29]. En effet, un projet avait été réalisé durant la République italienne par Alberto de Simoni : c’était un texte qui puisait dans la tradition, même s’il suivait le chemin tracé par le projet français de l’an IX, et qui était conçu comme un code ouvert. Et pour combler les lacunes il était permis de l’oxygéner en se référant au ius commune. De Simoni, on le voit, était féru de Portalis[30].


      Napoléon, toutefois, laisse deux portes ouvertes. D’une part, l’édifice du code civil pourra être en partie changé suivant les mœurs de l’Italie (première porte). De l’autre, il promet qu’au bout de cinq ans il sera possible d’indiquer donc de changer les dispositions qui se seront révélées défectueuses : une période de rodage en quelque sorte (seconde porte)[31].


      Le code est traduit par une commission de juristes en langue italienne et en latin[32]. Les traducteurs cherchent à supprimer du Code civil certaines institutions en contradiction avec les coutumes italiennes, en particulier les dispositions concernant le divorce et les dispositions réglant la communauté entre époux. Comme Napoléon repousse ces tentatives, la première porte est donc refermée. À Munich, en 1806, l’empereur appose sa griffe à la version trilingue préparée à Milan. Les jeux seraient-ils faits ? Non : reste encore l’autre porte.


      Les spécialistes du droit du Royaume d’Italie sont convaincus qu’ils ont encore une certaine marge de manœuvre. Le ministre de la Justice Luosi envoie en personne une circulaire aux tribunaux, où il fait allusion avec emphase à cette possibilité de révision[33]. S’agit-il d’un expédient pour rendre moins amer l’impact du nouveau code ? Le fait qu’après cinq ans rien ne se soit passé semble confirmer cette intuition. La seconde porte se referme également[34].


      Mais, sur le moment, on prend cette possibilité de révision tout à fait au sérieux. Nombreux sont les juges qui – appelés à célébrer l’événement de la promulgation dans chaque ressort – rappellent avec soulagement la disposition du troisième statut constitutionnel qui contient cette possibilité. Et, si l’on examine les documents d’archives milanais, on se rend bien compte de l’importance que les juristes attachent à la possibilité d’une réforme du Code civil[35].


      À leurs yeux, cela signifie pouvoir supprimer les normes qui n’ont pas paru conformes à la tradition de la péninsule. Un sentiment répandu parmi les civilistes, comme en témoigne le fait que De Simoni lui-même – non seulement auteur du projet d’un code civil autochtone mais aussi l’un des auteurs de la traduction officielle du Code – présente un projet visant à insérer le bail emphytéotique deux mois seulement après l’entrée en vigueur du Code civil[36]. Ou encore, le fait que la division civile du ministère de la Justice italien ait déjà rédigé un long mémoire dans lequel elle fait la liste des qualités et des défauts de la « masse de granit napoléonienne ». Nous ne pouvons pas nous arrêter sur le contenu de ce rapport. Il suffit de dire que son auteur, tout en faisant l’éloge du Code civil là où les parties résument remarquablement les principes du droit romain, n’en exhorte pas moins à faire œuvre de récupération de la tradition. Et la récupération des coutumes signifie harmoniser les dispositions qui sont en contradiction avec celles de la religion catholique (on pense immédiatement au mariage civil et au divorce). Il cherche aussi à tenir compte des spécificités économiques du pays comme l’illustre si bien le cas du bail emphytéotique ; il s’emploie encore à modifier certaines normes délicates en matière de succession suivant le ius commune[37]. Bref, le Code civil reçoit l’approbation des juristes mais à ces conditions.


      La période napoléonienne a pourtant incontestablement produit un sentiment juridique italien qui germera après 1848, « l’anno dei portenti », parmi les disciples de Romagnosi. Ils inviteront à se référer à l’expérience du Royaume italique, en prêtant une attention toute particulière aux projets que les juristes italiens, missionnés par Napoléon, avaient préparés au tout début du xixe siècle. « On percevrait les codes qu’ils réalisèrent comme des chefs-d’œuvre de savoir juridique si la super-puissance illimitée de Napoléon n’avait pas voulu imposer à tout prix les siens », s’exclamait Sacchi dans les Annali di statistica[38]. Le Code napoléonien représentait, somme toute, une sorte de « code de la duperie ». À leurs yeux la domination française était le moment fondateur de l’identité juridique italienne moderne[39].

    


    
      Les années post-napoléoniennes

      Le code français, indispensable instrumentum regni ?


      Après la chute de Napoléon, le Congrès de Vienne fixe le destin de l’Italie qui continue à se présenter comme une mosaïque d’États hétérogènes. En Lombardie et en Vénétie, les Autrichiens sont de retour. Cette fois-ci, ce sont les codes de l’Empereur François Ier d’Autriche qui arrivent dans le sillage des armées. Pour le reste de la Péninsule, se pose immédiatement un problème à résoudre. Revenir au droit antérieur ? Procéder à une refonte du droit ? Ou appliquer les codes napoléoniens ? La Toscane et les États de l’Église pensent maintenir la tradition du droit savant, du ius commune, à côté des lois spéciales (comme aurait voulu le faire Portalis en 1797[40]). Les Toscans, dans le domaine du droit privé, sont de véritables codiphobiques, pourrait-on dire, ils sont tout à fait allergiques au concept du code. Selon eux, le droit civil doit rester dans la main des juristes, les seuls qui puissent garantir un rapport vivant entre une société qui change et le droit[41]. On comprend bien pourquoi la Toscane sera l’État par excellence dans lequel se répandra le plus la doctrine de Friedrich Karl von Savigny, qui estime que les juristes sont les seuls interprètes de la dynamique sociale, ou mieux du caractère d’un peuple (le fameux VolksGeist)[42]. À ses yeux, le code cristallise la société au moment où il est promulgué. Le code est vu en quelque sorte comme un texte fossilisé.


      Alors que la Toscane et les États de l’Église vont se soustraire à l’influence du Code civil français, dans divers États de la Péninsule sont promulgués les codes civils que nous appelons pré-unitaires. De 1814 à 1849, période durant laquelle on nomme les commissions chargées de préparer ces codes civils[43], nous en revenons à cette constante qui avait marqué toute la période napoléonienne : oui au modèle français, mais nationalisé, c’est-à-dire adapté à la réalité politique, sociale et économique des territoires auxquels il est destiné. Certes, pour des raisons tactiques déterminées par les contingences politiques, les juristes travaillant à la codification évitent d’évoquer de façon directe le Code français. Bien souvent, ils déclarent qu’ils se sont inspirés du droit romain, de la tradition du droit savant. Mais, en même temps, comme par hasard, ils ne manquent pas de relever que ces éléments de la tradition se trouvent déjà scellés et disposés avec une superbe clarté dans le texte français. Ce serait un crime de ne pas en profiter, peut-on lire clairement entre les lignes[44].


      Il ne faut pas penser ici à une utilisation nationaliste du droit romain. Cette stratégie rhétorique sera adoptée successivement à partir de 1840 en suivant la pensée de Gioberti et de Rosmini. Dire que le Code Napoléon est un code civil commun parce qu’il scelle et dispose avec clarté le droit romain, c’est un argument rhétorique pour faire accepter le code français, texte qui est plus perçu, tant pour les juristes italiens que pour les juristes français dans le climat de la Restauration, comme le « code de Domat et de Pothier » que comme le texte de la Révolution[45]. Bref, un fonds juridique commun. Comme le prouve l’histoire de ce tournant législatif, l’option de travailler dans l’ombre du Code Napoléon n’est pas partagée. Les adversaires du Code civil ont beau jeu de présenter ce texte comme le code de la République, donc comme un texte subversif[46].


      Et il faut bien reconnaître que l’attaque qui vient des anti-Napoléoniens cause un peu partout un ralentissement du processus de codification[47]. Si Naples échappe à de telles mesures, c’est essentiellement grâce à un personnage capital, le ministre Tommasi qui, dès 1813, fait comprendre au souverain (confiné en Sicile donc peu enclin à juger favorablement les produits d’importation française) que le Code civil est un instrument indispensable pour la consolidation du pouvoir monarchique[48]. À Turin, Charles Albert est du même avis. Le passage mérite d’être reproduit :


      « Nous avons fixé des points d’une importance telle, qu’ils feront de notre code, si toutes les monarchies ne sont point renversées, un travail non seulement sage et durable, mais même glorieux. Cette législation nous la faisons, non pour flatter l’esprit du moment, pour seconder les nombreux écrits de beaux esprits et philosophes modernes, mais au contraire, pour élever une digue contre l’envahissement des idées subversives ; et pour élever, sur les débris des Trônes qui croulent de toutes parts par la faiblesse et l’impéritie des Gouvernements, un Code purement Religieux et Monarchique[49]. »


      Fonds juridique français en version absolutiste, pourrait-on dire. Les deux souverains avaient-ils compris que le texte français représentait sur beaucoup de points une vigoureuse marche arrière par rapport à la Révolution[50] ? Ou avaient-ils perçu que celui-ci avait été conçu à l’origine par Napoléon comme un moyen de glorification de son propre triomphe et un formidable instrumentum regni, plutôt que comme un véhicule d’exaltation de la liberté de la société civile ?

    


    
      La période de l’unification (1859-1865)

      La logique d’un droit national et les modèles pour édifier l’État nouveau


      Il convient maintenant de passer à un autre moment de la tumultueuse histoire de l’expérience juridique italienne, c’est-à-dire celui de l’unification politique et législative qui se déroule entre 1859 et 1865. On assiste à un tournant décisif de notre histoire qui voit un fort, un très fort conflit entre les juristes et la classe politique au sujet de la rédaction d’un code civil pour la nation italienne naissante. Contrairement à ce qu’on a l’habitude de croire, la réception du modèle de 1804 a lieu selon des modalités tout autres qu’escomptées. Il y a le point de vue des juristes qui pensent à la fabrication d’un véritable code national et le point de vue de la classe politique qui suit indéfectiblement le modèle napoléonien.


      Étant donné que le code doit être le reflet de la conscience italienne, c’est l’élaboration d’un code national qui représente la voie royale pour les civilistes qui suivent les indications de Gioberti, de Rosmini ou de Mazzini[51]. C’est le canone risorgimentale[52] qui est bien présent parmi les civilistes[53].


      La plupart d’entre eux sont d’accord sur l’opportunité d’accepter les éléments les plus variés, voire hétérogènes, pourvu qu’ils contribuent à réaliser un texte conforme aux exigences de la nation à construire. Il ne faut pas seulement penser au présent et au passé, mais surtout à l’avenir du pays. En ce sens, ils proposent de tirer profit des œuvres doctrinales allemandes (Savigny, mais aussi Puchta), montrant ainsi qu’ils ne sont pas enfermés dans le seul cocon des ouvrages francophones[54]. On voit bien que les juristes vont chercher des matériaux dans un éventail de modèles normatifs et doctrinaux dans lequel le texte français peut être considéré, tout au plus, comme un primus inter pares.


      Selon certains juristes, le Code civil se présente comme une source qui a vieilli. Ils craignent qu’elle ne permette pas d’accueillir le progrès apporté par un siècle de mouvement social rapide. Contredisant ouvertement Wolowski qui, dans sa Revue, parle du Code Napoléon comme d’un instrument qui « favoriserait la civilisation du monde », certains vont jusqu’à clamer que le Code Napoléon ne peut pas être en Europe « plus qu’un météore, qu’il a accompli son cours[55] ».


      Il faut rattacher ce discours, qu’on suppose dicté par l’amour de la science du droit en tant que telle, à d’autres thèmes qui ont une allure moins scientifique. Ce sont des discours nationalistes contre le code autrichien, le texte de l’ennemi habsbourgeois. Même s’ils savent que 70 % du droit autrichien est emprunté au droit romain (et donc à la tradition nationale italienne), ils n’hésitent pas à le présenter comme un très mauvais texte et à contester les civilistes qui veulent reprendre certaines dispositions dans le code civil italien. Ceux-ci apparaissent comme de mauvais patriotes. Dans la Gazette des juristes de Gênes, un civiliste s’exclame contre son collègue de Milan Giovanni Carcano : « Sous prétexte de science et de philosophie M. Carcano voudrait se référer à un code que nous, Italiens, haïssons. C’est un vrai baptême d’honneur et de réhabilitation pour l’Autriche que nous venons de battre[56]. » Contre cette logique, Ercole Vidari s’indignera en déclarant : « C’est autrichien, donc c’est mauvais. Nouvelle logique des temps[57]. » Dans le Code civil de 1865, nous trouvons maintes dispositions qui proviennent du code civil autrichien, mais on ne peut pas le dire dans les discours officiels : le code de 1811 est le modèle caché et passé sous silence[58]. Maints juristes, donc, raisonnent dans une perspective lourdement nationaliste et anti-scientifique.


      Quelle est l’attitude de la classe politique ? Est-elle prête à accueillir les lignes programmatiques avancées par les juristes ? Non, car le législateur est en proie à une véritable furor codificationis. Et pour quelles raisons ? Ce qui pousse la classe politique à faire vite, c’est l’exigence de montrer à l’Europe entière que l’Italie existe. À cette heure historique, la formule « code civil » se charge avant tout d’un sens hautement symbolique : elle apparaît comme le sceau de l’unité politique. Mais, aux yeux des hommes politiques, le code prend un autre sens fondamental. C’est l’instrument stabilisateur par excellence, un lieu de civilisation. De plus, on le présente comme le lieu de la mémoire italienne, visant à modeler la société italienne dans une perspective essentiellement laïque[59]. La stratégie rhétorique de la classe politique se concentre ainsi sur le code civil français présenté comme produit législatif « deux fois italien », un texte emprunté au droit romain et en plus déjà appliqué en Italie[60]. Les raisons de l’unification passent avant les exigences présentées par les civilistes. Et c’est ainsi que le Code civil de 1865 est un texte qui s’inspire très largement du Code de 1804. Les civilistes sont obligés de tenir compte une fois encore du Code civil, de la science du droit et de la jurisprudence francophones pour interpréter le nouveau code. Si ce phénomène est bien connu, il faut en souligner un autre, indiqué très récemment par Giovanni Cazzetta, à savoir que les civilistes qui commentent le texte italien cherchent surtout à nationaliser le texte, à le lier aux traditions[61]. Grâce à l’article 3 du Code qui permet de combler les lacunes en recourant aux principes généraux du droit, les civilistes récupèrent ainsi le droit romain et le droit savant, donc la tradition[62]. Cette jurisprudence est admise par les cours de cassation italiennes jusqu’à la fin des années 1970, lorsque s’imposera une orientation contraire, strictement légaliste, qui vise à empêcher les interprètes d’aller au-delà des normes du Code civil. Pourtant les traités des civilistes s’inspirent encore de la tradition du droit savant[63]. La logique qui inspire ces civilistes est très particulière. Luigi Bosellini l’exprime bien : « Avant que les lois soient discutées par les Chambres législatives, il faut qu’elles le soient par la science. Celle-ci doit en jeter les bases, en formuler la théorie, en retracer la filiation historique, en faire présager l’avenir[64]. » Le juriste doit anticiper et soutenir le législateur. C’est une sorte de conciliation entre historicisme et positivisme, entre Vico, Savigny et Bentham, si l’on me passe l’image. Il ne s’agit pas, comme on l’a souligné[65], d’un culte de la loi, mais de l’existence d’un droit national déclaré par la loi avec l’aide des juristes.

    


    
      La fin du xixe siècle : le droit romain en tant que droit national


      Dans les vingt dernières années du xixe siècle, la science juridique italienne « cherche à se renouveler, en empruntant des chemins qui l’éloignent de la France ». On peut y voir « la frustration provoquée par l’occupation française de la Tunisie et la crainte d’isolement international qui, en 1882, poussent l’Italie à s’allier avec l’Autriche et l’Allemagne en adhérant à la Triple Alliance[66] » : « Maints juristes se perfectionnent dans des universités allemandes. [...] La pensée juridique italienne devient totalement pro-germanique. C’est la néopandectique italienne qui est en train d’éclore[67]. » Il s’agit d’une doctrine qui est véhiculée par les professeurs du droit romain. Dans ce contexte, on se représente aussi le droit romain comme le droit italien par excellence, tel qu’on retrouve dans le Code civil, et qui se lie au mouvement du Risorgimento[68]. « Comme nous avons revendiqué notre terre de l’ennemi, nous revendiquons le culte d’une science qui est née en Italie et qui a atteint l’apogée de sa grandeur », s’exclame Filippo Serafini[69], selon une rhétorique qui vise à imposer la suprématie de la science du droit romain dans les facultés de droit et dans la doctrine[70].


      S’il est vrai que la doctrine italienne, comme le dit Adriano Cavanna, découvre le nouveau continent de la Begriffsjurisprudenz, il est tout aussi vrai que les continents juridiques français et italien vont se rencontrer une ultime fois.

    


    
      Un fonds juridique commun à construire : le projet franco-italien de 1927


      En 1927, le projet de Code des obligations et des contrats franco-italien est approuvé à Paris[71]. Parmi les juristes italiens figurent des civilistes de premier plan tels que Scialoja, Ascoli, D’Amelio, Polacco, et parmi les Français, Larnaude, Lyon-Caen, Capitant, Colin, Demogue, Gaudemet, Gény, Josserand, Julliot de la Morandière, Ripert et Thaller. D’après Scialoja, la préoccupation de cette commission est d’opérer un sauvetage de la tradition franco-italienne[72]. Il estime que « la législation italienne et française était arriérée par rapport à la législation germanique et qu’elle avait perdu sa force d’attraction première à cause du code allemand (le fameux BGB)[73] ». Et Scialoja veut également offrir un nouveau modèle européen. Dans le Rapport, il est clairement dit que :


      « L’ambition est de réaliser un projet qui puisse à son tour servir de modèle aux nations de l’Europe et hors d’Europe [...], réaliser un nouveau modèle de législation conforme aux besoins de la société actuelle. C’est un chemin glorieux à parcourir, et nous pourrons être fiers que ce grand progrès législatif soit le fruit précieux de la civilisation et de la culture latines[74]. »


      Les rédacteurs du projet de 1927 se référant ainsi à un fonds historico-juridique commun veulent reconnaître des principes actuels communs visant à construire un fonds juridique européen. Les modèles déclarés sont le BGB et l’ABGB, les codes allemand et autrichien, le code suisse des obligations mais aussi le code brésilien, le code espagnol, le projet de code hongrois, le code soviétique, la législation américaine (mais il n’y a aucune référence au common law). Dans le rapport on insiste :


      « Nous avons pris ce que l’on pouvait prendre de bon dans chaque législation, pourvu, bien entendu, que l’emprunt s’harmonisât avec notre système général du droit. Mais rien n’a été adopté par pur esprit d’imitation, de même que rien n’a été rejeté non plus par pur esprit d’aversion faussement nationaliste[75]. »


      Or, un aspect un peu paradoxal de cette dernière histoire, qui débuta en 1916 lorsque l’Italie était en guerre depuis deux années à côté de la France contre l’Autriche et l’Allemagne, est le suivant. Alors que la commission raisonne dans une perspective scientifique et donc transnationale, on constate qu’en Italie certains juristes voient aussi dans cette opération la possibilité de balayer la suprématie allemande. C’est le cas d’un membre de la commission même, Alfredo Ascoli, qui témoigne d’une attitude nationaliste marquée : « Lorsque la guerre sera terminée, l’Italie et la France, sœurs de lignée, devront unir les efforts et les études visant à réaliser une restauration du droit latin, qui puisse redonner à ce droit le caractère d’universalité nécessaire pour regagner à la civilisation latine le monde qui était en train d’être écrasé par la barbarie pangermaniste[76]. » Certes, il écrit dans un climat de guerre. Toutefois, il faut avoir à l’esprit que la vague nationaliste italienne avait atteint une partie des juristes dès les années 1880. Ce sont des juristes comme Francesco Brandileone ou Melchiorre Roberti qui ne s’appuient pas sur le droit romain mais sur le ius commune[77]. Pour les autres, plus avisés, comme Enrico Cimbali ou Emanuele Gianturco, l’éloignement des modèles français et allemand était imposé par la nécessité d’édifier un droit et une science juridique authentiquement italiens[78]. En 1928, Ascoli mettra, en quelque sorte, de côté sa teutophobie en préférant se concentrer sur la supériorité de la marque latine :


      « Un bon code moderne qui se présente avec la double marque italienne et française aura une grande force de diffusion dans le monde. Et la diffusion dans le monde entier de l’idée latine façonnée et construite par des juristes héritiers de la civilisation romaine sera une grande conquête [...] les Français seuls auraient fait œuvre trop française, nous œuvre germanique[79]. »


      Il faut revenir à l’histoire du projet franco-italien[80]. Le régime dictatorial italien ne va pas apprécier le code franco-italien, parce qu’il est le produit d’un modèle transnational, dont Vittorio Scialoja était porteur. D’ailleurs, le régime n’aime pas non plus les civilistes Scialoja, mort en 1933, et Mariano D’Amelio, lequel voyait dans ce projet transnational « la vraie tendance du notre siècle[81] ». Le ministre de la Justice Grandi écrira à Mussolini en 1940 la chose suivante : « Les deux pontifes de la nouvelle codification, Scialoja avant et D’Amelio après, ont établi que la Réforme des codes doit se restreindre à reformer le code de 1865, calqué sur le type français, en soutenant le principe absurde et contraire aux dogmes du fascisme que la politique ne doit pas se mélanger avec le droit[82]. »


      Et pourtant dans le code civil italien de 1942, le projet franco-italien est visible[83]. Comment cela a-t-il pu se produire ? Le régime avait imposé de le mettre de côté parce qu’il ne reflétait pas la politique juridique du régime[84] ; à partir de 1938, on avait essayé de créer une commission sur le même sujet avec l’Allemagne[85] ; en 1940, il est bon de le rappeler, le nouvel ennemi était la France[86]. Et l’on comprend alors la réaction peu enthousiaste des civilistes français lorsqu’au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, le civiliste Rotondi, dans la réunion de l’Association Capitant qui se tenait à Milan en 1953, allait essayer de relancer ce projet, en proposant une réflexion sur « l’intérêt de l’actualité du projet de Code franco-italien des obligations[87] ». Rotondi, comme l’a remarqué David Deroussin[88], avait mis l’accent sur les caractères scientifiques du code de 1942, mettant de côté l’impact du régime fasciste dans les dispositions de ce code. Et les civilistes français étaient restés pour la plupart sceptiques. Le souvenir de la trahison de l’Italie, la nation sœur, était-il encore brûlant ? Question difficile... Ce qui est certain, c’est qu’ils craignaient une dérive nationaliste. Les propos de Houin, secrétaire de la Commission de révision du Code civil français, vont dans ce sens, comme l’a encore souligné David Deroussin, parce qu’il se demandait si la rédaction d’un code latin n’aurait pas conduit à souligner davantage l’opposition avec les autres familles de systèmes juridiques : « L’unité latine n’aurait-elle pas été opposée à l’unité germanique[89] ? »


      Comme on le voit, il s’agit d’un retour au thème initial, à savoir traiter des civilistes italiens réformateurs, entre nationalisme juridique et fonds juridique européen. Un parcours entre logique nationale et nationalisme, exception faite, bien sûr, pour le Projet de Code des obligations et des contrats franco-italien, qui représente le premier agissement d’un droit privé transnational, si l’on songe à la Commission de Ole Lando de 1980 qui a rédigé les Principes du droit européen du contrat[90] en suivant, semble-t-il à nos yeux, la méthode de Ferdinand Larnaude sur certains aspects : « En somme, nous avons voulu faire, ce qui est la condition de toute œuvre durable, une transition et non pas un saut[91]. »
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    À la recherche des réformateurs belges du droit civil au xixe siècle


    Fred Stevens


    
      La situation avant 1795


      L’essentiel du droit privé dans les régions qui formeront entre 1830 et 1839 le royaume de la Belgique est jusqu’en 1795 d’origine coutumière. Les traits principaux de ces coutumes sont fixés dès la fin du Moyen Âge[92]. Les rédactions officielles qui sont mises par écrit à partir du milieu du xvie siècle en modifient certains éléments, mais ces remaniements restent secondaires[93]. Certaines matières du droit privé échappent néanmoins en large mesure à la pratique coutumière. Ainsi, le mariage reste dominé par le droit canon. Les caractères spécifiques du droit féodal le mettent à part du droit commun.


      Dans la seconde moitié du xviiie siècle, une tentative de réforme, qui veut renouveler et rajeunir le programme de droit à l’université de Louvain, échoue. En vain, les autorités veulent y introduire le droit naturel, le droit national et féodal, le droit criminel et les sciences politiques[94]. Un rapport de 1777 résume bien la situation : « Cinq professeurs s’occupent journalièrement à l’explication du droit romain qui, en grande partie, n’a pas lieu ici, et qui, en tous cas, ne vient que subsidiairement, et les lois et ordonnances de nos princes, qui toutes obligent et constituent la règle des jugements, ne sont point traitées[95]. » Bien que certains professeurs, comme Charles-Joseph Lambrechts (1753-1825), futur ministre de la Justice sous le Directoire, soient en faveur des tentatives de réforme de Joseph II, celles-ci s’avèrent sans effet[96].

    


    
      Les départements réunis (1795-1814/1815)


      Après l’annexion des départements de la ci-devant Belgique et de la principauté de Liège à la République française, le 1er octobre 1795, la législation révolutionnaire y est peu à peu introduite[97]. À partir de la publication de la loi du 12 vendémiaire an IV (4 octobre 1796), le 26 novembre 1796, les lois insérées dans le Bulletin des lois deviennent obligatoires dans ces départements. Non seulement les nouvelles lois entrent en vigueur, mais on publie également un recueil, le Code Merlin, contenant l’ensemble des lois révolutionnaires antérieures, ainsi que certaines lois françaises datant d’avant 1789, qui sont introduites dans les départements annexés. En 1804, le Code civil entre en vigueur dans les départements belges, qui font partie intégrante de la France[98].


      En exécution d’une lettre du ministre de l’Intérieur Letourneur (1751-1817), un arrêté de l’administration centrale du département de la Dyle, en date du 25 octobre 1797, signifie la fin de l’ancienne université de Louvain[99]. Le « cours de législation », enseigné dans les écoles centrales, est dès lors l’unique enseignement de droit dispensé. La réforme judiciaire de l’an VIII est à l’origine d’une réorganisation fondamentale de l’enseignement juridique puisque, comme le décrit le ministre de l’Intérieur Chaptal (1756-1832), « il n’existe plus de connaissances réelles (du droit) que chez les jurisconsultes formés aux anciennes écoles[100] ». À la suite d’un rapport du ministre de la Justice, douze Écoles de droit sont créées en 1804, dont une à Bruxelles, ville où siège une cour d’appel, et non à Louvain, où ne siège qu’un tribunal de première instance[101]. Explicitement, les instructions des inspecteurs généraux de février 1807 insistent sur le fait « qu’il ne s’agit pas d’entrer bien avant dans la théorie de ces matières, et que son enseignement doit surtout s’appliquer aux connaissances positives et pratiques ». Le droit civil doit être enseigné « dans l’ordre établi par le Code civil ». Le cours de droit romain « dans ses rapports avec le droit français » est confié à Michel Vangobbelschroy (1745-1825), qui avait enseigné les Institutes à l’ancienne université de Louvain. Les cours de droit civil et administratif sont confiés à Bertrand Cahuac (1740-1811), ancien professeur à l’université de Douai, à Jean-Joseph Tartre (1764-1841), substitut du procureur général Beyts (1763-1832) à Bruxelles et à Jean-Gérard van Hoogten (1785-1842), ancien répétiteur à l’université de Louvain. Xavier Jacquelart (1767-1819), ancien professeur de cette université, est nommé pour la procédure civile et criminelle. En 1806, cette École de droit est intégrée dans l’université impériale. À la suite du décès de Cahuac, en 1811, Jean-Gérard-Joseph Ernst (1782-1842), premier du concours, lui succède.

    


    
      Le royaume des Pays-Bas : l’avènement d’une nouvelle ère ?


      
        Un nouveau Code civil ?


        Après la chute de Napoléon, les cinq codes napoléoniens restent d’application tant dans les Pays-Bas méridionaux, qui ont fait partie de la France dès 1795, que dans les Pays-Bas septentrionaux, où ces codes ne sont entrés en vigueur qu’à partir du 1er mars 1811[102]. Dès le 18 avril 1814, donc avant la réunion des départements belges aux Pays-Bas, le roi Guillaume Ier institue une commission pour rédiger de nouveaux codes en les « adaptant exactement aux mœurs et coutumes néerlandaises et en s’inspirant de la science juridique originale qui a toujours fleuri dans ce pays[103] ». Le 5 mars 1816, le projet de Joan Melchior Kemper (1776-1824) contenant 4 264 articles fortement influencés par le droit romano-hollandais, la doctrine allemande et les théories de l’école du droit naturel, est présenté au roi[104]. Il sera soumis par le roi à une commission belge, composée de trois juristes : Jacobus Lammens (1754-1825), membre du Conseil d’État, Jean-Bernard de Guchteneere (1758-1835) et Pierre-Thomas Nicolai (1763-1836), présidents respectifs des cours de justice de Bruxelles et de Liège[105]. L’avis de cette commission concernant ce « Projet de 1816 » est très défavorable[106]. Les provinces belges sont trop imprégnées de la législation française et ne peuvent s’accommoder de ce code tributaire du droit romano-hollandais et de la doctrine allemande. Pour les membres belges, le Code civil français reste un chef-d’œuvre : « Depuis l’empereur Justinien jusqu’à nos jours, nul recueil de lois ne présente en général des principes plus lumineux et exposés d’une manière plus méthodique que le recueil connu sous le nom de Code civil[107]. » Le 20 août 1817, le roi décide de renvoyer les remarques de la commission belge et le projet Kemper de 1816, ainsi que les remarques de ce dernier sur les observations de la commission belge, au Conseil d’État[108]. L’arrêté ne laisse aucun doute : il n’est pas question d’une révision du Code Napoléon car le projet Kemper doit servir de fondement à un nouveau Code civil[109]. Lors de la première réunion du Conseil d’État, le 6 juillet 1818, le vice-président Johan-Hendrik Mollerus (1750-1834) propose de ne pas discuter le projet article par article, mais de se concentrer sur cinquante-sept points essentiels[110]. Après les délibérations sur ces points, une commission de rédaction est nommée. Elle présente sa rédaction du « Projet de 1820 », qui reprend en large partie le « Projet de 1816 », le 22 novembre 1820, aux États généraux[111]. Le 15 mars 1821, le roi retire ce projet et présente un nouveau texte[112]. Le 21 avril 1821, il nomme une commission de rédaction[113]. Les délibérations aux États généraux des questions délicates de droit positif sont soumises à l’avis préalable de la seconde Chambre des États généraux. Leurs avis sont transmis à la commission de rédaction. L’adoption du texte du Code dure cinq ans, de 1821 à 1826. La même procédure est suivie pour les autres codes. À l’exception du Code pénal, un arrêté royal du 16 mai 1829 décide que les quatre codes doivent entrer en vigueur le 1er février 1831[114]. Mais la Révolution belge en décide autrement. Un arrêté du gouvernement provisoire belge du 14 janvier 1831 abroge l’arrêté du 16 mai 1829[115]. Le nouveau royaume de la Belgique reste donc sous l’empire du Code napoléonien. Il maintient néanmoins la loi du 10 janvier 1824 sur le droit de superficie[116]. Considérant que le Code civil ne renferme aucune disposition sur le droit de superficie, ni sur le droit d’emphytéose, la loi du 25 décembre 1824 avait introduit à partir du 1er janvier 1824 ces mesures législatives issues du projet du nouveau Code civil[117].

      


      
        Un enseignement universitaire « humboldtien »


        Après la chute de l’Empire, en 1814, la faculté de droit de Bruxelles survit encore quelque temps. À partir de l’année académique 1814-1815, la dénomination « Droit civil moderne » remplace celle de « Code Napoléon ». La création par le roi Guillaume Ier, en 1816, de trois universités d’État, une à Gand, une à Louvain et une à Liège, signifie la fin de l’École de droit de Bruxelles[118].


        Contre la conception d’une école professionnelle napoléonienne, le roi Guillaume Ier opte pour la conception allemande à l’image de l’université de Berlin, fondée en 1810 par Wilhelm von Humboldt. Celle-ci conçoit une union étroite entre la recherche et l’enseignement et la liberté d’étude et de recherche. L’exigence de la défense d’un « specimen inauguralis » à la fin des études en témoigne. Les professeurs sont recrutés en priorité à l’étranger, surtout en Allemagne. Ainsi, sont nommés à la faculté de droit de Gand en 1817 Jacques Haus (1796-1881), qui a étudié à Würzburg, en 1816 à Liège Léopold Auguste Warnkönig (1794-1866), ancien étudiant d’Heidelberg et de Göttingen ou à Louvain Jean Birnbaum, qui a fait ses études à Erlangen et à Landshut. Ces deux derniers, ensemble avec Adrien Holtius (1786-1861), nommé en 1823 à Louvain et qui a étudié à Utrecht et Göttingen, vont activement contribuer à la revue Thémis ou bibliothèque du jurisconsulte[119]. Il est évident que ces professeurs étrangers sont fortement influencés par l’école historique allemande[120]. Par contre, le droit civil est enseigné à Gand respectivement par Jean Hellebaut (1775-1819) et Bernard van Wambeke (1764-1841), tous deux anciens étudiants de l’université catholique de Louvain ; à Louvain par Henri De Coster (1794-1866), ancien suppléant à l’École de droit de Bruxelles et à Liège par Jean Ernst (1782-1842), qui a fait ses études de droit à l’École de droit de Bruxelles. Jean Ernst n’appartient pas à l’école historique. Il reste fidèle aux habitudes de l’école française. Il s’attache essentiellement au texte du Code, dont il étudie les moindres détails. Ernst l’aîné est rejoint à l’université de Liège, en 1822, par son frère Antoine Ernst (1796-1841), qui a également étudié à l’École de droit de Bruxelles. Son cours « Encyclopédie du droit » constitue un enseignement nouveau, importé d’Allemagne. Il y traite de l’origine du droit, des législations anciennes, du droit coutumier, de la transition du droit ancien au droit moderne, le tout mis en rapport avec l’état de la législation et envisagé du point de vue historique et philosophique[121]. Les frères Ernst rompent avec le système du cours triennal du droit civil, introduit en 1806 à l’École de droit de Bruxelles et maintenu sous le règne hollandais à Gand et Louvain[122]. Ils organisent deux cours, l’un élémentaire, l’autre approfondi. Le premier a pour objet d’initier les élèves à la connaissance des principes du Code, le second est destiné à former l’esprit juridique des étudiants. Ils appliquent donc à l’enseignement du droit moderne la méthode généralement suivie dans l’enseignement du droit romain, qui est partagé entre les Institutes et les Pandectes.

      

    


    
      La Belgique : fille fidèle du Code civil napoléonien[123] ?


      
        Vers une révision du Code civil


        Après la Révolution belge en 1830, l’article 139 de la Constitution de 1831 mentionne qu’il est nécessaire « de pourvoir, par des lois séparées et dans le plus court délai possible, les objets suivants : [...] 11o la révision des codes ». Mais encore aujourd’hui le Code Napoléon reste en vigueur en Belgique, évidemment avec plusieurs changements assez récents surtout en ce qui concerne le droit de la famille et des personnes[124]. En 1966, des 2 281 articles, 1 574 sont maintenus dans leur forme originale[125]. Et encore en 2004, 1 228 articles du Code de 1807 restent inchangés[126]. Néanmoins, après la Révolution belge, la nouvelle nation ressent un besoin de légitimité et veut s’inscrire dans un développement historique séculaire. Les témoignages de l’époque démontrent la volonté d’une évocation ardente d’un passé national[127]. Une évocation par la littérature, par l’art, par une histoire nationale glorieuse, par le droit... Mais ce n’est qu’en 1841 que le ministre de la Justice Guillaume Van Volxem (1792-1868) nomme une commission chargée de réviser les matières les plus urgentes du droit civil[128]. Elle aboutit au changement le plus important du Code civil en Belgique durant le xixe siècle, la loi du 16 décembre 1851 sur les privilèges et hypothèques[129]. Vers la fin du xixe siècle, le législateur fait preuve d’un intérêt croissant pour le mariage et la situation de l’époux survivant.


        En 1879, le ministre libéral de la Justice, Jules Bara (1835-1900), confie à François Laurent (1810-1887), professeur à l’université de Gand, la tâche de rédiger un avant-projet de Code civil[130]. Son travail n’est pas encore terminé lorsque le gouvernement catholique Malou – Jacobs – Woeste prend la relève du gouvernement homogène libéral Frère-Orban – Van Humbeeck après les élections de 1884[131]. Le nouveau gouvernement, qui entre en fonction le 16 juin, écrit deux jours plus tard une lettre à François Laurent lui indiquant que le gouvernement se propose de retirer son projet[132]. Sans aucun doute, l’anticléricalisme prononcé de Laurent que l’on retrouve à maintes reprises dans l’avant-projet y est pour beaucoup. Mais également ses idées progressistes concernant le mariage, le statut de la femme, l’autorité parentale, etc., ne sont pas toujours bien accueillies, même parmi les libéraux[133]. En outre, plusieurs juristes renommés, tels qu’Edmond Picard (1836-1924), insistent sur les imperfections de l’avant-projet[134].


        Mais on peut se poser la question de savoir s’il existe véritablement une volonté de réviser complètement le Code civil. Dès juin 1884, le ministre de la Justice Charles Woeste (1837-1922) prend des mesures préparatoires pour la création d’une nouvelle commission de révision. Mais ce n’est que sous le gouvernement Beernaert que son successeur, Joseph Devolder (1842-1919), crée, par arrêté royal du 15 novembre 1884, une telle commission composée de pas moins de vingt membres[135]. Le Rapport au roi est significatif pour la portée de sa mission :


        « Le Code civil nous régit depuis quatre-vingts ans ; les principes qu’il proclame aux personnes et aux biens sont l’expression d’un état social généralement accepté. Sans ébranler ce monument remarquable, sans même en altérer les grandes lignes, il peut y avoir lieu aujourd’hui d’en remanier certaines parties plus ou moins atteintes par le temps. Il peut être utile surtout de rédiger certains textes de manière à faire disparaître des controverses, qui divisent depuis longtemps la jurisprudence et la doctrine [...].


        Le domaine assigné à la commission se trouve nettement tracé ; elle est appelée à corriger les imperfections et à combler les lacunes de la législation qui règle les relations privées des citoyens. Dans ces limites, elle est appelée à faire une œuvre de conservation et de progrès, en harmonie avec les mœurs et tempérament du pays[136]. »


        Lors de l’allocution inaugurale de la commission, le 22 décembre 1884, le ministre de la Justice n’hésite pas à souligner cette approche minimaliste :


        « Le danger de modifier une loi augmente lorsqu’il s’agit d’une loi, qui régit les droits les plus précieux de tant de citoyens, qui subsiste depuis 80 ans et qui, par conséquent, a reçu la consécration précieuse du temps [...].


        La révision doit être une œuvre de consolidation et de suppression[137]. »


        Cette commission tient sa première séance le 27 décembre 1884. En 1887, le gouvernement fait imprimer le titre préliminaire et les six premiers titres du Livre Ier du Code civil[138]. Trois ans plus tard, en 1890, les rapports de la commission concernant les titres 7 à 11 du Livre Ier du Code civil, sont également publiés[139]. Pendant les années 1891 à 1904, tout le Livre II, ainsi qu’une grande partie du Livre III, sont révisés[140]. Mais dès lors, la commission semble s’être endormie. Trois avant-projets, rédigés en 1904, ne sont même plus discutés au sein de la commission[141]. Ce n’est que le 12 juillet 1912 que le ministre de la Justice Henri Carton de Wiart (1869-1922) demande que la commission reprenne ses activités. Lors de l’installation de la nouvelle commission, composée de seize membres, le président indique une nouvelle politique :


        « Il ne s’agit pas seulement de s’attacher à la révision des titres non encore examinés ; il importe aussi de revoir et de mettre au point le travail accompli depuis 1884. Il faudra également tenir compte du travail législatif produit à l’étranger. Les idées générales ont changé et nous avons vu se former toute une législation sociale dont la loi civile subit nécessairement l’influence. Après le code italien et le code hollandais mis en vigueur avant 1884, nous avons eu le code allemand de 1900 et tout récemment le code suisse de 1912, qui attire déjà l’attention des juristes[142]. »


        Un programme plus qu’ambitieux. Lorsque le ministre de la Justice Émile Vandervelde (1866-1938) réactive la commission en 1920, il lui soumet deux propositions de lois. Ceci réoriente fondamentalement les activités de la commission. Dorénavant elle ne s’occupe plus d’une révision complète du Code, mais elle traite seulement les propositions qui lui sont soumises par le ministre. Après le 12 avril 1924, la commission ne s’est plus réunie. Bien que formellement jamais abolie, la commission disparaîtra faute de combattants. L’impact du Code napoléonien est donc tel qu’il domine complètement le droit civil au xixe siècle[143].


        Si le droit civil demeure quasi intact, une nouvelle législation concernant l’organisation judiciaire voit le jour après la Révolution de 1830, ainsi que de nouveaux codes en matière commerciale et pénale dans la seconde moitié du xixe siècle[144].

      


      
        L’enseignement du droit


        En 1834, à la suite de la liberté constitutionnelle de l’enseignement, deux universités libres voient le jour, respectivement à Malines et à Bruxelles, l’une « catholique », l’autre « libre », c’est-à-dire libérale et fortement influencée par les loges maçonniques. Ainsi, le nouvel État ne compte pas moins de cinq universités. L’année suivante, le parlement belge statue sur l’organisation de l’enseignement supérieur et sur la collation des grades académiques. L’université de l’État de Louvain est abrogée. L’université catholique de Malines est transférée à Louvain. Désormais, la Belgique a deux universités d’État, une à Gand et une à Liège, et deux universités « libres », une à Bruxelles et l’autre à Louvain[145].


        La loi du 27 septembre 1835 reprend pour l’enseignement du droit civil la méthode établie par les frères Ernst à Liège, puis à Louvain, et qui organise d’une part les « Éléments du droit civil moderne », et d’autre part « le droit civil approfondi[146] ». Celle-ci est inscrite au programme des deux universités d’État et au programme des examens à subir pour l’obtention des grades académiques de candidat et de docteur en droit. Cette dernière disposition a pour conséquence d’imposer aux universités libres de Bruxelles et de Louvain le programme établi pour les universités d’État. La loi de 1835 institue en effet un jury central unique, qui siège à Bruxelles et qui est seul compétent pour conférer les grades exigés pour l’exercice de la fonction de juge ou la profession d’avocat. Cette institution du jury d’examen va devenir une source de difficultés pour l’enseignement du droit civil. Car il est aisé de s’entendre sur les limites du cours élémentaire, qui ne comporte qu’un exposé simple et méthodique des principes du code. Mais il est bien plus difficile de délimiter le contenu du cours approfondi, puisque l’absence de délimitation légale laisse aux professeurs pleine liberté de donner à leur enseignement tous les développements qui leur conviennent. Cet inconvénient est aggravé par les règles de formation du jury central : deux membres sont désignés par la Chambre des représentants, deux par le Sénat et trois par le gouvernement. Un professeur peut donc être investi pendant plusieurs années des fonctions de juré et imposer ses points de vue. Pour y remédier, la loi de 1849 prévoit que chaque jury d’examen soit composé de telle sorte que les professeurs de l’enseignement d’État et ceux de l’enseignement privé y soient appelés en nombre égal et que les étudiants soient interrogés principalement par leurs professeurs[147]. En préparation de cette loi, le ministre de l’Intérieur avait confié, en 1845, à Victor Dupret (1807-1851), professeur à la faculté de droit de Liège, une mission officielle concernant l’enseignement du droit civil moderne à l’école de droit de Paris[148]. Dans son rapport, il se préoccupe de la ligne de démarcation à établir entre l’enseignement élémentaire et l’enseignement approfondi du droit civil. En 1857, la loi partage les matières enseignées en deux catégories : les matières dites à examen et celles dites à certificat, pour lesquelles il faut seulement justifier de sa présence aux cours[149]. Le droit élémentaire, cours de candidature, devient un cours à certificat, alors que le cours approfondi reste un cours à examen. La loi de 1876, qui restitue aux universités le droit de conférer elles-mêmes à leurs élèves les grades académiques, constitue dès lors une véritable révolution[150].

      


      
        La doctrine juridique belge au xixe siècle[151]



        Pendant les premières décennies du xixe siècle, la théorie belge du droit présente une grande diversité. Dans quelques ouvrages, la doctrine antérieure à la codification, et plus spécialement la doctrine romaniste, continue à faire sentir ses effets. Les jurisconsultes allemands y exercent également une certaine influence, jusqu’à ce que la doctrine française relègue tous les autres à l’arrière-plan.


        Avant tout, la contrefaçon des livres juridiques, tout comme celle de la littérature, est très répandue en Belgique dans la première moitié du xixe siècle[152]. Michelet résume à merveille ce marché de reproduction dans son essai Le peuple : « C’est comme en librairie : la France écrit, et la Belgique vend[153]. » En outre, Merlin, lui-même banni de France, publie à Bruxelles une édition de son Répertoire de jurisprudence et de ses Questions de droit. Merlin appartient en réalité, par sa formation, encore à une époque antérieure aux codes et ne peut être rangé dans l’École de l’Exégèse.


        Durant les années 1815-1850, la Belgique subit l’influence de l’école historique allemande, en premier lieu grâce aux professeurs nommés sous Guillaume Ier[154]. Des traductions de quelques ouvrages importants allemands paraissent également en Belgique. Jules Beving, avocat à la cour d’appel de Bruxelles, publie à Bruxelles les manuels de Karl Zachariae (1769-1843) et de Ferdinand Mackeldy (1784-1834), professeur à l’université de Bonn, ainsi qu’un traité de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) en français[155]. Ce dernier traité est également traduit en 1866 par Henri Joseph Staedler, professeur à l’université de Louvain[156]. Rittinghausen et de Sandt publient en 1837 l’œuvre d’Anton Thibaut (1772-1840) sur l’interprétation logique des lois[157]. Il convient d’y ajouter Heinrich Ahrens qui, après avoir donné quelques cours à la demande de Victor Cousin (1792-1867) à Paris, va enseigner en 1834 à l’université de Bruxelles. Il y reste jusqu’en 1848, lorsqu’il est nommé membre du parlement de Francfort. Dans son œuvre principale, Cours de droit naturel, il adopte un point de vue spiritualiste. Il rejette les conceptions juridiques du positivisme historique et du kantianisme[158]. Il convient également de mentionner Adolphe Roussel (1809-1875), professeur à Bruxelles et auteur d’une Encyclopédie du droit[159]. Cet ouvrage traite en partie de la philosophie du droit. Il distingue les données rationnelles et les données expérimentales du droit. Roussel clôt une période : la seconde édition de son Encyclopédie, parue en 1872, porte déjà les traces de l’influence de la méthode exégétique. Il y rejette en effet le rôle de la coutume dans l’interprétation de la loi[160].


        À partir de 1850, la doctrine juridique est presque totalement dominée par l’École de l’Exégèse, ceci malgré la publication en 1842 d’un rapport par Namur (1815-1890) au gouvernement sur l’enseignement du droit à la faculté de Paris et à l’université d’Heidelberg[161]. Dans son rapport, il regrette qu’à Paris l’enseignement du droit civil soit trop exclusivement exégétique et utilitaire. Même son chez le politicien Auguste Beernaert (1829-1912), envoyé pendant les années 1851 et 1852 par le gouvernement en France et en Allemagne pour y étudier l’état de l’enseignement du droit. La conclusion de son rapport, adressé le 30 octobre 1853 au ministre de l’Intérieur est sans appel :


        « En France, l’enseignement exégétique est excellent : les adversaires les plus décidés de ce système d’enseignement le reconnaissent ; l’on y explique les lois avec beaucoup de clarté et de méthode, mais tout l’enseignement se réduit à cela. En Allemagne, on ne se préoccupe que de la science, le professeur se met au-dessus des lois, les apprécie, les juge, les condamne, en étudie l’origine, en suit les développements, en annonce le progrès[162]. »


        Pour Beernaert, la science du droit est morte en France.


        Comme le note Raoul van Caenegem, la Belgique est « a colony of the French school of Exegesis. The Belgian exegetes are distinguished only by their extremism, and by the fact that they adhered to the exegetical method much longer than in France[163] ». Le représentant par excellence de l’École de l’Exégèse en Belgique est sans aucun doute François Laurent, professeur à l’université de Gand[164]. Il publie, dès 1869, ses Principes de droit civil en trente-trois tomes. L’ouvrage est conçu dans l’ordre du Code. Il vaut à l’auteur le prix du concours quinquennal des sciences morales et politiques (1871-75). Dareste est très positif dans son commentaire dans la Revue historique de droit français et étranger[165]. L’œuvre est même traduit en Italien par Joseph Trono. Dans l’avant-propos de la quatrième édition des Principes, éditée par la maison d’édition « Bruylant-Christophe » de Bruxelles et la « Librairie A. Maresq » de Paris en 1887, Laurent explique clairement sa méthode :


        « Je pratique le respect de la loi, non pas l’application judaïque du texte, mais le texte expliqué par la tradition et les motifs. Et quand le texte est clair, je m’y tiens, sans m’incliner devant aucune autorité, parce que la plus grande de toutes les autorités est celle du législateur ; quand il a parlé, il ne reste aux interprètes qu’à obéir. Trouvent-ils que la loi est mauvaise, ils sont libres de la critiquer, mais il ne leur appartient pas de la changer, sous prétexte de l’interpréter [...]. Quand l’interprète substitue sa pensée à celle de la loi, il viole la loi[166]. »


        L’identité de législation et de la langue employée dans l’enseignement juridique contribue à une étroite parenté entre la Belgique et la France. L’enseignement du droit civil en Belgique est l’enseignement du Code civil. La jurisprudence française y est citée concurremment avec la jurisprudence belge. Bruxelles devient dans le courant du xixe siècle « un petit Paris ».


        Mais si l’École de l’Exégèse domine en Belgique au xixe siècle, la philosophie, la logique, la morale, le droit naturel et surtout l’encyclopédie du droit, qui constituent un certain contrepoids, n’ont jamais cessé de faire partie des études juridiques. Mentionnons ici Roussel, ou Namur, professeur à Liège, qui publie en 1875 son Cours d’encyclopédie[167].


        à côté du nom de Laurent, se placent Egide Arntz (1812-1884) et Victor Thiry (1817-1889). Egide Arntz est né en Prusse rhénane et a fait ses études en Allemagne. Il est obligé de quitter son pays pour avoir pris part aux agitations de sociétés étudiantes. Il se réfugie à Liège, où il obtient son diplôme de docteur en droit. Il devient professeur à l’université de Bruxelles. Fidèle à la méthode importée d’Allemagne, il cherche dans l’histoire interne du droit les éléments à l’aide desquels il fixe le sens et la portée des textes du Code. Mais ces sources sont seulement utilisables dans la mesure où la loi y renvoie expressément. Il est un des fondateurs, en 1842, de la revue La Belgique judiciaire qui, pour des raisons nationalistes, est fortement influencée par l’école historique allemande[168]. Le manuel de Victor Thiry, qui enseigne à l’université de Liège, n’est publié qu’après sa mort[169]. Sans être un fétichiste du texte, il reste fortement sous l’influence de Laurent et se rattache à l’école dogmatique française[170].

      


      
        Vers une nouvelle approche : les hommes de la pratique


        Les juristes belges restent longtemps sous l’influence de François Laurent. Ils ne vont adhérer que très lentement aux nouvelles méthodes d’interprétation du droit soutenues en France par Raymond Saleilles et François Gény.


        Ce sont des praticiens du droit, des juges et des avocats confrontés aux problèmes résultant des nouvelles réalités socio-économiques de la Belgique qui vont en premier lieu battre en brèche la doctrine de l’École de l’Exégèse. La première place revient à Charles Faider (1811-1893), ministre de la Justice de 1852 à 1855, puis, de 1871 jusqu’en 1885, procureur général à la Cour de cassation[171]. Celui-ci insiste sur la notion d’une « jurisprudence progressive[172] ». Une jurisprudence qui nécessairement est mobile puisqu’elle doit répondre aux cas non prévus et pourvoir aux situations nouvelles. Pour Faider, « les cours de justice ne doivent pas, ne peuvent pas demeurer stationnaires au milieu du mouvement des transactions humaines ; leurs arrêts sont aussi des œuvres de progrès qui ne sauraient rester étrangères à ce que je pourrais appeler la civilisation positive et pratique[173] ». Il est à l’origine d’une jurisprudence belge qui se détache peu à peu de la jurisprudence française[174].


        Dans le même sens, on peut évoquer Prosper de Hauteville (1811-1893). Après un court professorat à l’université de Gand, il est actif comme publiciste catholique et rédacteur en chef du Journal de Bruxelles. Il soutient que « la codification est une forme contraire à la marche variable, libre, successive et progressive des institutions humaines et peu conciliable avec la spontanéité et la mobilité naturelle de la vie nationale[175] ».


        On peut également citer Charles Sainctelette (1825-1898), avocat à la Cour de cassation, membre de la Chambre des représentants de 1869 à 1894 et ministre des Travaux publics de 1878 à 1882. Dans son célèbre ouvrage, De la responsabilité et de la garantie, publié en 1884, il soutient la responsabilité de l’employeur en cas d’accident du travail, non pas en vertu de la responsabilité légale de l’article 1382 du Code, mais en vertu d’une obligation contractuelle, prévue par l’article 1147 Code civil[176].


        Mais l’outsider le plus important est sans aucun doute Edmond Picard (1836-1924)[177]. Il est le fils de David Picard, né à Paris, qui enseigne le droit civil à l’université de Bruxelles de 1834 à 1852. Après de brillantes études, Edmond Picard s’inscrit, en 1860, au barreau de Bruxelles. En 1880, il est nommé avocat à la Cour de cassation. Il remplit cette fonction jusqu’à sa démission en 1920. Après avoir vu sa nomination à l’université Libre de Bruxelles repoussée, il rompt en 1875 avec son ancienne université. À partir de 1894, date de sa création, il enseigne jusqu’en 1919 à l’université Nouvelle, une scission de gauche de l’université Libre de Bruxelles, qui n’est jamais reconnue officiellement. Comme juriste, écrivain, critique d’art, collectionneur et essayiste, il se distingue dans l’évolution générale des idées de son temps par des théories très personnelles. Ayant servi comme mousse à bord d’un navire, il connaît la vie du travailleur ; il devient sénateur socialiste. Il appartient à cette élite de la fin de l’Ancien Régime qui comprend que l’avènement de la démocratie est inévitable, mais qui reste attachée à une approche intellectuelle très sélective, dont il craint la disparition. Sous l’influence de von Ihering, Picard souligne que le droit est un phénomène social. La science juridique ne peut se réduire à l’exégèse des dispositions légales. Il reproche aux grands commentateurs du Code civil leur prédilection pour des controverses stériles. En 1899, année durant laquelle François Gény publie sa célèbre Méthode d’interprétation, Picard publie Le droit pur, qu’il considérera toute sa vie comme son chef-d’œuvre[178]. Comme le note à juste titre Bart Coppein, pour Picard, « l’avènement progressif de la justice doit toujours se présenter comme l’objectif ultime à atteindre, jusqu’au jour où la société n’aura finalement plus besoin du droit[179] ».


        ***


        Picard constitue le début d’un changement. Après le tournant du siècle, en 1906, Fernand Holbach, avocat à la cour d’appel de Bruxelles, publie L’interprétation de la loi sur les sociétés[180]. Pour ce futur professeur de l’université Libre de Bruxelles, il faut non seulement recourir à la science juridique, mais aussi aux exigences de la réalité. Son confrère à la cour d’appel de Liège, Fernand Mallieux (1872-1934), publie deux ans plus tard L’exégèse des Codes et la nature du raisonnement juridique[181]. Il considère également que le juge doit adapter les textes aux circonstances socio-économiques changeantes.


        Dès le début du xxe siècle, peu à peu, l’École scientifique (Wetenschappelijke school) pénètre dans les universités belges. Dans sa thèse soutenue en 1906, Paul Vander Eycken (1873-1943), futur professeur à l’université Libre de Bruxelles, soutient une interprétation téléologique des dispositions légales[182]. Dans sa perspective, le but n’est pas de rechercher la volonté du juge, mais bien de considérer le droit dans sa réalité sociale. La même année, Maurice Vauthier (1860-1931), professeur à l’université Libre de Bruxelles, publie dans la Revue de droit international et de législation un article fondamental, « Le débat judiciaire », dans lequel il soutient que le droit s’inscrit dans l’examen des faits et de l’histoire[183]. À Gand, le professeur Georges Vanden Bossche (1874-1935) est le premier professeur à ne pas suivre la pensée de Laurent[184]. Néanmoins, il se garde d’une condamnation trop absolue du raisonnement juridique.


        Ainsi, après que l’École exégétique a dominé le monde juridique universitaire belge pendant presque tout le xixe siècle, l’École scientifique prend le relais au tournant du siècle. On distingue ce changement en premier lieu chez les praticiens du droit, puis dans le monde universitaire. La nouvelle société qui s’est formée dans le courant de ce siècle a créé des nouveaux défis au droit. Les différences entre les deux écoles ne sont pas toujours aussi grandes que l’on suppose. Sous l’influence de la personnalité de François Laurent, qui demeure un monument de la doctrine juridique du droit civil du xixe siècle en Belgique, ce pays s’est montré une fille bien plus fidèle au Code civil que la France.
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