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EDITORIAL

La recherche en droit développe aujourd'hui deux
grandes tendances. Delaissant a juste raison le seul
technicisme, elle revient au fondamentalisme et a l'étude
des valeurs qui sous-tendent nécessairement la regle
de droit. Ainsi en va-t-il des études que présentent
ici =

- R. David : La doctrine, la raison, l'équité ;

- P. Fontan : Référence philosophique a Saint Tho-
mas d'Aquin ;

- J.L. Mestre : L'intérét suscité en France par le
projet de Code Penal Louisianais d'Edouard Livingston ;

- et W. Graf Vitzthum : La technologie génétique
entre la dignité de I'homme et la liberté de la recherche.

Mais la recherche en droit se ressource également
par la comparaison ; que celle-ci s'opere dans le champ
.des disciplines voisines comme nous le propose B. Acker-
man (Deux sortes de recherches "en droit et économie™)
ou qu'elle nous invite, avec A. Levasseur (Les codifi-
cations en Louisiane) a l'exploration des vieilles Terrae
incognitae |

Didier LINOTTE












LE SOTTISIER LEGISLATIF ET REGLEMENTAIRE
(suite)

Par Christian ATIAS

Qui aurait l'extréme naiveté de supposer que la
qualité et l'effectivité des lois sont inversement propor-
tionnelles a leur quantité, aurait quelque raison de
s'inquiéter du bilan de la législature qu1 s'achevera
en mars 1986. Ce serait sans doute un tort ; les innova-
tions n'ont pas manqué et, cette fois encore, les inter-
pretes vont pouvoir exercer leur sagacité.

LE MENAGE A TROIS, ... OU QUATRE

Le nouvel article 1424 du Code civil, tel qu'il
résulte de la loi n. 85-1372 du 23 décembre 1985, deter-
mine les actes qu'en régime légal de communauté,
les époux ne peuvent accomplir que d'accord entre
eux. La premiere phase précise tres banalement que
"les époux ne peuvent, l'un sans l'autre, aliéner ...".
La deuxieme est plus originale ; elle affirme que les
époux "ne peuvent, sans leur conjoint, percevoir les
capitaux ...".

Plusieurs interpretations s'offrent, a I'accoutumée,
de cette divergence apparente entre les deux séries
d'actes soumis a l'exigence de cogestion. La premie-
re - qu'il faudrait peut-étre appeler "légitimiste" - recher-
cherait délibérément des conjoints pour consentir et sup-
poserait que se trouve implicitement consacrée en France
la bigamie. Ainsi, par exemple, un mari et une femme,
mariés ensemble, pourraient percevoir les capitaux
provenant de certaines opérations avec le consentement
de leur autre conjoint respectif. Une deuxieme inter-
prétation, plus novatrice, raisonnerait sur |'hypothese
du divorce suivi de remariages. Désireux de reconnail-
tre enfin une certaine indissolubilite du lien conjugal,
le législateur aurait voulu affirmer que les nouveaux
époux doivent parfois recueillir le consentement de
leur precédent conjomt. La technique est un peu com-
plexe, mais assurément originale.

R.R.J. 1986-1,
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ON NE FAIT PAS TOUJOURS CE QU'ON VEUT

La méme réforme du 23 décembre 1985 avait été
mise en chantier a la suite d'une constatation péremptoi-
re. Une grave inégalité continuait d'exister entre époux
mariés sous le régime légal puisque "les dettes de l'épou-
se (n'engageaient) que dans certains cas déterminés
les salaires de son conjoint, (tandis que) les créanciers
du mari (pouvaient) pratiquement toujours, dans les
faits, saisir les gains et salaires de la femme" (Projet de
loi relatif a l'égalité des époux dans les régimes matri-
moniaux et dans le gestion des biens des enfants mineurs,
présenté au nom de M. L. Fabius, par M. R. Badinter,
documents Assemblée nationale, 1985, n. 2584, p. 2).
Et de conclure : la femme "a moins de crédit que son
mari'.

Que croyez-vous qu'il advint ? Le crédit de la
femme ne fut pas augmenté. Désormais, les dettes
de I'épouse n'engagent que dans un cas détermine les
salaires de son conjoint.

Article 1414 du Code civil. "Les gains et salaires d'un
époux ne peuvent étre saisis par les créanciers de son
conjoint que si l'obligation a été contractée pour l'entre-
tien du ménage ...".

"Dieu ! Que le son du cor est triste au fond des
bois" |orsqu'il porte le cri d'un législateur qui decouvre
avec effroi les limites de sa souverainete.

LA REFORME IMPLICITE

Article 373-2 du Code civil (inchangé a ce jour) :

"Lorsque les pére et mere sont divorceés ..., l'autori-
té parentale est exercée par celui d'entre eux a qui le
tribunal a confié la garde de l'enfant ...".

Article 389-2 du Code civil (rédaction résultant
de la loi n. 85-1372 du 23 décembre 1985) :

"L'administration légale est placée sous le contrdle
du juge des tutelles ..., a moins que les parents n'exer-
cent en commun l'autorité parentale, lorsque les pere
et mere sont divorceés ...".

Il y avait quelques années que les interpretes se
demandaient si la garde des enfants apres divorce ne
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pourrait é&tre conjointe ; voici que l'autorité parentale
le devient comme par inadvertance . Le cri de l'inter-
prete arrachant ses derniers cheveux n'est également
pas tres gai.

LA PROTECTION DE L'ENFANCE ET DE LA FAMILLE

Sous l'intitulé "Mesures relatives a l'enfance et a la
famille", la loi n. 85-772 du 25 juillet 1985 modifie les
articles 187-1, 187-2 et 416 du Code penal pour inter-
dire désormais toute discrimination selon les moeurs.
Ainsi, un directeur d'école ne peut plus tenir compte
des moeurs d'une personne pour refuser de la charger
de s'occuper des enfants. Les répercussions de cette
réforme peuvent étre considérables. Pour ne pas opérer
de discrimination en fonction des moeurs, les conven-
tions ne doivent-elles pas dorénavant déroger aux bonnes
moeurs ? L'article 6 du Code civil serait ainsi impli-
citement abrogeé.






R.R.J. 1986
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POLITIQUE PENALE ET PENITENTIAIRE :
EN RELISANT TOCQUEVILLE ... )

Par Jean-Pierre GRIDEL

Professeur des Facultés de Droit

(*) A la suite d'une erreur matérielle, les notes de cet article
ayant été omises dans le n® 1985-3, nous publions ici le document
complet et nous prions l'auteur de bien vouloir nous excuser.



POLITIQUE PENALE ET PENITENTIAIRE :

EN RELISANT TOCQUEVILLE ...
Par J.-P. GRIDEL

Professeur des Facultés de Droit

Si les observations et réflexions de science politique
rassemblées dans son livre "De la démocratie en Amérique"
ont assis la durable notoriété d'Alexis de Tocqueville,
celui-ci fut aussi, et d'abord, le coauteur d'un ouvrage
moins connu, édité en 1833 sous le titre "Le systeme
pénitentiaire aux Etats-Unis et son application en France'.
En effet, dans les premiers mois de la Monarchie de
Juillet, "lorsqu'il y avait encore des illusions a nourrir
et des idées généreuses a flatter" (1), Tocqueville, juge
a Versailles, fut officiellement chargé, en compagnie
de son ami Gustave de Beaumont, substitut dans la méme
ville, "de parcourir I'Amérique du Nord pour y rechercher
les différentes applications du systeme peénitentiaire,
et pour y recueillir tous les documents propres a éclairer
le Gouvernement a cet égard" (p. 49).

Apres avoir, pendant un an, étudié sur place la
législation de plusieurs Etats, visité les prisons, examiné
leur régime intérieur, leur construction, leur codt, rassem-
blé nombre de documents, parlé avec des juges, des direc-
teurs de prisons, des gardiens, des détenus, et, ils tiennent
a le souligner, avoir toujours regu le meilleur accueil
de la part des administrations peénitentiaires, les deux
magistrats regagnerent la France et publierent leur rapport.
Tout en se livrant a la description des faits observés
et a l'examen prudent des chances et difficultés d'éventuel-
les transpositions, l'ouvrage, tantdt philosophique et
tantdt tres concret, se présente en réalité comme une
réflexion d'ensemble sur la politique pénale et pénitentiaire.
Son attribution usuelle, assez injuste, au seul Tocqueville
s'explique par la célébrité ultérieure du personnage et
par son zele au sein des commissions parlementaires
qui, a partir de 1837, chercherent a introduire corréla-

R.R.J. 1986-1.
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tivement certains enseignements dans une loi, laquelle,
votée en 1847, ne fut jamais appliquée. Le travail de
Beaumont et Tocqueville comporte, certes, des dévelop-
pements depasses et des formules naives ou d'un autre age
("Ils - les prisonniers - sont malheureux ; ils méritent de
l'étre : devenus meilleurs, ils seront heureux dans la
société dont ils respecteront les lois..." p. 231). Toutefois,
écrit par deux hommes soucieux d'ordre social mais non
conformistes, évolutifs mais préoccupés de ne pas confon-
dre changement et progres, "Le systeme pénitentiaire ...",
est une oeuvre réfléchie et franche, dans |'expression de
ses certitudes comme de ses doutes. Elle comporte maints
passages auxquels tout citoyen soucieux de la chose pu-
blique peut, encore aujourd'hui, se référer sans complexe,
tant en matiere de science criminelle (§ I) que d'organisa-
tion carcérale (§ II).

"Le systéme pénitentiaire” pressent |'extension indé-
finie de l'emprisonnement considéré comme un chatiment
en lui-méme (A), demande |'objectivité scientifique dans
la recherche criminologique (B), et exige le rejet de
I'idéalisme dans I'action (C).

A) L'importance historique croissante de I'emprisonne-
ment utilise comme une peine

Jusqu'a l'extréme fin du XVIlle siecle, l'incarcération
des malfaiteurs est un acte pénalement secondaire et
provisoire, destiné a s'assurer de leur personne dans
l'attente du jugement ou de sa mise a execution. La
véritable peine réside alors toute entiere dans !'inflexion
d'une sanction corporelle (mutilition, marque, fouet) ou
eliminatoire (mort, avec ou sans tortures, exil, déportation)
qui s'ensuivra. Tocqueville et Beaumont observent que
plusieurs Etats d'Amérique ont rejeté tout ou partie
de ces chitiments hérités de la colonisation et que, en
France méme, tous sont ou contestés par une frange
de 1'opinion, ou réduits dans leur application, voire abolis
ou sur le point de I'étre. Les deux auteurs lisent la,
au moins en ce qui concerne les peines fondées sur la
recherche de la douleur physique, la démonstration d'un
mouvement positif de civilisation ("L'homme peut bien avoir
le droit de tuer son semblable, mais non de le torturer,
et nous repoussons sans examen un code pénal fondé sur
le sang et les supplices”" p. 104). Ils soulignent l'émergence
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et la généralisation corrélatives d'une mesure nouvelle
des lors qu'elle est instituée a titre punitif : la mise
en prison. Mais ils insistent surtout sur le fait qu'une
évolution aussi fondamentale exige la mise en place d'un
systeme pénitentiaire, entendant par la l'ensemble cohérent
des regles auxquelles sont soumis le malfaiteur captif
"que la société s'efforce de rendre meilleur, en meéme
temps qu'elle le place dans l'impossibilité de nuire" (p. 112).

Les réformes pénales intervenues depuis lors, en
confirmant la tendance ainsi décelée ou pressentie ("Ne
peut-on déja entrevoir le temps ou le code des nations
civilisées, rétrécissant chaque jour le cercle des peines
capitales ne connaitra plus en quelque sorte qu'un seul
chdtiment, la privation de la liberté" eod loc.) (2), et
en faisant ainsi de la prison la peine de substitution abso-
lue, ont conféré a la finalité et a l'organisation carcérales
une gravité et une acuité renouvelées. Des problemes
de cette ampleur ne sauraient étre étudiés sans réflexion
methodologlque préalable, et la lecture de [I'ouvrage
se révele a cet égard plus concretement féconde.

B) L'objectivité criminologique

Pour Tocqueville et Beaumont, une politique criminelle
presuppose la vérité des chiffres, c'est- -a-dire, le recours
a des criteres rationnels d'évaluation. Evaluation de la
criminalité. C'est une erreur que de se référer a l'augmen-
tation ou a la diminution du.nombre de condamnations
prononcées : il dépend, en effet de la quantité d'infractions
qui, portées a la connaissance des services officiels,
donnent effectivement lieu a poursuites. Si, en effet,
une atmosphere générale convainc les victimes de l'inuti-
lité voire du danger d'une plainte, si des textes ont pour
effet de ralentir toujours davantage le cours de la justice
et de rendre l'action policiere la plus inefficace possible,
si le classement sans suite est pratiqué sur une vaste
échelle, il devient aisé de montrer, "statistiques a l'appui”
que le niveau des infractions constatées ou des condamna-
tions prononcées n'augmente pas sensiblement. Aussi
doit-on s'abstenir de chercher la une information vraiment
fiable. Evaluation, ensuite, de la qualité d'un systeme
pénitentiaire. Celui-ci ne doit pas étre jugé en fonction
de l'accroissement ou de la réduction de la criminalité
dans le pays : "Les institutions, les moeurs, les circonstan-
ces politiques, voila ce qui influe sur la moralité des
hommes en société ; les prisons n'agissent que sur la
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moralité des hommes en prison" (p. 212). Autrement
dit, le critere a utiliser la est celui de la proportion de
récidivistes observable parmi les deétenus ayant purgé
leur peine et retrouvé la vie sociale : "S'ils ne commettent
aucun deélit nouveau, on peut croire que l'influence de
l'emprisonnement sur eux a été salutaire ; et s'il tombe
en récidive, il est prouvé que le régime de la prison
ne les a point rendus meilleurs" (p. 212). Mais "une mauvai-
se prison ne peut pas plus dépraver ceux qui n'ont pas
été exposés a son influence corruptrice, qu'un bon péni-
tencier ne peut réformer les individus auxniels son régime
bienfaisant est inconnu" (p. 212). A ces remarques, de
clairvoyance certaine, les auteurs apportent deux précisions.
La premiere concerne la difficulté a connaitre les nouveaux
forfaits commis par les malfaiteurs libérés, en raison
de l'inexistence d'un recensement généralisé. Le casier
judiciaire a, depuis, apporté remede, mais, dépassant
I'observation, nous pourrions mettre en évidence un autre
obstacle, déduit de la notion et du régime juridiques
de la récidive. Bien souvent n'est, en droit, qualifié reci-
diviste que celui qui a commis a nouveau la méme infrac-
tion ; encore faut-il, d'ailleurs, qu'une loi d'amnistie
n'oblige pas a tenir l'une d'elle pour néant. L'interdiction
faite au juge de retenir la perpétration d'une infraction
antérieure dans l'appréciation de la culpabilité ne devrait
toutefois pas empécher le statisticien de la relever pour
connaltre le taux de succes ou d'échec de la sanction
pénale.

La seconde précision réside dans l'apparent oubli
de l'effet d'exemplarité de la peine de prison "sur tous
les hommes libres qui peuvent craindre d'y étre envoyes"
(p. 302). L'explication est que cette influence bénéfique
ne saurait &tre attribuée a l'action réformatrice du traite-
ment pénitentaire lui-méme, mais tient au degré d'intimi-
dation qu'un chatiment quelconque peut inspirer de |'exté-
rieur : "si la peur n'a jamais rendu un homme vertueux,
il est incontestable qu'elle a empéché plus d'un scélérat
de mal faire" (p. 78). Comme on va le voir encore, cette
lucidité est un des traits dominants de l'oeuvre.

C) Le rejet de l'idéalisme

Tocqueville et Beaumont sont ‘manifestement irrités
par le sentimentalisme primaire, larmoyant et partial
de certains philosophes ou avocats de leur temps, ceux
qu'ils appellent '"les philanthropes”. Ils leur reprochent,
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d'abord, leur angélisme "Il y a, en Amérique comme
en Europe, des hommes estimables dont l'esprit se nourrit
de réveries philosophiques, et dont l'extréme sensibilité
a besoin d'illusions. Ces hommes, pour lesquels la philan-
thropie est devenu un besoin, trouvent dans le systeme
pénitentiaire un aliment a cette passion généreuse :
prenant leur point de départ dans des abstractions qui
s'écartent plus ou moins de la réalité, ils considerent
l'hnomme, quelque avancé qu'il soit dans le crime, comme
susceptible d'étre toujours ramené a la vertu, ils pensent
que l'étre le plus infame peut dans tous les cas recouvrer
le sentiment de l'honneur ; et, poursuivant les conséquences
de cette opinion, ils entrevoient une époque ou tous
les criminels étant radicalement réformeés, les prisons
se videront entierement, et la justice n'aura plus de
crime a punir" (p. 197). ls dénoncent, par ailleurs, leur
courte vue, qui les incite a se préoccuper surtout de
I'adoucissement des conditions de détention des individus,
alors que leur souci essentiel devrait étre de travailler
a leur amendement en vue d'une efficace réinsertion.
"Repoussons donc ces théories efféminées et débiles
qui ne placent l'humanité envers les détenus que dans
les améliorations matérielles ; qui permettent aux criminels
de se corrompre les uns les autres, parce qu'il serait
cruel de leur imposer silence, et les jettent péle-méle
la nuit dans des dortoirs communs parce qu'il serait
inhumain de les isoler" (p. 136).

On sent ainsi venir les suggestions faites en matiere
d'organisation carcerale.

- -

"Nos prisons, qui non seulement ne rendent point
les détenus meilleurs, mais encore les corrompent davan-
tage (p. 197)... On y apporte une -culpabilité spéciale ;
on en retire une aptitude générale a tous les crimes"
(p. 51). Le propos est relativement nouveau sous la Monar-
chie de Juillet. On pourrait, néanmoins, le croire extrait
des discours officiels contemporains justifiant la création
et l'extension des peines de substitution aux courts empri-
sonnements, opportunes alternatives au "tout carcéral" au-
quel notre société allait parvenir. Il conduit Tocqueville
et Beaumont a prdner, idée neuve pour l'époque, la mise
sur pied d'un systeme pénitentiaire, tel ceux dont ils
ont constaté les résultats dans certains Etats d'Amérique.
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"Peut-€tre en sortant de prison n'est-il (le détenu) pas un
honnéte homme, mais il a contracté des habitudes honné-
tes... S'il n'est pas au fond devenu meilleur, il est du
moins plus obéissant aux lois, et c'est tout ce que la
société est en droit de lui demander"” (p. 206)... "L'objet du
systeme pénitentiaire est de rendre meilleur des criminels
que la société a retranché de son sein, ou, du moins,
de s'opposer a ce que, dans leur prison, ils ne deviennent
plus méchants" (p. 87). Dans cette terminologie, systeme
pénitentiaire s'entend d'un reglme qui, amenage pour
étre punitif, intimidant et régénérateur, s'oppose a mau-
vais systeme d'emprlsonnement, celui dont l'umque finalité
est d'empecher les évasions. C'est le coté punitif et
intimidant qui fonde la privation de liberté et les rigueurs
consécutives a I'emprisonnement, c'est le coté regenera-
teur qui justifie la trame éducative dont sera tissée la
vie quotidienne. Pour les auteurs, les droits de la société
de punir et régénérer - qui ne sauraient faire de doute
des lors qu'il s'agit de protéger les intéréts légitimes
des personnes non délinquantes - prennent le pas sur
les droits de I'homme incarcéré et justifient les contraintes
qui lui sont imposées, des lors qu'elles '"ne répugnent
pas-a l'humanité" (p. 170). La nourriture sera saine et
abondante, mais sans raffinements, I'hygiene et la salubrité
des locaux seront assurés, les vétements fournis seront
propres, le reglement de la prison sera communiqué aux
détenus qui jouiront d'un droit de réclamation. Ceci
étant rapidement posé une fois pour toutes, les deux
magistrats, qui ajouteraient sans doute aujourd'hui les
soins médicaux et le chauffage I'hiver, s'étendent sur
I'essentiel et le plus difficile : les luttes contre l'influence
corruptrice et pour l'amendement. Rappelant cette vérité
élémentaire mais toujours bonne a reentendre, qu'on
ne peut gouverner des criminels comme on gouverne
des hommes libres, honnétes et respectueux des lois,
ils pronent - on s'en tiendra aux seuls développements
concernant les adultes condamnés a temps pour actes
de droit commun - trois principes : A) l'isolement absolu
de chaque détenu vis a vis des autres ; B) l'imposition
d'activités dirigées ; C) ['égalité dans !'exécution des
peines.

A) L'isolement du détenu

Cet isolement diurne et nocturne est essentiel,
tant la détention en commun de plusieurs malfaiteurs
entraine l'alignement de tous sur le plus perverti. La
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séparation ainsi organisée empéche l'exercice de cette
influence délétere. Elle est aussi punitive : elle fait
obstacle aux relations de groupe par lesquelles le temps
semble moins long, elle prive le plus corrompu de sa
cohorte d'admirateurs et de son accession au caidat.
Comment assurer cette séparation, seul moyen de ne
pas rendre l'individu a la vie sociale dans un état pire
que celui de son entrée ? Soit par l'isolement cellulaire
la nuit et le travail collectif silencieux le jour, soit plutét,
eu égard a la difficulté d'empécher les communications
diurnes, par l'emprisonnement solitaire permanent dans
des cellules congues en conséquence. A défaut, la classi-
fication des condamnés, a fins de regroupement n'est
souvent qu'une illusion. "Il 'y a des peines pareilles et des
crimes appelés du méme nom, mais il n'y a pas deux
moralités qui soient semblables ; et toutes les fois que
des condamnés sont mis ensemble, il existe nécessairement
une influence funeste des uns sur les autres, parce que,
dans l'association des méchants, ce n'est pas le moins
coupable qui agit sur le criminel, mais le plus dépravé
qui a action sur celui que l'est moins" (p. 173). Non seule-
ment la réforme est impossible mais, en outre, le carac-
tere punitif tiré de l'isolement disparait. .

La séparation ainsi recommandée suscite bien sir
des objections. A l'heure actuelle, l'on songe a la formule-
slogan "il n'y a que trente deux mille places dans les pri-
sons frangaises”. Elle n'est que conjoncturellement perti-
nente, car la situation n'est telle que parce que des
décisions politiques la veulent ou l'ont voulue ainsi. D'un
point de vue plus fondamental, ladite séparation, si elle
est accompagnée en permanence de silence et d'inaction,
telle qu'elle fut primitivement expérimentée a Auburn
en 1821-1822, entraine divers cas de dépérissement mortel,
de folie, de suicide. Résultats inacceptables, dit I'ouvrage,
le but de l'opération étant de priver l'individu de liberté
et d'une mauvaise promiscuité, non de lui arracher la
vie. Objection tres grave et pertinente, mais qui doit
1mperat1vement étre résolue, a peine de faire ecrouler
tout le systeme. En effet, l'on ne saurait, tout a la fois,
dénoncer la prison au nom de sa promiscuité corruptrice,
et refuser l'isolement entre condamnés au nom de l'huma-
nisme (a moins, ajouterions-nous encore, que la mauvaise
influence de la prison ne soit que l'angle d'attaque choisi
pour faire abolir, apres la peine de mort, la peine carcérale
elle-méme). Avant d'examiner les remedes du travail
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et de la propédeutique tels que les congoivent les auteurs,
l'on peut, prolongeant leur pensee, souligner qu'ils ne
souhaitent l'isolement qu'a l'égard des détenus. Des con-
tacts avec d'autres personnes sont concevables, des lors
qu'ils ne compromettent par l'action réformatrice, la
sécurité des personnels ou la discipline de l'établissement.
L'on pense, en premier lieu, aux visites peériodiques des
membres des familles (leur interdiction é€tant, selon nous
et dans les cas ordinaires, une de ces mesures "qui blessent
l'Thumanité"), d'associations caritatives, de ministres
des cultes, d'organismes proposant l'exécution de travaux
et agréés par |'Administration. On arrive la a l'organisa-
tion des activités.

B) L'activité du détenu

Elle doit reposer sur le travail et la formation.
Les investigations menées par Tocqueville et Beaumont
dans les prisons pratiquant l'isolement cellulaire méme
diurne leur ont montré que ce mode de détention était
convenablement supporté lorsque les individus avaient
la possibilité de travailler. Mieux encore, le travail était
par eux ressenti comme une chance, une consolation
et une nécessité psychologique. Les prisonniers interrogés
disent a plusieurs reprises leur hantise du dimanche,
jour le plus long car le travail y est prohlbe Dans un
tel contexte, le profit du travail revenait a la société,
afin que la détention soit rendue moins dispendieuse.
Les auteurs rejettent ce dernier aspect et s'en tiennent
au systeme, sans doute meilleur, de la quote-part. Sont
particulierement opportunes aussi les remarques sur la
subordination de la nature et de la quantite de travail
a l'intérét global du condamné, non a celui de l'entreprise.
Un temps suffisant doit en effet é&tre réservé a la forma-
tion, c'est-a-dire a la double pédagogie professionnelle
et civique. Selon le niveau culturel, l'instruction élémen-
taire ou secondaire, jointe a l'acquisition ou le perfection-
nement du savoir faire professionnel, ne peuvent que
favoriser la réinsertion. Mais ces connaissances doivent
s'accompagner d'une éducation au respect de lois. La
science, en elle-méme, est neutre : seul l'usage que l'on
en fait est bon ou mauvais. Il est louable d'apprendre
en prison l'art de la serrurerie afin de posséder une ulté-
rieure qualification professionnelle. Mais la société est
flouée si l'intéressé a surtout acquis l'aptitude a crocheter
les coffre-forts.
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Enfin, Tocqueville et Beaumont ne sont pas hostiles
a l'admission, contrdlée, de livres dans les cellules. Moder-
nisant le propos, l'on pourrait concevoir la fourniture
de postes de radio ou de télévision qui, d'abord, permet-
traient effectivement la formation en cellule sans multi-
plication des moniteurs, mais pourraient aussi capter,
a certaines heures de la semaine, des programmes dis-
tractifs ou culturels propres a l'établissement. La faculté,
ainsi ouverte a tous, est un aspect de l'égalité dans l'exé-
cution des peines.

C) L'égalité des détenus

- Cet aspect des modalités d'exécution revient a
diverses reprises dans Le systeme pénitentiaire. D'une
part est favorablement commentée la regle selon laquelle
la bonne conduite ne doit pas étre un facteur d'adoucis-
sement ou de réduction de la peine. Les .deux auteurs
font leur la formule de Lynds, le fameux rénovateur
d'Auburn : "J'ai toujours remarqué que les plus mauvais
sujets faisaient d'excellents détenus". La personne retorse,
expliquent-ils, sait se soumettre lorsqu'elle constate
simultanément l'inanité de la révolte et une satisfaction
prochaine pour prix de sa docilité. Aussi arrive-t-on a
faire bénéficier d'une faveur un individu qui n'en est pas
nécessairement le plus digne.

D'autre part, est approuvée l'interdiction faite
au condamné d'acquérir des biens ou services de nature
a améliorer son sort quotidien. L'uniformité du régime
alimentaire, la rudesse du vétement, l'anonymat de la
cellule, ajoutés a l'isolement de principe, participent
du caractere punitif de l'incarcération, et toute modifi-
cation a cet égard doit bénéficier a tout le monde ou
a personne. Permettre une dépense personnelle, c'est
corroder l'ordre carcéral et laisser s'instaurer un traite-
ment différent en fonction des ressources des détenus
et de leurs proches. Du reste, notent les deux juristes,
il est anormal qu'un condamné puisse, de sa propre volonte,
modifier les conditions de l'emprisonnement.

Il y a, dans Le systeme pénitentiaire, pilus a prendre
et moins a laisser que ne le donne a penser la date de
sa publication. La rigueur du régime carcéral propose
est un argument en faveur de peines plus courtes que
celles habituellement prononcées, et, en outre, facilite
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la surveillance de [I'établissement. Les bouleversements
juridiques et psychologiques d'une telle réorganisation,
son colt financier font que sa réalisation ne pourrait
étre que progressive. La vérification de son efficacité
réelle exigerait que l'on ne soumette a ce régime que
des individus jamais condamnés antérieurement, et que,
apres leur réinsertion, l'on puisse constater une faible
récidive. Conscients de ces graves objections, Tocqueville
et Beaumont recommandaient de commencer par construire
un (nous dirions volontiers plusieurs) pénitencier modele,
organisé suivant les principes définis ci-dessus. L'expérience
meriterait d'étre tentée. Quels qu'en doivent étre les
résultats criminologiques ce n'est pas gaspiller les deniers
publics que de construire des locaux et de former des
éducateurs spécialisés. Par ailleurs, notre Histoire nous
I'enseigne : c'est toujours a l'occasion des grands change-
ments et alternances politiques que des réformes pénales
ou penitentiaires ont vu le jour.

NOTES

(1) Extrait du National, 5 juillet 1833, rapporté in Alexis de Tocqueville, uvres com-
plétes, T. IV, Ecrits sur le systéme pénitentiaire en France et & I'étranger, présentation
M. Perrot, Gallimard 1984, p. 444. C’est a cet ouvrage, remarquablement annoté, que
renvoient les citations opérées dans le présent article.

(2) Clest 1a un propos de pure prospective historique. Ailleurs les auteurs tendent a
considérer la peine de mort, «question presque insoluble de sa nature», comme un
mal nécessaire a certaines sociétés (p. 170). Leur démarche objective les conduit &
s’intéresser essentiellement aux répercussions de son éventuelle suppression sur la
peine de prison («Si la peine de mort est abolie dans son principe, ou, ce qui serait
peut-étre mieux, seulement dans certains cas, ce changement ameénera nécessairement
un classement nouveau dans I’échelle des délits et des peines, p. 79).
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DEUX SORTES DE RECHERCHES
EN'DROIT ET ECONOMIE"

Par Bruce A. ACKERMAN
Beekman Professor de Droit et Philosophie
Columbia University, New York

L'étiquette "droit et économie” peut €voquer deux
points de vue differents.

Appelons le premier l'analyse économique du droit.
Celui qui l'adopte a le sentiment de s'engager dans
une nouvelle application de la théorie microeconomique
construite durant les deux derniers siecles depuis Adam
Smith. Ainsi, de méme que certains économistes étu-
dient la fixation des prix des biens publics ou le commer-
ce international, les nouveaux analystes de |'économie
se proposent d'étudier les régles juridiques.

Pour mieux comprendre cette discipline naissante,
prenons l'exemple du probleme tres simple qui a amene
le droit et l'economie modernes.

Supposons, comme le fait R. Coase, qu'un éleveur
(E) laisse son troupeau manger les recoltes d'un fer-
mier (F) (1). Est-ce que E doit payer F ? Est-ce que
F peut obliger E a obtenir son autorisation avant que
les troupeaux n'envahissent a nouveau sa propriété ?

Tout systeme juridique doit essayer de répondre
a de telles questions, provoquant ainsi continuellement
I'économiste a comprendre les solutions juridiques en
utilisant les outils de l'analyse économique. Ceci suppose
un travail en deux temps. D'une part, l'économiste es-
saiera d'évaluer la fagon dont la maximisation des uti-
lites E et F reagira aux regles juridiques dans un monde
profondément entravé "par une déroutante variété d'imper-
fections du marché" . D'autre part, il essaiera d'évaluer
les regles existantes ou proposées en utilisant |'ensem-
ble tres insuffisant “des critéres d'efficacité que les
néo-classiques, depuis Lionel Robbins, ont introduit dans

(*) Conférence préparée pour le premier collogue de ['Association
Européenne de Droit et Economie qui s'est tenu a Berlin-Ouest,Allemagne.
Traduction : Melle Yiang LAN PAK KEE.

R.R.J. 1986-1.
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leurs échanges professionnels.

Tout ceci ne veut pas eévidemment dire que certains
économistes ont résolu le probléeme de maniere satis-
faisante. Au contraire, la majeure partie de ce qu'on
appelle "droit et économie" n'est qu'une mauvaise appli-
cation de la science économique. Méme les travaux
de qualité souffrent de faiblesses caractéristiques. Dans
la description, la plupart des travaux se limite a des
analyses microéconomiques étroites et statiques portant
sur l'incidence de certaines regles juridiques particulieres
dans certains marchés particuliers. Un petit effort est
accompli pour insérer la discussion dans un équilibre
général. Par conséquent, les problemes rampants du
phénomene de "second best" ont été systématiquement
ignorés (3). De méme, les facteurs dynamiques n'ont
pas regu toute l'attention qu'ils méritaient.

Si nous passons de l'analyse descriptive a l'expertise
normative, nous constatons que le travail convention-
nel comporte aussi des lacunes. II y a une tendance
permanente dans la littérature a banaliser la notion
d'efficacité au point qu'il ne reste plus aucun lien avec
les conclusions disponibles familieres a 'économie du
bien-étre, telle qu'elle a été congue apres Robbins. Alors
que je crois volontiers que nous devrions essayer de
dépasser les criteres parétiens traditionnels (4), les efforts
fournis par les récents économistes” du droit pour dé-
fendre de nouveaux critéeres de bien-étre n'ont été remar-
quables que par leur naivete philosophique (5).

Cependant, mon but n'est pas de contribuer au déve-
loppement de l'analyse économique,* que ce soit dans
ses dimensions descriptives ou normatives. Je me pro-
pose plutdt de juxtaposer cette fagon de concevoir cette
discipline avec une deuxieme forme de "droit et économie".
Pour mieux apprécier la différence entre ces deux formes,
considérons l'indifférence avec laquelle ['économiste
considere le fonctionnement quotidien du systeme juri-
dique qu'il veut analyser.

Mais, notons tout de suite qu'il n'est pas vraiment
totalement indifférent aux problemes du juriste moyen.
Apres tout, comme nous l'avons vu, il est tres intéres-
sé par les solutions juridiques : avant méme qu'il ne
commence son analyse, il doit savoir qui, de l'éleveur
ou du fermier, gagne la bataille juridique, et quand cela
se produit.
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Cependant, pour le juriste, les regles décrivant
la solution juridique ne peuvent étre assimilées qu'apres
une longue familiarisation avec une culture juridique,
processus par léquel le novice apprend graduellement
le répertoire d'arguments qui peuvent influencer les
"décideurs" qu'il rencontre tous les jours dans sa vie
professionnelle.

Ce repertonre dialogique varie, bien évidemment,
selon les différentes cultures juridiques, comme en té-
moigne la plus superficielle comparaison de la common
law anglo-saxonne et du droit civil continental (6). Je
ne connais aucun juriste ou juge qui pourrait imaginer
pouvoir travailler correctement dans un systeme juri-
dique quelconque sans une profonde initiation de son
répertoire dialogique.

A l'opposé, l'économiste du droit est complétement
indifférent a ce que j'appellerai "le dialogue juridique pri-
maire" des participants qui produisent les regles obli-
gatou'es d'un systeme juridique. Du moment qu'il con-
nait les regles applicables décrivant la solution juridi-
que, il n'est pas intéressé par le processus par lequel
les participants juridiques ont identifié la solution lega-
lement appropriée au cas étudié. Cependant, si l'éco-
nomiste, tel que je l'ai défini, ne cherche pas a avoir
des echanges avec ces "décideurs" juridiques, il a, bien
évidemment, son propre "cercle de discussion” (7) auquel
il adresse ses arguments. Cette audience qu'on retrouve
particulierement dans les umversnes est composee de
tous ceux qui sont intéressés a connaltre la vérité sur
le droit, sans pour autant connaitre la valeur pratique
immeédiate de celle-ci. J'appellerai cette discussion la
"méta-conversation" et je |'opposerai au dialogue pri-
maire des "décideurs" juridiques : il s'agit d'une conver-
sation académique relative aux regles juridiques qui
sont produites par les intervenants primaires dans les
tribunaux, les bureaucraties et autres organismes assi-
milés.

En mettant l'accent sur l'indifférence des écono-
mistes pour le dialogue juridique primaire, mon inten-
tion n'est pas d'amoindrir leur contribution particuliere.
Au contraire, je crois que l'analyse économique contri-
bue grandement a ['intelligence académique du droit,
mais pourvu qu'elle ne rejette pas les contributions
potentielles des sociologues, psychologues et anthro-
pologues qui apportent des considérations particulieres
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inconciliables avec la pensée néo-classique (8). Aussi,
je ne pense pas qu'on puisse sérieusement douter de
'utilité de Il'analyse économique du droit. Car, qui peut
nier la valeur de l'étude de la méta-compréhension en
soi ?

Mais, les étres humains ne sont pas que des obser-
vateurs indifférents des systemes juridiques. Qu'ils le
veuillent ou non, ils sont aussi les participants de ces
systemes qui gouvernent leur vie. Cette simple consta-
tation sur les individus est a la base de la seconde caté-
gorie de droit et économie.

Dans ce cas, le "juriste-économiste",comme je l'appel-
lerai, napparait pas comme un observateur indifférent
du systeme juridique. Au contraire, il est tres engagé
dans la bataille et considere que, par principe, des argu-
ments économiques devraient é&tre introduits dans le
répertoire des arguments disponibles aux participants
primaires des cultures juridiques occidentales. En se
référant encore une fois a R. Coase, supposons que vous
étes l'avocat d'un fermier infortuné qui a eu toute sa
récolte mangée par des troupeaux. Quels seraient vos
arguments pour gagner la cause de votre client contre
I'éleveur ? Notamment, est-ce que vos arguments juri-
diques invoqués devant le tribunal (ou devant tout autre
"decideur” institutionnel) ressembleraient en quelque
fagon a I'article que Coase a écrit pour convaincre ses
collegues de l'analyse économique du droit ? La réponse
du juriste-économiste, tel que je le définirai, est défi-
nitivement positive. Avant de prendre des décisions
juridiques autorisées, les "décideurs" des systemes juri-
diques occidentaux devraient sérieusement prendre en
compte les arguments de l'analyse économique du droit.
A l'inverse, il est parfaitement possible d'étre un éco-
nomiste du droit et de répondre a cette question par
la négative. En effet, méme si l'analyse économique
est d'une grande ressource aux adeptes de la meta -con-
versation, elle peut étre completement ignorée dans
la pratique par les "décideurs" confrontés a ['argumenta-
tion juridique quotidienne. Ici donc apparalt la distinc-
tion entre les deux catégories de droit et économie
que j'avais annoncées dans le titre. L'économiste du
droit est un observateur neutre du systeme juridique
et il contribue a la méta-conversation concernant la
vérité qu'on trouve principalement dans les universites.
Le juriste-économiste est un personnage engagé qui
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essale de convaincre les participants primaires d'un
systeme juridique de prendre des decisions reelles dans
un sens plutdt que dans un autre (9).

I

Cette distinction pourra, je l'espere, &tre utile aux
Européens qui essaient de comprendre le débat améri-
cain particulierement chaotique et dynamique relatif
au theme : droit et économie. Cette littérature bour-
geonnante n'aurait jamais demandé tant d'énergie, ni
suscité tant d'opposition si elle n'impliquait que l'analy-
se économique du droit. Alors que cette discipline a
suscité un grand intérét (l10), la plupart des étudiants
américains ne se sont pas contentés d'agir en tant qu'éco-
nomistes. En outre, ils espéraient, tels les juristes-éco-
nomistes, influencer les Ameéricains engagés dans la
pratique primaire du droit. L'enjeu, en effet, est capi-
tal : il s'agit d'une reconstruction du répertoire des
éléments proposés aux juristes americains, afin de changer
la structure méme des arguments partout ou le droit
est présent aux Etats-Unis.

Ces pionniers appartiennent a deux catégories. Il
y a, d'un part, les juristes-economistes durs qui pensent
que la seule forme d'argument juridique approprié est
celle qui apparait acceptable aux économistes du droit.
Ce groupe trouve son origine spirituelle a la "University
of Chicago Law School" (11). Il y a, d'autre part, les
juristes-économistes plus souples qui ne sont pas aussi
intraitables et qui pensent que l'analyse économique
devrait jouer un rdle important, mais non exclusif, dans
les discours juridiques primaires. Leur but principal
est d'intégrer droit et economie dans une conception
plus complexe des arguments juridiques appropriés. Cette
evolution compliquée se déroule dans divers endroits
des Etats-Unis ; mais je pense qu'on peut situer son
origine spirituelle a la "Yale Law School" (12).

Je suis moi-méme un juriste-économiste souple.
Cependant, qu'ils soient souples (13) ou durs, tous les
juristes-économistes doivent affronter les doutes, les
anxiétés, les oppositions de leurs collégues praticiens
du droit. Apres tout, les avocats et les juges ont éte
en opposition pendant des siecles a propos de questions
juridiques. Mais, pendant tout ce temps, pas un seul
juriste n'a essayé de convaincre un juge en lui expli-
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quant que "le principe de la loi des obligations est d'inter-
naliser les externalités", ou encore que "l'on devrait éla-
borer la loi des contrats avec l'aide d'une théorie des
risques moraux", ou encore a l'aide d'autre mots savants
du juriste-économiste. Alors que les juristes tradition-
nels ont, bien évidemment, parfois pris en compte des
facteurs économiques dans leurs arguments, ils n'ont
jamais jugé nécessaire de les développer de la maniere
systématique et rigoureuse caractéristique de la métho-
de moderne dite "droit et économie”. En outre, en ce qui
concerne les traditionnalistes, ils ne se sont pas si mal
débrouillés sans un tel outil économique sophistique.
On comprend donc leur réticence a investir lourdement
dans l'outillage conceptuel nécessaire avant qu'ils puis-
sent assimiler les propositions de "droit et économie" dans
leur répertoire d'arguments. Donc, aux Etats-Unis du
moins, la montée en puissance des juristes-économistes
a deja provoque une vague d'opposition. Il y a toutes
les raisons de penser que si un tel mouvement similaire
se développait en Europe, il rencontrerait une aussi
forte opposition. Malheureusement, je ne pense pas que
votre futur Methodenstreit venant du Sturm Und drang
et qui se développe de notre cdte de |'Atlantique vous
sera d'une aide précieuse. Mais, le débat américain a
au moins le meérite de souligner l'existence d'un couple
d'impasses.

Commengons |'étude de ces impasses avec ceux
qui veulent justifier les méthodes des juristes-économis-
tes aupres de leurs collegues juristes. Ces apologistes
ont tenté de minimiser le défi posé par le juriste-écono-
miste aux discours juridiques traditionnels. Selon eux,
il existe déja une logique économique implicite dans
le droit privé traditionnel. S'il en est ainsi, le tradi-
tionnaliste peut étre plus facilement persuadé d'aban-
donner sa réticence initiale au nouveau jargon écono-
mique qui lui est proposé. Car, a ce propos, tout ce
que le juriste-économiste veut, c'est faire prendre cons-
cience aux juristes de la logique qui guidait déja impli-
citement le droit. Et si tout cela était vrai, l'opposition
du traditionnaliste serait bornée, pour ne pas dire plus.
Car, en effet, la victoire du juriste-économiste ne repré-
senterait pas la répudiation de la tradition, mais au
contraire sa revitalisation et sa consolidation a travers
une prise de conscience juridique.

Un tel mariage de la Tradition et de la Raison serait,
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bien évidemment, merveilleux. Mais je suis plutdt pessi-
miste quant a ses chances de réussite. En effet, je crois
que l'effort des juristes-économistes pour prouver ['effi-
cacité des décisions de common law a eu les effets
contraires a ceux espérés. Au lieu d'établir la fagon
dont wun tribunal traditionnel pourrait fonctionner, a
la maniere d'une "main invisible" afin de produire un
systeme tendant vers plus d'efficacité, l'économie des
procédures de common law a plutdt abouti au résultat
contraire. Comme le montre l'article du Professeur
Aronson (l4), une étude systématique des articles les
plus importants révele surtout les hypotheses les plus
irréalistes a faire pour pouvoir imaginer que !'esprit
de la common law n'est rien d'autre que I|'Efficacité
méme. Plutdt que de minimiser le défi posé par le juris-
te-économiste, une économie réaliste des procédures
de common law devrait mettre l'accent sur les nombreux
éléments du processus judiciaire qui génerent, systé-
matiquement, des solutions juridiques inefficaces.

En outre, méme si cette hypothese de l'efficacite
avait quelque mérite dans ['étude du droit anglo-saxon,
celui-ci ne s'exporterait pas tres bien Outre-Manche.
Méme le touriste américain le plus naif ne peut manquer
de remarquer des mains, tres visibles, derrieres les grands
Codes qui constituent les monuments du droit européen.
Je veux, bien sr, parler des mains de !'Empereur Napo-
léon et du Kaiser Wilhelm. Quoiqu'on puisse dire du
droit anglo-américain, le mouvement de la codification
du droit européen ne peut étre compris a travers l'uti-
lisation de modeles économiques, tels ceux discutés
par Aronson, qui sont entierement centrés sur les juge-
ments et omettent toute mention de la legislation. Résu-
mons donc cette premiere impasse : en présentant de
nouvelles formes d'arguments juridiques, le juriste-éco-
nomiste réalise, en fait, quelque chose de différent
de la "simple" révélation de la logique implicite de la
tradition.

Comme je l'ai souligné, cette premiere impasse
a été développée par les juristes-économistes pionniers
qui espéraient minimiser le défi lancé par leur nouveau
schéma conceptuel aux traditionnalistes. A [|'opposé,
nous avons une deuxieme impasse dle aux critiques
radicaux qui pergoivent les juristes-économistes comme
un modele de quelque maladie juridique fatale. Ces
critiques ont cherché a se defendre contre !'influence
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des juristes-économistes en exhumant les moindres élé-
ments de persuasion de la tradition Américaine de Réa-
lisme Juridique. De ce point de vue extréme, la doctri-
ne juridique est composée d'une série infiniment mani-
pulable de dogmes que les juristes et les juges peuvent
utiliser pour justifier n'importe quelle solution de leur
choix. En mettant l'accent sur l'imprécision de la doctri-
ne juridique, ces réalistes de la derniere génération
ne se cantonnent pas aux rares "cas difficiles" dans les-
quels des décisions juridiques ne peuvent &tre prises sauf
apreés une pénible période d'indécision. Pour ces derniers,
il n'y a pas de cas facile : toute doctrine est toujours
infiniment manipulable (15). Donc, en ce qui les concerne,
le juriste-économiste a commis le péché originel, appelé
"formalisme" ou "conceptualisme". Celui-ci croit réel-
lement que, du moins dans certains cas, les juristes
peuvent dire que certaines regles sont meilleures ou
pires que d'autres et que cet argument peut avoir quel-
que influence sur les juges qui essaient de prendre les
décisions. Puisque la croyance dans l'efficacité doctri-
nale est, selon ces critiques, totalement inconcevable,
leur but est de démasquer le juriste-économiste en le
présentant comme le mystificateur qu'il est. Ainsi, il
existe une littérature critique qui essaie de montrer
que les outils du juriste-économisie sont completement
et toujours inefficaces pour l'aider a choisir entre les
différents arguments juridiques. Au contraire, il est
etabli que dans chaque et dans toute querelle juridique,
chaque partie peut avancer des arguments également
valables dans la conception de "droit et économie” (16).

Je voudrais vous présenter mes excuses pour l'uti- .
lisation de tant d'italiques dans les deux derniers para-
graphes, mais )e crois que la meilleure fagon de réfuter
des idées aussi extrémes est de mettre l'accent sur
leur extrémité. Il y a eu des efforts prudents et convain-
cants pour corriger, dans le détail, les idées excessives
avancées dans les critiques des censeurs (17). Cependant,
pour mon propos actuel, il est plus utile de mettre l'ac-
cent sur les conceptions totalement irréalistes de la
nature humaine telle qu'elle est congue par les Réa-
listes de la derniere genération. Au fond des critiques,
il 'y a l'image extraordinaire du juriste congu comme
un super-homme cognitif. Apres tout, avant méme qu'il
ne puisse manipuler les doctrines juridiques, il doit d'abord
les apprendre et ensuite trouver leurs faiblesses secretes.
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Ma propre expérience m'apprend que cela n'est pas
une tdche facile. Les juristes et les juges sont plus sou-
vent dominés par l'apparente stabilité doctrinale qu'ils
ne parviennent a dominer suffisamment des doctrines
pour pouvoir les manipuler. Mais méme si les critiques
reconnaissaient ces limites de la capacité du juriste,
ils létiquetteraient comme une forme de "fausse conscien-
ce" (18) qui devrait étre corrigée par la libéralisation
de l'éducation juridique (19).

Personnellement, j'ai un point de vue tres différent :
je me rapproche plutét de quelqu'un comme Herbert
Simon (20). Les juristes, comme tout autre homo sapiens,
doivent agir sous de strictes limites cognitives. Ils n'ont
ni le temps, ni ['énergie, ni la capacité de manipuler,
a leur volonté, tous les aspects de leur culture juridique.
Au contraire, leurs procédures normales d'opération
sont profondement 1mpregnees des schémas conceptuels
au sein desquels ils ont été socialisés. Plutdt que de
supposer que les juristes peuvent manipuler leur culture
juridique a volonté, il est plus satisfaisant de considé-
rer les fagons par lesquelles des cultures juridiques parti-
culieres contraignent les juristes et les juges dans leur
travail quotidien ce décision sur des questions discu-
tees.

Nous devrions alors rejeter la critique super-Réalis-
te du "néo formalisme" du juriste-économiste, comme
fondée sur une conceptlon irréaliste de la nature humaine.
En disant cela, je ne veux pas faire l'erreur opposée
qui est d'affirmer que la culture juridique est le seul
facteur causal pertinent pour expliquer les décisions
juridiques. Ma proposition est plus modérée. Je l'appel-
lerai I'autonomie limitée de la culture juridique : le
répertoire dialogique d'arguments admis dans un systeme
juridique particulier a vraiment une grande influence
sur les solutions juridiques engendrées par le systeme.
Pour le moment, je ne pense pas qu'il vaille la peine
de débattre sur l'efficacité que nous devons attribuer
a la culture juridique comme cause generatrlce du droit,
par opposition aux facteurs politiques, economiques
et sociologiques. Méme si la culture juridique compte
"seulement" pour 10 % ou 20 % dans ce débat, cette
contribution vaudrait la peine d'étre étudiée pour elle-
méme.
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Ayant rencontré deux impasses, nous pouvons main-
tenant progresser un peu. Si nous supposons, d'abord,
que les nouveaux arguments des juristes-économistes
ne reprennent pas les conclusions traditionnelles (cf.
impasse n° 1), et ensuite que les changements dans le
répertoire dialogique des arguments admis dans une
culture juridique ont des conséquences significatives
(cf. impasse n° 2), alors nous pouvons enfin formuler
une question intéressante : de quelle fagon l'intégration
de la conception de droit et économie dans le réper-
toire des arguments des systemes juridiques occidentaux
changera-t-elle les solutions juridiques ?

Ceci est une question empirique ; elle ne peut étre
résolue qu'en developpant des modeles de culture juri-
dique nous autorisant a prédire comment reaglront les
solutions juridiques aux changements du répertoire dia-
logique des arguments. Cependant, a’ partir du moment
ou nous commengons a considérer sérieusement les cul-
tures juridiques en théorie positive, nous ne tarderons
pas a devoir aborder une question normative évidente :
est-ce que la reconstruction de la culture juridique occi-
centale selon les propositions des juristes-économistes
est une bonne chose ?

Bien que les réponses a cette question doivent
avoir des liens complexes avec nos modeles empiriques,
je devrais préciser que ces deux questions sont en prin-
cipe distinctes l'une de l'autre. Il est parfaitement possi-
ble de conclure que le juriste-économiste essaie de recons-
truire le discours juridique d'une maniere tout a fait
mauvaise et en méme temps de croire qu'il existe des
forces profondes au sein de la culture juridique qui assu-
reront sa victoire sur ses opposants plus traditionnalis-
tes. Il n'est pas impossible non plus d'arriver a un diagnos-
tic tout a fait contraire, mais non moins désespérant,
selon lequel, malgré la grande valeur des propositions
des juristes-économistes, celles-ci seront évincées par
les forces de la tradition interne a la culture juridique
existante. Pour le moment, je ne me préoccupe pourtant
pas de contribuer a l'une ou l'autre de ces visions tra-
giques ou optimistes de notre avenir juridique. Au lieu
de vous donner mes prédictions, il me semble plus utile
de considérer dans quelle mesure les outils conceptuels
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existants permettent aux juristes-économistes de répon-
dre aux questions fondamentales issues de leur propo-
sition de reconstruction de la culture juridique. Ici appa-
rait un paradoxe : si le juriste-économiste espere répondre
aux questions normative et positive posées par sa pro-
pre existence, il se trouvera dans ['obligation de trans-
cender les deux formes de "droit et économie” que nous
avons discutées jusque-la. Pour en comprendre la raison,
commengons par nous concentrer sur le cdté empirique
de la question. A l'évidence, ce serait une affaire déli-
cate que de reconstruire un modele de culture juridi-
que qui, méme en principe, serait capable de prévoir
les conséquences des changements intervenus dans le
répetoire dialogique d'arguments du fait du triomphe
des juristes-économistes. Pour éclaircir ce paradoxe,
il suffit de considerer deux questions préliminaires qui
se posent a tout constructeur de modeles.

Je pense que, quoique fasse notre constructeur
de modele, il doit eliminer ces deux questions avant
de pouvoir raisonnablement espérer progresser. Il doit,
d'abord, trouver une facon de caractériser le répertoire
dialogique d'arguments existant dans un systeme juri-
dique occidental quelconque, en tenant compte des gran-
des différences entre les traditions continentales et
anglo-américaines d'argumentation juridique (21). Ensui-
te, il doit trouver une fagcon de caractériser les élé-
ments distinctifs des nouveaux arguments avancés par
les juristes-économistes. C'est seulement a ce moment-
la qu'il peut espérer comprendre les conséquences de
I'importance croissante de ces derniers sur la culture
juridique.

Mais, avec ces précautions préliminaires, nous com-
mengons a percevoir que l'apport de I'économie néo-
classique aux tentatives de reconstruction de modeles
est limité. Tout simplement, les neéo-classiques ont une
vue treés réductionniste de l'idée de culture en general,
et du dialogue en particulier. En effet, il n'est pas exa-
géré de dire que les néo-classiques ont essayé de mon-
trer quelle part du monde pouvait étre expliquée sans
prendre consciemment en compte les caracteristiques
distinctives de [!'homme en tant qu'animal utilisateur
de symboles. Par conséquent, les économistes ont tres
peu a contribuer aux analyses de la fagon dont les juris-



42

tes se parlaient les uns aux autres dans le passé, ou
des fagons par lesquelles les juristes-economistes pour-
raient se parler dans le futur.

Je m'explique : considérons ce simple dialogue qui
est supposé avoir lieu chaque fois que des courbes d'of-
fre et de demande se croisent dans le cas d'une concur-
rence parfaite.

Acheteur : Combien colte ce "machin' ?

Vendeur : 100 dollars.
Acheteur : Parfait, voila le compte.
Vendeur : Et voila le "machin".

Ceci est une conservation bien simple. Elle n'a
rien de comparable avec la fagon complexe dont les
juges et les juristes essaient de se persuader les uns
les autres de la bonne fagon de trancher dans une dis-
cussion juridique. Cependant, les économistes n'ont méme
pas essayé de réfléchir sur la structure symbolique d'une
telle conversation (22). En effet, méme si les économis-
tes modernes ont reconnu progressivement d'autres limi-
tes a la "concurrence parfaite" en tant que modele ana-
lytique, ils n'ont pas révisé leur approche réduction-
niste de la culture et de la communication. Par exemple,
une grande partie de la conception de "droit et économie"
se consacre tres justement a la fagon dont les acteurs
utilisent des formes juridiques pour les adapter aux pro-
blemes poses par l'ignorance et !'incertitude. Cependant,
pour régler ces problemes, les analystes adoptent d'une
fagon caractéristique des modeles qui ignorent les fagons
distinctives par lesquelles les é&tres humaines commu-
niquent entre eux. Le probleme de la recherche d'un
peu d'information en parlant avec autrui est traité comme
s'il était fondamentalement identique a la fagon par
laquelie nous recherchons un peu de cuivre, ou tout
autre objet physique. Pour le moins, il y a la une extréme
simplification (23).

Afin de prévenir une méprise prévisible, je voudrais
dire que je n'ai nullement l'intention de condamner
I'économie de l'information en mettant l'accent sur
~son traitement réducteur de la communication symbo-
ligue. Les limites de I'esprit humain demandent tous
les efforts scientifiques possibles pour simplifier cer-
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tains aspects de la reéalité afin d'enquéter sur certaing
autres. En tant que stratégie de recherche, l'économie
de l'information imparfaite est une des sources les plus
fécondes pour l'intelligence de I!'économie du droit (24).
Cependant, comme toute autre stratégie de recherche,
elle finit toujours par révéler ses limites. Et justement,
le probleme que nous étudions constitue une de ses limi-
tes : afin de comprendre l'influence du juriste-écono-
miste sur les cultures juridiques occidentales, nous de-
vons étre capables de conceptualiser les répertoires
dialogiques d'arguments d'une fagon bien plus complexe
que _ceux utilisés actuellement en économie.

Si l'économie ne peut nous dire comment le juriste-
économiste influencera le droit, quelle discipline - me
direz-vous - peut nous donner la réponse ? Abstraitement
parlant, c'est certainement une tres bonne question.
La réponse est assez simple : nous devons nous tourner
vers les sciences de culture pour expliquer comment
mieux comprendre a la fois les cultures occidentales
traditionnelles et les fagons dont elles pourraient étre
transformées par les nouvelles formes d'argumentation
des juristes-économistes. Je rejette donc catégoriquement
'attitude conscendante de |'économiste moyen pour
ses collegues de science humaine travaillant dans les
domaines de lI'anthropologie, de la sociologie et de la
socio-psychologie. Aussi étranges que puisssent paraitre
leurs méthodes, ils ont au moins le mérite de traiter
sérieusement les graves problemes provoqués par tout
échange de signifiants sociaux par des procédés symbo-
liques. Si le juriste-économiste veut prendre conscience
de sa contribution au développement juridique, ce sont
ces disciplines qu'il doit consulter avant de pouvoir
progresser.

Cela n'est guere encourageant, car ce n'est un se-
cret pour personne que ces disciplines sont elles-mémes
en crise. Je ne pense pas que la fumée de la bataille
doive amoindrir la pertinence des travaux classiques
concernant notre probleme. Ln particulier, la grande
tradition de la théorie sociale allemande a beaucoup
a nous apprendre. Dans une perspective néo-wéberienne,
les efforts du juriste-économiste pour reconstruire le
discours juridique n'est pas une nouveauté, comme sem-
blent le croire les praticiens ou leurs critiques. Au contrai-
re, ces efforts s'inscrivent dans une longue série de
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tentatives menées par les juristes occidentaux pour
reconstruire une forme relativement autonome et ration-
nelle de discours juridique technique. C'est, en fait,
une bataille longue d'une siecle que Weber considérait
comme l'un des traits caractéristiques de I'Occident
moderne (25). De méme, les juristes-économistes ont
beaucoup a apprendre des théoriciens modernes allemands
des sciences sociales, tels Habermas (1981, 1984) et
Luhmann (1985) qui ont cherché (de fagons tres diverses)
a dépasser la vision weberienne du droit et de la socié-
té modernes (26). Mais la dure vérite est que je ne peux
donner une approbation méme mitigée a aucun écrivain
moderne sur ces sujets difficiles ; de méme, aucun des
théoriciens sociaux les plus importants n'a réfléchi sur
ces problemes culturels particuliers provoqués par ['es-
sor des juristes-économistes. Si ces derniers veulent
comprendre leur influence réelle sur la culture juridique
traditionnelle, ils devront se mettre au travail eux-mémes.

Tout cela n'est pas moins vrai de la derniere ques-
tion que nous devons aborder a propos du développement
du mouvement "droit et économie” ; est-ce que ce mouve-
ment est une bonne chose ?

Ici, apparait immeédiatement le caractere superfi-
ciel des banalités parétiennes : bien évidemment, |'essor
des juristes-économistes avantagera certains et désa-
vantagera d'autres. La question qui se pose est de savoir
si, malgre la frustration qui en résultera, I'utilisation
de "droit et économie” permettra aux juristes de cons-
truire une culture juridique capable de répondre aux
défis politiques et philosophiques de la vie dans les der-
niers jours du XXe siecle.

Ceci m'amene a un dernier point, par lequel j'aurais
peut-étre di commencer : mon dernier libre, Recons-
tructing American Law (1984). Car, c'est dans ce livre
que j'ai fait mes premiers pas vers une évaluation (aussi
bien positive que normative) de la contribution des juris-
tes-économistes a la culture juridique occidentale. Cepen-
dant, plutét que de résumer les arguments developpes
dans ce livre, j'ai pense qu'il valait mieux presenter
plus clairement les problemes qui m'ont conduit a l'écri-
re, et par la méme, vous encourager non seulement
a lire mon essai sur ce sujet, mais aussi a le dépasser.
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NOTE S

(1) Voir Ronald Coase, "The problem of social cost", ). of Law and
Econ. (1960), vol. 3:1.

(2) Voir Lionel Robbins, An essay on the nature and significance
of economic science, London : Macmillan & Co., 1932 ; Nicholas Kaldor,
"Propositions of economics and interpersonal comparisons of utility",
Economic Journal (1939) vol. 49 : 549 ; John Hicks, "The foundations
of welfare economics", Economic journal (1939), vol. 49 : 696 ; Tibor
Scitovsky, "A note on welfare propositions in economics", Review of

economic studies (1941), vol. 9 : 77.

(3) Pour une exception, voir Richard A. Markovits, "Basic structure
for microeconomic policy analysis in our worst-than-second-best-world" :
a proposal and related critique of the Chicage School of Law and
Economics", Wisconsin Law Review (1975), vol. 1975 : 950.

(4) Voir Bruce A. Ackerman, Private property and the Constitution,
New Haven : Yale University Press, 1977.

(5) Voir par exemple les critiques accablantes de Richard Posner,
Economic analysis of law, ‘Boston : Little Brown (2d edition), 1977,
par Jules Coleman, "The normative basis of economic analysis : a criti-
cal review of Richard Posner's the economics of justice", Stanford
Law Review (1982), vol. 34 : 1105 ; Ronald Dworkin, "ls wealth a
value ?", ). of Legal Studies (1980), vol. 9 : 191 ; et Anthony Kronman,

"Wealth maximization as a normative principle”, J. of Legal Studies
(19808), vol. 9 : 227 ; ainsi que les critiques émises par Brian Barry,
Political argument, London : Routledge & Kegan Paul (1965) et "Review

essay : James Buchanan, the limits of liberty and freedom of consti-
tutional contract", Theory and decision (1980) sur le travail de Buchanan
et Tullock, The calculus of consent, Ann Arbar : University of Michigan
Press (1962) et de James Buchanan, The limits of liberty : between
anarchy and Leviathan, Chicago : University of Chicago Press (1975).

(6) Comparer par exemple Karl Llewellyn, The common law tradition :
deciding appeals, Boston : Little, Brown (1960) et Joseph Esser, Var-
verstandnis und methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt am Main :
Athenaum Verlag (1970).

(7) Jemprunte cette phrase utile & un article non publié de Michael
Hutter.
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(8) Ce n'est pas le lieu de tenter une synthése générale des réles
corrects de I'économie, de la sociologie, de la psychologie et de l'an-
thropologie, dans une compréhension indépendante du droit. Tout ce
que je peux faire ici, c'est mettre en garde l'orgueilleuse croyance -
que j'ai souvent entendu exprimer dans la conversation courante -
que les économistes peuvent 's'en sortir seuls" et construire une ana-
lyse compléte du droit sans l'aide d'autres disciptines. Comme nous
le verrons, méme ce court essai découvrira des questions touchant
au droit auxquelles les économistes ne peuvent répondre.

(9) Je suis redevable & mon colléegue George Fletcher d'avoir clari-
fié ma pensée sur cette distinction. Voir Fletcher, "Two modes of
legal thought", Yale Law Journal (1981), vol. 95 : 1276, pour des ré-
flexions sur des thémes liés, mais différents.

(10) Pour une défense éloquente de I'analyse économique, telle que
je l'ai définie, voir George Priest, "Social science theory and legal
education : the law school as university", ). of legal education (1983),
vol. 127 : 630.

(11) Beaucoup, cependant, semblent préférer travailler sous des cli-
mats plus chauds que celui de Chicago. Richard Posner, Economic analysis
of law, Baoston : Little Brown (2d edition), 1977, est - je le suppose -
le plus notoire des avocats de la conception dure de "droit et économie'.

(12) Peut-8tre le plus distingué des représentants de la tendance
douce est-il l'actuel doyen de la Yale Law School, Guido Calabresi.
Voir Calabresi, The costs of accidents : a legal and economic analysis,

New Haven : Yale University Press (1970), et Tragic choices, New
York : Norton (1977).

(13) Bien sdr, la tendance douce piend des formes d'une déroutante
variété. Ce court essai n'offre pourtant pas la possibilité de dévelop-
per mes idées sur la place propre de l'analyse économique au sein
du plus large répertoire de l'argumentation juridique. Pour des éléments
relatifs a ma position, voir Ackerman, Private property and the consti-

tution, New Haven : Yale University Press (1977), Social justice in
the liberal State, New Haven : Yale University Press (1980), Recons-
tructing American Law, Cambridge, Mass. : Harvard University Press
(1984).

(14) Voir Peter Aronson, "Doctrinal judgements and economic judgments
in common law and constitutional law", a paraitre.

(15) Pour des expressions récentes de cette tendance contraignante,
voir Duncan Kennedy et Peter Gabel, "Roll over Beethoven", Stanford
Law Review (1984), vol. 36 : 1, et Gerald E. Frug, "The ideology of
bureaucracy in American law", Harvard Law Review (1984), vol. 95 :
1276.
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(16) L'article-phare ici est celui de Duncan Kennedy, "Cast-benefit
analysis of entitlement problems : a critique", Stanford Law Review
(1981), vol. 33 : 387.

(17) Voir, par exemple, Richard A. Markovits, "Duncan's do-nots :
cost benefit analysis and the determination of legal entitlements",
Stanford Law Review (1984), val. 36 : 1169, répondant a la critique de.
Kennedy citée dans la précédente note.

(18) Pour un développement caractéristique sur ce théme, voir Peter
Gabel, "The phenomenology of rights-consciousness and the pact of
the withdrawn selves, Texas Law Review (1984), vol. 62 : 1563.

(19) Voir Duncan Kennedy, "Legal education and the reproduction
of hierarchy", ). of Legal Education (1982), vol. 32 : 591.

(20) Voir, par exemple, Herbert Simon, Models of man, New York :
Wiley (1964).

(21) Pour une nouvelle et importante approche de ce probléme clas-
sique de droit comparé, voir Mirjan Damaska, State Authority and the
faces of justice, New Haven : Yale University Press (1986).

(22) Pour un travail, rare dans son genre, d'un juriste-économiste
qui explore en profondeur cette dimension symbolique, voir Arthur
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REFERENCE PHILOSOPHIQUE

A ST THOMAS D'AQUIN

Par P. FONTAN






PRESENTATION

L'article qui suit est de premiere importance ;
nous devons a Monsieur I'Abbé Pierre Fontan une recon-
naissance toute particuliére pour nous l'avoir confié.
Il se pourrait que nos géneérations soient un jour ]ugees
sur leur aptitude a retrouver "l'actualité" de ces pensées
fortes et fermes, de ces antidotes contre les modes,
les manies, les engouements, les manichéismes et autres
simplismes de toute origine. Voici une réflexion fonda-
mentale et générale qui tend a étre oubliée, escamotée,
voire condamnée par trop de philosophes et d'intellec-
tuels ! Voici une réflexion fondamentale qui est au coeur
des interrogations de la philosophie du droit et dont
beaucoup prétendent faire I'économie ! Aux juristes,
il importe de méditer ces vérités essentielles : "Tout
concept, toute pensée, en son mode universel, porte
consciemment sur des réalités nécessairement singu-
lieres, offertes par les sens a l'esprit". Comment ne
pas reconnaitre, dans la critique de l'idéalisme, cette
directive donnée par Joseph Rassam - auteur si méconnu
malgré les efforts de Monsieur l'Abbé Pierre Fontan - :
"étre attentif ... a cette aspiration qui marque, avant
toute prise de la vérité par la pensée, l'emprise de la
véritée sur la pensée" (Le silence comme introduction
a la métaphysique, Toulouse, 1980, p. 42). Il faut donc
denoncer "la confusion du réel et du notionnel" qui ferait,
"a la limite, de la réalité concréte une combinaison
d'abstraits, ensemble abstrait lui-méme et incapable,
comme tel, d'existence'. Au moment ou cette limite
est si souvent, si délibérément franchie, c'est le réalis-
me que l'auteur nous invite a redécouvrir. Aucun juris-
te .ne s'étonnera de retrouver, en son coeur, la personne
humaine.







REFERENCE PHILOSOPHIQUE
A ST THOMAS D'AQUIN

Par P. FONTAN

L'actualité d'une telle référence n'est pas celle
d'une mode mais d'une exigence essentielle, analysée
ou non, mais présente et ressentie. Elle nous invite a
insister non sur nous-mémes et les centres d'intérét
du moment, mais sur quelques traits d'une pensée philo-
sophique mieux approchée de nos jours pour qui tient
compte des travaux historiques éclairant l'auteur lui-
méme et son contexte médiéval. Ces travaux occupent
ces 70 dernieres années, mobilisant un tres vaste ensem-
ble de chercheurs, dont émergent des noms tels que
de Wulf, Grabmann, Hayen, Forest, Gilson (l1). Ces tiches
ont exigé de lI'historien, et elles exigent des lecteurs
que nous sommes, la souplesse, le depaysement et |'accli-
matation propres a la connaissance du passé, et, tout
ensemble, un sens philosophique permettant au moins
de comprendre ce qu'on lit.

Pour faire bref et prathue, indiquons simplement,
parmi les éditions non encore épuisées :

- aux éditions "Que sais-je ?", "Le thomisme", de Paul
Grenet, "Laphilosophie medievale", par Edouard Jeauneau ;

- chez A. Colin, "Philosophie au Moyen-Age", par Paul
Vignaux ;

- chez Vrin, "Le thomisme", de Gilson ; du méme :
"La philosophie au Moyen-Age" ;

- "L'étude de Saint Thomas d'Aquin', par Paul Jolivet,
dans |'Histoire de la Philosophie, de la Pléiade.

Généralement aussi les ouvrages, toujours actuels,
du P. Sertillanges, tels (chez Aubier) "le Christianisme
et les Philosophies” et "l'idée de création'.

Ces auteurs aboutissent a la conclusion ainsi for-

mulée par E. Jeauneau :

R.R.J. 1986-1.
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"(Saint Thomas) pense pour son temps avec un cons-
tant souci d'actualité. Il y a méme quelque chose de
révolutionnaire dans son entreprise. Les contemporains
ne s'y sont pas trompés. Et si certains admirateurs de
St Thomas s'avisaient ) a faire du thomisme un reli-
quaire idéal pour _les conservatismes de toute nature,
ils pourraient avoir beaucoup retenu de la lettre ; ils
n'auraient surement pas saisi l'esprit."”

La vie de St Thomas (1224 ou 1225 - 1274) se confond
avec sa vocation. Issu d'une famille (Rocasecca, Royaume
de Naples) apparentee a !'Empereur germanique, desti-
ne par elle a la mitre abbatiale du Mt Cassin, confié
a ces Benédictins des I'age de cing ans, il contrarie
les siens par son entrée, a 19 ou 20 ans, dans ['Ordre
dominicain qui avait le prestige d'une nouveauté évan-
gélique et studieuse.

Etudes a Naples, puis a Cologne pres d'Albert le
Grand. Maitre en théologie en 1257 a |'Université de
Paris ou il enseignait depuis 1252, Thomas d'Aquin tra-
vaillera en tout 10 ans dans cette ville : 1252-1259 ;
1269-1272. Entre 59 et 69, et loin des controverses
qui avaient pu inquiéter, 10 ans en Italie (Naples et
Rome). Meurt le 7 mars 1274 en se rendant, sur le désir
du pape, au Concile de Lyon.

Enseignement universitaire admiré et contesté dans
un milieu tres divisé qui accueille ou dénonce sa "moderni-
té", tous s'accordant sur l'extréme correction d'une
pensée et d'une expression tres sereines. :

En quoi cette impression de nouveauté profonde
frappe-t-elle les contemporains et aboutira, peu apres
la mort du théologien, a des condamnations épiscopa-
les (Paris 1277, Cantorbery 77, 84, 86) ?

St Thomas apparait, apres les "renaissances meédié-
vales" des IX, XI, Xlle siecles, a la rencontre des sour-
ces grecques et chrétiennes parvenues a un degré remar-
quable d'assimilation, de maturation, par la restitution
et connaissance des textes, l'analyse comparée, les efforts
variés de juxtaposition, d'exclusion, de synthese.

Ainsi, pour I'Antiquité grecque, le courant 'platoni-
cien" : Plotin, St Augustin, le Pseudo-Denys. Et d'autre
part, "Aristote'" parvenu par fragments avant 1150 et au
complet au début du Xllle siecle. Au complet, mais
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assorti d'additions et de commentaires juifs et arabes -
explication de censures ecclésiastiques, et de décanta-
tion objective par retour au texte original dont béné-
ficie, en version latine (Guillaume de Moerbecke), St
Thomas d'Aquin.

Ces deux séries d'influences s'adressent a une cons-
cience chrétienne qui ne voit pas en elles un obstacle
absolu par deification de !'homme, mais qui ne transige
pas sur deux points : le fait de la création, bien étran-
ger au texte d'Aristote ; et la réalité personnelle et
spirituelle d'un homme a l'image de Dieu.

Dans ce champ complexe, lorlgmahte de St Thomas
d'Aquin est encore difficile a prec1ser par connaissance
insuffisante des sources arabes ou juives - Avicenne
et Maimonide particulierement -, des antécédents immé-
diats - tels Alexandre de Hales et Guillaume d'Auvergne -,
et méme des contemporains, dont Albert le Grand.

Les résultats sont plus clairs que ces strates. L'oeu-
vre a sa forme propre et son accent personnel, irre-
ductxble aux influences et a ses matériaux, bien que
située a partir de ceux-ci.

Une controverse (2) d'époque peut nous introduire.
Elle porte sur les conditions mémes de notre acces a
quelque vérité. Ces conditions, qui nous mettent en
presence d'un intelligible a caractere universel irréduc-
tible au caractere concret singulier de la donnée sensi-
ble, sont-elles en nous ou hors de nous ?

Le courant augustinien, fidele a son "platonisme” et dé-
sireux de donner le plus possible a Dieu, fait appel a
une lumiere supérieure a notre esprit, l'homme étant
incapable, sans cette "illumination", des perceptions et des
jugements les plus communs, les plus élémentaires.

L'averroisme (dans les milieux intellectuels bien
connus de St Thomas d'Aquin) va dans le méme sens,
au nom d'Aristote... Et méme plus loin, puisqu'il rend
extérieures a nous a la fois l'élaboration et la considé-
ration de l'intelligible : un intellect unique, sépare,
universel, '"abstrait" et anonyme, pense pour nous ...

Dans ces deux positions, bien qu'é degrés divers,
St Thomas voit une negation effective de l'autonomie
naturelle du sujet humain, sa depersonnalisation relative
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ou totale. L'inverse, selon lui, s'impose a nous par voie
d'experience intime.

La conscience attentive reconnait la propriété de
ses états et de ses actes - propriété qui est la carac-
téristique d'une nature au sens aristotélicien du mot.
Nous prenons conscience, dit-il, d'éclairer nous-mémes
le sensible, d'en dégager la signification universelle
(Montaigne discernant ['homme dans Montaigne), de
nous laisser pénétrer de cette signification, comme aussi
de réfléchir en nous de tels actes et de nous saisir nous-
mémes en eux.

Cette conscience ainsi affirmée (3) est lourde d'im-
plications. Elle condense la pensée philosophique de
Thomas d'Aquin comme le cogito cartésien contient
déja Descartes.

Une objection commune aux adversaires consistait
a dire que seul un principe universel distinct des indi-
vidus que nous sommes est a la mesure de l'universa-
lité du concept (et du terme exprimant ce dernier) et
de l'anonymat du vrai ...

St Thomas approfondit !'objection. Elle refuse ou
omet une distinction dont toujours il se réclame. Tout
concept, toute pensée, en son mode universel, porte
consciemment sur des réalités nécessairement singu-
lieres, offertes par les sens a l'esprit. La modalite,
I'universalité en acte, est d'ordre logique seulement.
L'attribuer comme telle au donné qui la contient en
puissance seulement est une confusion du réel et du
notionnel, confusion dénoncée par St Thomas dans des
attitudes (Avicebron) qui feraient, a la limite, de la
réalité concrete une combinaison d'abstraits ; ensemble
abstrait lui-méme et incapable, comme tel, d'existence.
Confusion par suite (ainsi Forest critique Hegel) de la
puissance et de l'acte. Est acte (d'ou le mot actuel)
l'existence singuliere du donné sensible, plus exacte-
ment de l'@tre ainsi atteint. Est acte l'existence person-
nelle du sujet qui porte de la puissance a l'acte l'intel-
llglblllte latente de ce donné, sa Capac1te d'évoquer
plus que lui-méme au regard de l'esprit.

C'est dire que le sujet humain, loin d'étre coupe
du sensible et défini en son objet par une idée "platonicien-
ne" séparée des choses est "lecteur" du sensible au-dela
de ce dernier. Il lui appartient de mettre en lumiere,
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a travers des approches empiriques toujours imparfaites,
certaines caracteristiques extensibles a d'autres objets
en series non closes.

Précisons le vocabulaire. "Sens" et 'esprit" évo-
quent ici, non des choses, non des substances (telles
la pensée et l'étendue cartésiennes), mais des aptitudes,
distinctes, d'un unique sujet. Ce ne sont pas les sens
qui pergoivent et l'esprit qui abstrait, juge, veut, mais
'homme, tel homme, en sa vie essentiellement mais
non identiquement sensible et intellectuelle. Il ne s'agit
donc pas d'un cogito désincarné, ni davantage d'un sen-
sualisme. L'étre d'un seul tenant qui n'est ni ange ni
béte, ni composé des deux, ne saurait dire avec Des-
cartes : "moi, c'est-a-dire lame" (ego, sive anima) mais
plutdt, avec Moliere, du c6té de Gassendi, "mon corps
est moi-méme". Sans signifier par la une pure et simple
matérialité de celui dont la pensée domine et actualise
la matiere. Ni son absorption dans les structures et
le code impersonnel du langage, ce qui serait aggraver
le réalisme logique refusé une fois pour toutes par l'au-
teur.

Sommes-nous simplement ici chez Aristote - repris
en certaines de ses lignes de fond 7 L'accent est mis
par St Thomas, en tout ce qui precede, sur l'étre per-
sonnel fécondé, non reduit, par le sensible, et sur ce
qu'il a désigné comme acte d'étre (au sens fort d'exis-
tence) par une extension délibérée du vocabulaire aristo-
télicien au-dela de son aire...

Dlsons, pour schématiser, qu'une philosophie est
caractérisée par un centre d'attention priviléegié - comme
par la méthode appliquée a ce centre.

Platon est avant tout sensible (devant la déroute
de la Cité) a ce qu'on nommera dans les milieux de
Lavelle et Le Senne, "les valeurs” ou "la Valeur”, en don-
nant a ces termes tout leur poids (si l'on peut dire)
d'idéal.

Critique d'un idéal, ou d'une notion, sans titre de
naissance et garantie empiriques, Aristote s'attache
au monde du devenir et particulierement a la vie - d'ou
les "notions" d'acte et de puissance, notiops non univo-
ques ... L'analyse porte sur les natures, unités dyna-
miques traduites par leurs états et leurs actes. Non
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pas une Nature spinozienne résorbant toutes choses,
mais ces dernieres mémes en leur pluralité et singula-
rité qui amorce - et défie - une science définie comme
telle par l'abstrait...

Thomas d'Aquin fait sienne cette analyse. Elle pré-
suppose un fait d'existence hors lequel, pour Aristote,
I'essence n'est qu'un mot ("le bouc-cerf"). Ce fait, I'esse
- non une géneraliteé mais celui de chacun, tel le sum
de Descartes et celui de Biran - est le centre d'attention
et de réflexion thématisé par St Thomas, ou plutdt pré-
sent en acte conscient dans toutes ses démarches. D'ou
la régression réflexive jusqu'a "l'acte d'étre" qu'impliquent
et rayonnent les activités et (au sens ancien du mot)
les "passions' ou réceptivités.

Le vocabulaire aristotélicien prend des lors une
signification nouvelle par voie non de négation mais
d'approfondissement, et d'intensification, du langage
dominé cette fois par l'appréhension, et le .jugement,
d'existence (cf. "Aristotele aristotelior").

D'ou I'extension meétaphysique de cette intuition
(au sens de : pénétration intellectuelle). En deux domai-
nes particulierement, sur une seule et méme lancee.
La philosophie de la personne humaine, en son acte d'étre
qui saisit et domine la matiere. Et, comme il nous est
"donné d'étre", la nécessité d'un Acte donateur, exempt de
toute reéceptivité et donc simple et infini. Cet Acte
non seulement "moteur” au sens d'Aristote mais createur
(fondement ultime de ce qui est) "n'est pas seulement
une partie de la nature" et comme un supplément ou
suppléant des étres, mais !'absolu qu'ils impliquent -
et qu'implique toute nature et toute liberté -. La raison
transcendante, non l'éviction, de leur surglssement spon-
tané, de leur plemtude propre, de leur activité inalié-
nable. Particulierement de l'activité spirituelle qui tend
vers lui comme Veérité premiere et Bien définitif...

La position de St Thomas d'Aquin dans la contro-
verse medievale (pas mediévale seulement) que nous
avons évoquée, implique ces developpements dont I'affir-
mation de Dieu est, non le point de départ phllOSOphl-
que, mais le terme et le dernier connu. La pensée consis-
tant alors a la reconnaitre comme dépassant tout ce
gue nous pouvons penser de lui.
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S'il faut parler de l'actualité de St Thomas d'Aquin,
le plus net de cette actualite revient peut-étre, en pro-
fondeur, a sa reflexion sur l'acte...

NOTES

(1) De Gilson, nous retenons particulierement dans ces pages, "Pour-
quoi St Thomas a critiqgué St Augustin”, dans AHDLMA, 1926-1927,
p. 5-127.

(2) Cf. Revue Thomisse, 1977 n° &4, pp. 5334 557 : "Critique et tra-
dition chez St Thomas" (P. Fontan). Cette étude porte particuliere-
ment sur St Thomas : "Quaestiones disputatae : de spiritualibus crea-
tusis”, a. 9 et 10.

(3) Quaest. disp. : de spir. creat. : a. 9 et 10 ; D. de anima a. 5 ;
C.Gll ¢ 76 : Praeterea et Adhuc ; sum. theoil. 1a 9.79 a 4.

Cf. Bernard Lonergan : La notion de verbe dans les écrits de
St Thomas d'Aquin - Paris 1967 p. 168-169 : "L'intuition dans la conver-
sion au phantasme'.






JEAN PAUL II
ET LES DROITS DE L'HOMME

A propos de deux ouvrages (*)
du R.P. Philippe ANDRE-VINCENT

Au début du siecle, les "Droits de I'Homme" apparais-
sent comme un vocable use.

L'idéologie de 1789 n'avait-elle pas eté mise en
miettes par les critiques alternées de la gauche mar-
xiste et de la droite traditionaliste ? L'évolution sociale
développait ce que le Doyen Morin appelait "la révolte des
faits contre le Code'", et surgissait un "droit social" contre
l'individualisme originel de la "révolte bourgeoise". Cepen-
dant, avec éclat, les "Droits de !'Homme" reparaissent, a-
pres la Deuxieme Guerre mondiale, dans la Déclaration
de 1948.

Pie XII avait préparé les catholiques a entendre
ce langage dans ses messages de Noél 1942 et 1944,
non sans une épuration radicale du sens. Jean XXIII
ne ménagea pas ses louanges non sans réserve cepen-
dant ; et dans son Enseignement comme dans celui de
Vatican II, le mot de "Droits de I'Homme" n'apparait pas,
si ce n'est sous forme de citation de la Declaration
et entre guillemets.

Jean Paul II supprime les guillemets. Le vocable
de Droits de |'Homme, introduit par Paul VI a I'O.N.U.
surgit sous la plume de son successeur sans aucune réser-
ve. Il est employé équivalemment a cdté des termes,
"Droits fondamentaux", "Droits de la personne humaine',
qui jusque la tenaient sa place dans ['Enseignement
pontifical. Le mot est adopté. Mais cette adoption s'ac-
compagne d'une nouvelle naissance. Le sens du mot
a changé.

(*) - "Les droits de I'nomme dans I'enseignement de lean Paul ",
Bibliothéque de Philosophie du Droit, vol. XXVIll, L.G.D.). 1983, 132 pages.

- "La Doctrine sociale de lean Paul II", éd. France-Empire 1983,
130 pages.

R.R.J. 1986-1.
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L'homme dans ['enseignement de Jean Paul II est
tout autre que le sujet absolu de droits individuels évo-
qué par la Déclaration de 1789. Le sujet de droits ici
n'a rien d'un individu abstrait ; il n'est pas un existant
par soi, mais "un étre qui nait". Avant méme de naitre,
I'homme est cet étre qui existe avec l'autre et par
I'autre : avant de devenir une personne et une liberte,
il est chose, dans le sein de sa mere, qui dépend d'elle
totalement ; mais dans la grandeur de la maternité qui
I'enveloppe, cette chose est sacrée ; c'est une vie hu-
maine, un homme.

Dans l'enseignement de Jean Paul II, le premier
des droits fondamentaux apparait avec la premiere des
relations humaines, et au-dedans d'elle. Le droit a la
vie de I'enfant est manifesté dans l'exaltation de la
maternite. Il faut relire le discours de Saint Denis. L'étre
humain en son humble et merveilleux commencement
a la grandeur de sa relation avec la mere, et, par elle,
a la société toute entiere et a tout le Cosmos. Des
le commencement, |'Univers des relations humaines
est inscrit dans la chair de |'étre humain.

Toutes les relations de justice se greffent sur ce
qui est di a l'enfant par sa mere et, a travers elle,
par son pere, par la societé familiale et par la sociéte
globale. Or toutes ces relations sont un service de la
vie humaine qui, en définitive, les transcende. Car dans
son ame spirituelle, l'enfant est déja une personne :
il a relation fondamentale a Dieu ; il est esprit et "image
de Dieu.

Jean Paul 1l parle de I'homme dans la vérité de
sa nature et de sa vocation a la vie surnaturelle.

L'image de Dieu est toujours présente dans ces
étres défigurés par la souffrance, par la faim, par le
péché du monde. La Vérité de la vie spirituelle est donc
toujours premiere avec son corollaire, la liberté reli-
gieuse. Cependant, les exigences de la vie du corps
ne sont pas moins primordiales : concretement elles
sont premieres.

La dialectique concrete de Jean Paul Il épouse les
" conditions de vie de l'étre humain. Elle n'est pas moins
existentielle que théoldgale : I'image de Dieu, avant
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de se connaltre, existe et sommeille dans le sein de la
mere et dans l'enveloppement de I'enfance. Avant de
connaitre par l'intelligence et d'aimer selon ['esprit,
I'étre humain possede en lui les germes qui deviendront
vertus et actes spirituels de connaissance et d'amour ;
cultiver ces germes a travers les instincts et les impul-
sions de tout petit enfant, c'est la premiere éducation
qui se continue dans le développement de la culture
a travers la vie ; la seconde doit respecter les mémes
équilibres du corps, dans le mouvement et le repos,
l'alimentation et le sommeil, et aussi et toujours, l'amour.

La dialectique concrete de Jean Paul Il ne separe
pas justice et amour : car le service de la vie humaine
ne se fait pas sans aimer. Les relations fondamentales
qui découlent de la nature sont a la fois justice et amour.
La famille est le premier foyer de ces relations : la
premiere communauté et la plus naturelle, celle qui
est la plus proche du but de toute société : rassembler
les personnes dans le service de la vie humaine.

La Deéclaration de 1948 reconnait dans la famille
"l'éléement fondamental" de la société : elle proclame
"le droit prioritaire" des parents dans I'éducation de
leurs enfants. Par la elle se contredistingue de celle
de 1789, muette sur ces deux points fondamentaux,
et cela, en vertu méme de sa conception de la société
et du droit.

Jean Paul Il ne se réfere jamais a la Déclaration
de 1789 ; et par dela celle de 1948 il rattache son ensei-
gnement a la grande tradition du droit naturel et des
Peres. Deux siecles de rupture ne peuvent effacer vingt
siecles de fidélité a la source. Cependant le Pape est
de son temps et en parle le langage.

Se conformant a l'usage des grandes Déclarations,
Jean Paul 1I, a plusieurs reprises, énumere un certain
nombre des droits fondamentaux : énumération varia-
ble, et jamais définitivement arrétée, bien différente
en cela du catalogue systématique dressé par Jean XXIII
dans "Pacem in terris". Cependant on discerne a travers
les diversses listes des Droits de 'Homme un ordre essen-
tiel : celui de la vie.

Et voici une révolution dans le catalogue des Droits
de |'Homme. Le premier des droits n'a pas pour objet
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la liberté mais la vie. Le "droit a la vie" , absent des arti-
cles de la Déclaration de 1789, apparait dans celle de
1948. Dans les listes des droits fondamentaux données
par Jean Paul II, au cours de sa dialectique existentielle,
il est toujours le premier.

L'ordre des droits fondamentaux est celui de la
vie : il suit le développement de Il'étre humain selon
son ordre naturel de croissance, de culture ; le droit
de l'enfant a la culture qui s'appelle sous sa forme pre-
miere éducation fonde le droit des parents. Et grandis-
sent ensemble les droits et les devoirs de l'étre humain
qui, de l'enfance a l'adolescence, se prépare a assumer
ses responsabilités.

Le droit au travail découle immédiatement des
obligations et des nécessités de la vie. Il s'inscrit dans
une solidarité plus vaste que celle de la famille ; mais
il est d'abord au service des familles en étant au service
de la vie humaine. Le travail est un bien humain ; non
une utilité économique seulement, mais un bien de l'hom-
me. L'outil prolonge la main. Le capital est au service
du travail comme le travail au service de ['homme.
Les droits du travailleur résultent de ses références
vitales a sa famille, a sa communaute professionnelle,
a sa nation. L'homme travaille pour le pain de ses en-
fants et aussi pour le bien commun.

Les droits fondamentaux des personnes, ceux des
familles et des corps intermédiaires, sont au coeur du
bien commun. Ils ne peuvent étre définis concretement
que dans l'ensemble des relations sociales. La dialectique
des droits fondamentaux respecte toutes les solidarités
naturelles de base ; les solidarités syndicales font partie
de la solidarité de culture et de travail que constitue
la nation : elles doivent s'opposer a la dialectique de
la haine et de la lutte des classes.

Les droits de l'homme doivent faire retour au réel.
A l'idéologie individualiste de 1789 qui les laisse dans
le vide et a la merci des manipulations, Jean Paul II
oppose la Doctrine sociale de I'Eglise. En reéveillant
cette Doctrine, le Pape a projeté dans les Droits de
I'Homme une lumiere nouvelle, un sens nouveau. A tra-
vers sa dialectique des droits fondamentaux Jean Paul II
définit les droits de I'homme réel, né de pere et de



65

mere, et se deéveloppant dans les communautés issues
de la famille et du travail, selon sa nature spirituelle,
image de Dieu.

Jean Paul II a-t-il ressuscité le droit naturel et
chrétien ? Les droits de l'homme ne sont-ils pas toujours
chargés de cette dynamite qui explose en révolutions
ou en chimeres ? Le Pape les a-t-ils expurgés de cet
absolutisme du '"droit subjectif" radicalement dénoncé
par Michel Villey dans son dernier livre ?

Jean Paul II n'est pas un philosophe du droit. Son
langage est sujet a interprétation. Mais il a des réfe-
rences slres, commandées par la norme de I'Enseignement
pontifical : la continuité. Comme les textes du Concile,
ceux du Pape doivent étre interpretés, a la lumiere
de la Tradition. Saint Thomas est nécessaire non moins
que Pie XII pour entendre l'enseignement de Jean Paul Il
Pape. Michel Villey peut nous y aider, méme si l'on
juge avec lui que le langage employé reste dangereuse-
ment imprégné de mysticisme moderne. Il appartient
a la philosophie du droit (et a la théologie qui l'assume)
de discernier le danger et d'y parer. Les deux ouvrages
du R.P. André-Vincent, collaborateur du Centre de Philo-
sophie du Droit de [|'Université d'Aix-Marseille 1I, vy
contribuent brillamment.
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LA TECHNOLOGIE GENETIQUE
ENTRE LA DIGNITE DE L'HOMME
ET LA LIBERTE DE LA RECHERCHE

Par Wolfang GRAF VITZTHUM (¥)

Professeur Dr. iur., LL.M.
(Columbia)

I. LE BUT : LOCALISATION ET DELIMITATION
DE LA TECHNOLOGIE GENETIQUE

Depuis la révolution industrielle, I'Etat et la socie-
té sont marqueés de plus en plus par le développement
des sciences et des techniques. Dans le domaine des
sciences sociales, de nouvelles disciplines, se sont,
I'une apres l'autre, consacrées aux problemes que font
surgir ces évolutions. Par contre la philosophie, la théo-
logie et le droit ont gardé leurs schémas d'argumenta-
tion traditionnels. Ils sont d'autant plus appelés, au
seuil de l'ere technologique, a développer des normes
et des orientations pour le ”p0331ble" (1). Cela s'avere né-
cessaire surtout la ou le développement scientifico-
technique remet en question l!'homme lui-méme dans
son identité et sa dignitée.

La geénétique humaine (2), la recherche de I'héri-
tage genetique de l'homme, ne donne pas que des infor-
mations sur les conditions biochimiques de I'hérédité,
mais aussi sur l'origine et la therapie de certaines
maladies. L'homme intervient dans son fondement biolo-
gique en modifiant son evolution. L'analyse du genome
humain, c'est-a-dire de l'ensemble des unités genetxques
(3), permet déja de lier quelques qualités du phenotype
a certaines parties de I'ADN (acide désoxyribonuclei-
que), de l'elément structurel des genes. Aujourd'hui

(*) Adresse : Universitat Tibingen, luristische Fakultat, Wilhelmstr. 7,
D-7400 Tubingen, R.F.A. . Je remercie mes collaborateurs, Mme Tatjana
Geddert et M. Claus Dieter Classen, pour leurs muitiples aides.
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on peut localiser I'ADN des prédispositions a certaines
maladies. Cette connaissance permet des interventions
dans la structure des genes, des manipulations du code
genétique individuel. 1l faut faire ici une différence
entre la thérapie génétique des cellules somatiques (4),
c'est-a-dire des cellules corporelles, et I'intervention
dans le germe (5). Tandis que le traitement de cellules
somatiques ne produit ses effets que chez I'individu
concerné, la manipulation de l'héritage génetique a
des conséquences aussi pour les générations futures.
Les recherches en vue de trouver la possibilité d'inter-
venir dans le germe ou dans l'embryon a des fins d'"eugé-
nisme neégatif", pour éliminer des anomalies patholo-
giques de la structure des genes, sont déja en cours.
En principe une percée scientifique rendrait possible
en méme temps un "eugénisme positif", c'est-a-dire des
interventions pour "améliorer" I'homme (6).

Mais "l'homme a-t-il le droit de faire ce qu'il
peut faire ?" (7). Une science qui utilise du matériel
humain vivant représente-t-elle une recherche légitime ?
Ou bien viole-t-elle la dignité de l'homme en franchis-
sant les limites de la liberté de la science ? Les barrie-
res traditionnelles du droit peuvent-elles retenir la
curiosité élémentaire ? Les dernieres normes de l'éthi-
que peuvent-elles prétendre a une valeur universelle,
donc concerner toute la communauté scientifique ?
Dans quelle mesure les catégories éthiques et juridi-
ques traditionnelles qui exigent par leur fondement -
surtout dans la dignité de I'hnomme - une validité intem-
porelle valent-elles vis-a-vis de la qualité nouvelle
de la recherche et de l'application de ses résultats ?
Le cas échéant peut-on empécher des Etats d'essayer
de fabriquer des hommes, ou - pour utiliser un langage
découvrant l'atrocité d'une telle entreprise - de "cloner"
des Kamikazes-Cosaques ?

Si l'on ne précise pas le champ d'investigation,
on ne peut pas répondre a ces questions (8). Le juriste
qui essaie de déterminer les limites de la technologie
genétique ne peut pas commettre de faute plus grave
que d'établir des regles génerales avant de connaitre
de fagon claire les domaines auxquels elles doivent
s'appliquer (9).
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La dignité de I'homme et la liberté de la recherche
sont garanties expressément par la Loi Fondamentale
allemande. Son art. ler, al. | dispose : "La dignite de
l'nomme est intangible. Tout pouvoir public est tenu de
la respecter et de la protéger." ; son art. 5, al. 3
"L'art et la science, la recherche et Il'enseignement
sont libres ...".

L'exposé suivant porte sur le droit allemand. Avant
d'entrer dans les détails je veux montrer quand méme
qu'on peut aussi trouver dans le droit constitutionnel
francais des dispositions se prétant a des réflexions
semblables. -

Ni dans la Deéclaration des droits de !'homme et
du citoyen de 1789, ni dans le préambule de la Consti-
tution de 1946, on ne trouve de mention expresse de
la dignité de l'homme ou de la liberté de la recherche.
Mais une certaine protection de la liberté de la recher-
che est assurée par la liberté d'opinion - art. 10 et
11 de la Déclaration de 1789. En plus le Conseil consti-
tutionnel a reconnu dans sa décision du 20 janvier 1984
(10) sur la réforme des universités que la recherche
comme l'enseignement nécessite l'indépendance du
personnel et son entiere liberté (11), "que c'est a la lu-
miere de ces principes que doivent étre examinées
les ... diverses dispositions ..." (12).

Tandis qu'il était possible dans ce cas de recourir
aux principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République (13), on s'apergoit que cela est plus diffi-
cile en ce qui concerne la dignite de !'homme. Le Con-
seil d'Etat peut sans probleme se reéferer, dans ses
arréts, aux principes généraux du droit (14). Les sources
juridiques des decisisions du Conseil constitutionnel
par contre sont mentionnées expressément dans le texte
de la Constitution de 1958 (15). Mais méme dans les
lois de la République on ne trouve pas de reference
expresse a la dignité de l'homme. Comme cette notion
est influencée par la tradition chrétienne, on pourrait
- comme cela a été le cas dans les discussions sur
l'interruption volontaire de grossesse (16) - invoquer
la laicité de la République (art. ler de la Constitution
de 1958) pour empécher que la dignité ne soit prise
en considération dans le droit constitutionnel.
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Mais cette notion de laicité ne peut pas changer
le fait que la base de tout le systeme juridique frangais
et allemand, surtout de la Déclaration de 1789 comme
de la Loi Fondamentale allemande, est une conception
de I'homme qui a parmi d'autres des origines chrétien-
nes (17). L'élément déterminant de cette tradition est
la dignité de 1'hnomme. Le Conseil constitutionnel s'est
référe dans sa deécision du 15 janvier 1975 (18) dans
le neuvieme considérant au "principe de respect de
tout étre humain des le commencement de la vie" (1 9),
dont parle aussi l'art. ler de la loi sur l'avortement
(20). Mais ce respect exigé est une autre maniere de
se référer a la dignité de !'homme. Parmi les droits
naturels, inaliénables et sacrés de !'homme dont parle
la Deéclaration de 1789, se trouve donc peut-étre la
dignité de 1I'homme (21).

Sans vouloir examiner ce probleme en détail, on
peut cependant mentionner le préambule de la Consti-
tution de 1946 qui "garantit a tous, notamment a l'en-
fant ... la protection de la santé ..." (22).

Il ne faut pas seulement considérer la technicité
du devoir de réglementation, mais aussi sa liaison avec
des valeurs. Cela résulte a la fois de I'ample portée
de la dignité de !'homme et du droit fondamental de
la liberté de la science. La notion de la dignité humaine
dans le droit constitutionnel est rattachée aux traditions
générales des sciences humaines qui, elles, doivent
étre valables indépendamment du temps et de la situa-
tion pour pouvoir servir d'orientation derniere. Il en
résulte que le droit constitutionnel, la théologie et
'éthique se voient appelés a poser les fondements des
valeurs (23) et a procurer des orientations concretes
pour l'action de I'homme dans une époque de pluralisme
de valeurs et de nouvelles possibilités scientifico-techno-
logiques (24). Comment peut-on y arriver ? Pour trouver
une réponse, il est nécessaire d'abord de réfléchir sur
la dignité humaine en tant que valeur et en tant que
notion du droit constitutionnel. Apres cela il faut mesu-
rer les diverses applications de la technologie génétique
suivant ces normes sans pourtant perdre de vue les
autres droits, surtout la liberté de la recherche.
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On se contentera d'essayer de donner une "auto-orien-
tation” du constitutionnaliste sur la genétique humaine et
la nouvelle "science de fécondation”, en laissant de coté
le probleme de la portée dans l'avenir des conséquences
découlant du droit actuel (25). Par ailleurs la dimen-
sion internationale du probleme ne peut pas étre traitée
ici pour des raisons d'espace (26).

II. LE FONDEMENT DE LA NORME :
LA DIGNITE DE L'THOMME COMME VALEUR
ET COMME NOTION DU DROIT CONSTITUTIONNEL

1. La dignité de I'homme comme valeur

a) Fondements théologiques

Dans la théologie, l'éventail va des positions qui
sont fondées sur des principes fondamentaux de la théo-
logie jusqu'aux fondements proches de la philosophie
moderne de la raison et de la liberté. En détail on
peut y distinguer trois points de départ, l'eschatologie,
la christologie et la théologie de la Création (27).

- La théorie eschatologique (28) fonde la prétention
universelle de la dignité de I'homme sur le "droit de
Dieu sur 'homme".

- Selon la théorie qui est orientée scientifique-
ment vers le Nouveau Testament, Jésus Christ est
"l'homme correspondant a Dieu" ("der Gott ent-
sprechende Mensch") (29).

- La théologie de la Création au contraire déduit
la dignité humaine de la qualité inhérente de |'hom-
me fait a l'image de Dieu (Genese 1, 27) et de
ses obligations spéciales a l'égard des commande-
ments de Dieu (30). On recourt aussi a la raison
de I'homme, donc a la tradition stoicienne et thomis-
te d'un droit naturel rationaliste.

Les théologies protestante et catholique récentes
concordent sur le point que le fait d'étre a l'image
de Dieu et la dignité qui en resulte sont propres a l'hom-
me de par. son appartenance a la race humaine et que
celui-ci ne peut pas la perdre (31).
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b) Fondements philosophiques

Contrairement a ces conceptions matérielles de la
théologie, la philosophie développe surtout des normes
formelles (32) comme par exemple [|'Impératif Cate-
gorique. Le point de départ le plus important des fonde-
ments philosophiques est la these selon laquelle la mora-
lité est une norme nécessaire a l'action de I'homme.
Le manque de conduite instinctive chez l'homme doit
étre compensé par des orientations sociales. Sa capa-
cité cognmve permet a l'homme de devenir conscient
de soi-méme, de créer sa propre identité. La categorle
centrale est la raison. Le fondement de la dignité de
I'homme est surtout sa capacité de raisonner. Ainsi
pour Kant : "L'autonomie est donc la dignité de la
nature humaine et de toute nature raisonnable"(33). L'hom-
me est une fin en soi, il ne faut pas l'utiliser comme
un moyen. Il en résulte la prétention universelle de
la dignité humaine. Celui qui méprise l'autre se méprise
soi-méme car il ne peut pas nier la "communauté d'espece
humaine"” ("Gattungsgemeinschaft") avec les autres en
tant qu'homme (34).

La dignité humaine signifie donc qu'on reconnait
a tout homme sa qualité de sujet, sa spécificité. L'auto-
nomie et la détermination par la raison de !'homme
ne conduisent pas seulement a la volonté seule d'exis-
ter, mais a la volonté de responsabilité. La dignité
humaine consiste en l'autonomie morale au sens de
I'éthique de la responsabilité, en- la possibilité de se
soumettre volontairement a une loi (35).

La "Responsabilité” est finalement aussi la revendi-
cation qui découle des fondements theologiques de la
dignité humaine, surtout du "homo homini homo" christo-
logique (36). Par conséquent, cette norme d'action morale
est celle qui obtient le consensus le plus large possible.
Mais une autre question sera de savoir si le principe
de responsabilité peut rester limité au contexte tradi-
tionnel de "l'ambiance immeédiate" de l'action, aux rela-
tions personnelles, facilement contrdlables, ou s'il doit
donner des orientations a l'ere des grandes technologies
avec leurs conséquences a long terme pour la nature
et les génération futures de moins en moins prévisibles.
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Une notion de responsabilité, élargie aux dimensions
de la nature (37) et de l'avenir, telle qu'elle a eté intro-
duite dans notre discussion en particulier par le philo-
sophe Hans Jonas, ne permet d'interventions dans la
nature que dans la mesure ou les conséquences sont
contrdlables (38).

2. La dignité humaine comme notion du droit consti-
tutionnel

a) Notion de valeur et notion de droit constitutionnel (39)

La notion juridique de dignité de !'homme (40) pos-
sede une structure analogue a celle des fondements
théologiques et philosophiques. Cela resulte déja de
son origine (41). Apres toutes les experlences affreuses
du national-socialisme associé au mépris total de I'hom-
me, on a introduit dans le droit positif l'intangibilité
de la dignité de I'homme, la valeur de droit la plus
élevée. Plus jamais le noyau matériel des droits fonda-
mentaux ne devrait étre remis en question. Aucune
atteinte a celui-ci ne devrait se faire sous couvert
d'une quelconque legalité.

La Cour constitutionnelle allemande a donc, des
le début de son histoire, vu dans la dignite de ['homme
I'un des "principes constitutifs" de la Loi Fondamentale
et le point de départ dogmatique pour une interpréta-
tion matérielle de la Constitution dans le sens d'un
"systeme de valeurs" (42). La notion de dignité de la Loi
Fondamentale possede donc deux dimensions. Il s'agit
d'une notion de droit et de valeur. L'art. ler fait fonc-
tion d'idée régulative, de norme fondamentale et de
principe d'interprétation de la Constitution. Ce faisant,
on définit la dignité de l'homme a partir de la viola-
tion, c'est-a-dire par la négative. Ce serait contraire
a la dignité de I'homme que de "l'exposer a wun traite-
ment qui remette en question par principe sa qualité de
sujet" (43). La Cour part de facon tout a fait évidente de
la philosophie de Kant, mais aussi de l'interprétation
de cette éthique dans la formule du constitutionaliste
allemand Giinter Diirig, "canonisée"” par la Cour et les
constitutionnalistes,selon lesquels la dignité de ['"homme
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est violee quand "l'hnomme concret est réduit a I'état
d'objet, a un moyen seul, a une entité remplagable"
(44).

b) Domaine de protection matérielle et personnelle

Le domaine de protection matérielle de la dignité
humaine résulte de sa structure standardisable et de
son contenu libéral (45). Le noyau et la fin de l'art. ler
al. 1 de la Loi Fondamentale sont la qualité de la person-
ne en tant que sujet. Il en résulte que le domaine de
protection doit comprendre les conditions constituti-
ves pour la sauvegarde de ces qualités (46). L'histoire
de la conception des droits de I'homme (47) confirme
la dépendance de celle-ci a I'égard des évenements
historiques concrets. Avant tout, il faut donc trouver
les conditions fondamentales d'une existence digne
de I'nomme a l'ere des grandes recherches et de la
technologie avancée. L'identité, aujourd'hui de plus
en plus menacée, est concernée, mais aussi le respect
de l'intégrité physique de l'homme (48), tant qu'il s'agit
de la protection des intéréts les plus élémentaires de
I"homme.

Ainsi on entre déja dans le domaine de protection
personnelle de l'art. ler al. | de la Loi Fondamentale.
La valeur et la prétention de respect particulier inhéren-
tes a la dignité sont dues a I'homme par sa "personnalité”,
par sa capacité d'auto-possession et d'auto-détermina-
tion abstraite, indépendamment de l'état concret (peut-
étre tout-a-fait "indigne") du corps ou de I'dme. La
prétention de respect est garantie a toute vie issue
de 1'homme, indépendamment de sa qualité individuelle,
de sa capacité ou de son "apparence de dignité". M éme
I'homme le plus gravement handicape, le criminel,
l'aliéné, méme celui qui "vend" sa dignité ou qui y renon-
ce, est protégé (49).

Le probleme du domaine de protection passe donc
de la notion d'homme a la notion de vie. Le foetus,
I'ovule fécondé in vitro, possedent-ils aussi une vie
et par conséquent une dignité ? Quand commence la
vie humaine ? La protection par les normes punissant
I'interruption volontaire de grossesse, les §§ 218 et sui-



77

vants du code penal allemand (50) ne commence qu'apres
I'implantation de l'ovule fécondé dans l'utérus (§ 219 d),
donc environ a partir du 7e jour apres la fusion de
I'ovule et du spermatozoide. Mais il ne faut pas déduire
du manque de punition pénale un manque general de
protection par le droit avant cet instant (51). La Cour
constitutionnelle allemande dit pertinemment : "La ou une
vie humaine existe, une dignité humaine lui revient."
(52). En effet il serait inadmissible de faire une diffé-
rence entre la vie humaine au sens "biologique" et au sens
personnel, donc entre la vie humaine d'un cdté et I'hom-
me de l'autre dans la perspective de l'art. ler al. I,
art. 2 al. 2 de la L.F., ce dernier disposant : "Chacun a
droit a la vie et a l'intégrité physique ...". Le foetus est
protégé par conséquent par application du concept
de dignité humaine.

Comme la dignité revient a toute vie humaine,
elle doit revenir aussi a l'ovule fécondé des le moment
de la procréation (53), et indépendamment de la nature
de celle-ci, car il existe maintenant une vie spéciﬁque-
ment humaine, une vie individuelle. La vie de ['homme
commence avec sa procréation. L'ovule fécondé contient
deja le code geénetique qui pousse a sa realisation. Com-
me la vie humaine se developpe selon un processus
continuel (54), chaque cesure concevable paralt arbi-
traire, que ce soit la troisieme semaine apres la pro-
création, quand le propre coeur de |'embryon commence
a battre, ou apres 35 jours, quand son systeme nerveux
commence a se développer, et a fortiori bien-sir a
la naissance elle-méme qui ne comprend aucun change-
ment qualitatif. Bref, c'est déja lors de la fusion de
I'ovule et du spermatozoide qu'un étre humain est créé.

On ne peut pas en tirer la conclusion que chaque
atteinte au droit a la vie (art. 2 al. 2 de la L.F.) repré-
sente en méme temps une violation inadmissible de
la dignité humaine. Certes la vie, méme la vie germante,
est la "base vitale" de la dignite humaine (55), mais
elle n'a pas de priorité absolue sur les autres valeurs
de la Constitution. Ce n'est pas simplement la vie mais
la vie digne qui est la valeur la plus élevée de la Consti-
tution (dans le sens d'un leitmotiv) (56). Le fait qu'on
inclut l'ovule fécondé dans le domaine de protection
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de la dignité humaine ne signifie pas une garantie sans
limites du droit a la vie et au développement naturel,
sans prise en compte d'autres droits. En opposant, comme
dans le cas de l!'interruption volontaire de grossesse,
le droit a la vie - art. 2 al. 2 de la Loi Fondamentale -
de l'embryon et la liberté d'auto-détermination - art.
2 al. 1 (57) - de la femme enceinte, on doit se reférer
a la proximité du droit en question par rapport a la
valeur la plus élevée de la Constitution (58).

Le caractere absolu de la dignité humaine, son
caractere de "principe constitutif” de la Constitution rend
difficile sa pondération (59). Quand la dignité de I'homme
est menacée, c'est elle qui a la priorité. C'est pour
cette raison qu'une grande importance doit étre attri-
buée a la détermination de son domaine de protection
pour en fixer les limites concretes. La protection de
la dignité humaine ne justifie pas toute atteinte a d'au-
tres droits. Les limitations de la liberté de la recherche,
par exemple, doivent étre adéquates et justifiees ;
pour que celles-ci soient conformes a la Constitution,
il ne doit pas exister de moindre restriction possible
(60).

La mise en concordance des techniques génétiques
et de la dignité de l'homme demande donc qu'on traite
les diverses applications de la technologie génétique
de maniere plus détaillée. Mais ici aussi le constitu-
tionnaliste atteint les limites de sa profession. C'est
dans la discussion seule, dans l'échange avec les autres
sciences, qu'on peut trouver ses limites.

[II. L'ORIENTATION D'ACTION : LA TECHNOLOGIE
GENETIQUE ET LA DIGNITE DE L'HOMME

1. L'emploi industriel des connaissances de la biologie

génetique

a) Possibilités et problemes

Au lieu de procédés chimiques co(teux, !'industrie
de biologie génetique (61) utilise des micro-organismes
génétiquement modifiés pour fabriquer certains produits
albuminés et pharmacologiques - par exemple l'insuline
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et l'interféron a un prix bas. On peut aussi utiliser
des familles de microbes manipulees pour la lutte contre
la pollution. Elles transforment par exemple du pétrole
en albumine, donc elles le neutralisent. Des methodes
biotechniques pour l'élevage de plantes résistantes
pourraient un jour contribuer a la diminution de la
dépendance de l'agriculture vis-a-vis d'engrais artifi-
ciels et de pesticides. L'amélioration quantitative et
qualitative espéerée de la protéine et |'elevage de plantes
et d'animaux manipulés promettent de grands bénéfices
méme dans des conditions naturelles hostiles (62). Les
énormes conséquences d'un tel changement sur l'envi-
ronnement et l'économie - ainsi que vis-a-vis du Tiers
Monde - sont évidentes.

Comme pour toutes les grandes technologies moder-
nes, l'utilisation de I'énergie nucléaire par exemple,
la questlon qui se pose en premler est celle de la prev1-
sibilité de toutes les consequences et risques qui en
découlent. On ne sait presque rien sur le comportement
de micro-organismes manipulés dans l'environnement
naturel ou ils ont été introduits - peut-é&tre irréversi-
blement. En principe des organismes manipulés peuvent
continuer a muter spontanément dans l'environnement
naturel. Vont-ils se transformer en microbes dangereux,
surtout pour I'homme ? Ce danger, peut-on le contrdler ?

Pour le juriste, cette question se pose d'abord
dans des termes d'estimation du danger et de protection
contre celui-ci. Les installations techniques nécessi-
tent des autorisations et une surveillance. L'introduc-
tion de technologies nouvelles n'atteint sa dimension
spécifiquement constitutionnelle qu'avec sa qualité
de "décision comportant des dangers pour l'avenir" (63).
C'est cet aspect qu'il faut donc étudier.

Si l'on se demande quelles conséquences la mani-
pulation génétique aura sur la diversité des especes
il faut constater d'abord qu'elle permet par exemple
une acceélération de I'évolution naturelle d'un méme
facteur (p.e. 10.000) par rapport au début de l'élevage
de plantes et d'animaux domestiques, par des processus
de sélection. Ce faisant on réduit fortement le "pool géné-
tique", le réservoir des expressions et variations possi-
bles des organismes (64). Jusqu'a maintenant, on n'a
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pas de preuve montrant qu'on peut 'recroiser” des formes
manipulées d'une maniere naturelle (65). Face a cette
irréversibilité pour le moins tres limitée du processus
de manipulation génétique, les criteres et les maximes
de l'amélioration des organismes devraient étre valables
pour toujours.

Mais une telle "amélioration", demain, des virus et
des microbes est-elle raisonnable ? Faut-il toujours
continuer a industrialiser la nature ? La croissance
doit-elle étre le signe de la civilisation ? Ne s'agit-
il pas maintenant, au nom de la responsabilité pour
les générations futures, d'arréter ou du moins de ralen-
tir (66) ?

L'engagement des écologistes, des "Verts" en Allema-
gne, contre la manipulation géneétique présente ce carac-
tere de critique de principe a l'égard de la civilisa-
tion (67). L'homme, selon le crédo des Verts, ne doit
utiliser les ressources naturelles que dans la mesure
ou elles peuvent se régénérer et dans la mesure ou
"l'équilibre" de la nature est conservé. Les écologistes
allemands interpretent d'une maniere quasi-religieuse
la nature comme un miroir de la sagesse du Créateur.
L'homme doit se soumettre a celle-ci (63).

‘La définition de l'équilibre écologique, méme celle
de la nature est difficile. L'évolution biologique ne
s'est pas accomplie sous des formes pacifiques, mais
bien souvent a la suite de catastrophes naturelles, de
changements de climat, etc. Par exemple aucun homme
raisonnable ne peut considérer la lutte contre les trem-
blements de terre et les inondations comme irrespon-
sable. En tout cas la conception de l'homme dans la
Loi Fondamentale n'interdit pas toute intervention
dans l'évolution. En tant qu'étre capable de cognition,
I'homme a le droit de changer son environnement -
dans les limites du pouvoir de contrdle -, il a le droit
de planifier sa vie et sa survie. Le législateur devra
juger si cela correspond au principe de responsabilité
dans un cas concret de recherche ou d'application (69).

b) Dangers abstrait et concret

Dans ['industrie de biologie genétique, le seuil
de violation de la dignité de l'homme n'est pas encore
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atteint en principe. Si l'on voulait déja supposer une
violation des valeurs de droit les plus élevées en cas
d'un danger abstrait, surtout pour les générations futu-
res, cela impliquerait que la valeur absolue de la Cons-
titution, la dignité de |'homme devienne relative. Elle
deviendrait "la monnaie du droit constitutionnel” (70).
danger abstrait, contenu dans la possibilité de l'utili-
sation "négative" des résultats de la biologie génétique,
ne représente donc pas en lui-méme une violation de
la dignité humaine.

Il n'est pas surprenant que le méme résultat decoule
du droit fondamental de la liberte de la recherche,
art. 5 al. 3, L.F. Certes, plus le droit est élevé, plus
les limitations du droit fondamental antagoniste sont
fortes. Pourtant méme la protection de la dignité humai-
ne ne justifie pas de limitation globale, disproportionnée
a la liberte de la recherche, et qui aurait pour but

la protection contre un danger esquissé et simplement
abstrait.

Il faut un examen plus détaillé pour decider si
le danger abstrait - lié surtout a la possibilité gene-
rale d'utiliser les techniques genethues pour la mani-
pulation des cellules de mammiferes, voire de cellules
germinales humaines - nécessite des obligations specia-
les de compte rendu, des procédures de contréle ou
méme des interdictions préventives. Un arrét absolu
de la recherche serait certainement apte a écarter
ce danger, méme si son efficacité n'est pas garantie
dans tous les cas ou si I'on peut lui échapper en partie
a cause ‘du caractere international de la recherche,
comme cela s'est passé dans le domaine militaire. Pour-
tant la possibilité d'un abus ne peut justifier une inter-
diction préventive que si d'autres possibilités n'exis-
tent pas pour protéger effectivement la dlgmte hu-
maine (71). Cela vaut d'autant plus que le progres scien-
tifico-technique est ambivalent. Celui qui peut guérir
des maladies est egalement en mesure, generalement,
de les faire se declencher L'utilisation pacifique de
I'énergie nucléaire ouvre a un certain degré "le chemin a
la bombe", etc. (72).

Ce principe classique d'éthique et de théologie
morale "Abusus non tollit usum" conduit-il, a notre époque
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de grandes recherches et de technologie avancée, a
I'absurdité ? Face au devoir de maintenir ouvert !'avenir,
on ne peut guere l'affirmer. Selon l'art. 19 al. 2 de
la Loi Fondamentale, "en aucun cas il ne peut étre porté
atteinte a la substance d'un droit fondamental”. Bien s{r
cela vaut aussi pour la liberté de la recherche. Des
dangers abstraits ne justifient pas une interdiction préala-
ble absolue. Il n'y a pas de liberté sans risque. Tant
que l'industrie se limite a l'ingénierie génétique contrd-
lée avec des micro-organismes, les contrdles de sécu-
rité stricts et l'exigence d'autorisations préalables
semblent suffisants (73).

Seul le danger concret que présentent les diverses
applications de l'industrie de biologie génétique permet
de considérer certaines regles comme proportionnées,
d'autres comme disproportionnées (74). Le danger pour
la vie et l'intégrité physique justifie déja des reéglemen-
tations. Leur densité de contrdle respective résulte
des dangers spécifiques, par exemple celui de la fuite
de micro-organismes manipulés. On peut exiger des
normes de sécurité tres élevées pour les laboratoires,
dans la mesure ou les risques ne sont pas calculables
et contrdlables et ou le comportement des organismes
manipulés dans l'environnement naturel est inconnu
(75).

2. La génétique humaine

a) L'analyse du génome

L'homme lui-méme est l'objet et la fin de la recher-
che humano-génétique. L'analyse de la structure géné-
tique permet de découvrir par exemple des prédispo-
sitions individuelles a certaines maladies du metabolis-
me ou la capacité de supporter plus facilement les
radiations. Cette élaboration d'une "carte génétique"
(76) ne change pas la structure genethue. L'ADN est
analysé au contraire de maniere a pouvoir obtenir des
renseignements ‘sur des qualités individuelles ou des
prédispositions a certaines maladies (77).

La dignité de l'homme exige le consentement libre
et prealable de l'interesse comme condition primaire
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pour justifier une telle intervention, sans parler des
problemes considérables du respect de la protection
des données personnelles. Jamais l'analyse du génome
ne doit conduire a une discrimination, voire a l'abandon
de mesures de sécurité possibles pour assainir une place
de travail chargée de pollution (78).

b) Le diagnostic prénatal

Le diagnostic prénatal est l'un des domaines d'appli-
cation de l'analyse du génome (79). Pendant une grosses-
se a risque, on aspire des cellules flottant dans le liquide
amniotique (l'amniocentese) pour les examiner et déce-
ler, le cas échéant, un mongolisme ou d'autres mala-
dies d'origine génétique. De cette fagon on doit rendre
plus facile la décision pour ou contre une interruption
volontaire de grossesse. La fécondation extracorpo-
relle permet aussi de tels examens ou on sépare une
cellule de l'embryon destiné au transfert (80). Mais
qui decide alors si tel ou tel handicap diagnostiqué
rendra impossible une vie digne ? Qui decide si l'on
veut infliger a l'enfant et a sa famille l'opération néces-
saire en cas de spina bifida ou fente du palais ouverte ?
Certains parents ne vont-ils pas préférer un avortement
en cas de sexe momentanément non-voulu (81) ?

Si les hommes sont standardisés et si la vie "indigne"
est "sélectionnée", la dignité humaine - la discussion au
début l'a montré (82) - est violée. Il ne faut pas abuser
du diagnostic prénatal dans le sens d'un choix "positif"
afin de sélectionner des vies voulues ou non-voulues.
On ne doit jamais oublier que l'absence de sanction
pénale de l'avortement au cas ou l'enfant a naltre serait
atteint d'une affection incurable - § 218 du code pénal
allemand - n'écarte pas le contenu d'illégalité de l'inter-
ruption volontaire de grossesse si l'on peut s'attendre
a la naissance d'un enfant capable de vivre (83). D'un
autre cOté l'analyse du génome apporte une base ration-
nelle a la responsabilite ethique pour la grossesse et
l'avortement dans un cas de grossesse a risque (84)
Aujourd'hui les resultats négatifs du diagnostic préna-
tal permettent une décision sans conflit pour l'enfant
dans 97 % des grossesses a risque.
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c) Techniques de reproduction

Une fécondation artificielle dans une éprouvette
ne change en elle-méme rien au fait que la structure
génétique individuelle qui en nalt est le produit naturel
du hasard et de la nécessité (85). L'identité individuelle
comme condition de la dignité humaine reste donc en
principe inviolée.

Cette procédure peut porter atteinte a la dignité
humaine surtout dans le domaine social, quand il s'agit
des questions de filiation (probleme des meres dites
"porteuses”)ou de l'achat a une banque d'embryons
gelés dotés de certaines qualités (probleme de l'egg dona-
tion"). Méme quand la responsabilité sociale pour |'enfant
est claire il semble qu'on doive considérer que de telles
dispositions posent des problemes dans la perspective
de l'art. 1 al. | de la Loi Fondamentale. Face a I'irré-
versibilité de la naissance, de |'état de parents et d'en-
fant, il s'agit ici de graves problemes d'autonomie (86).
L'homme ne peut pas disposer lui-méme de sa propre
dignité. Par conséquent, I'Etat a le droit de prescrire
a la femme, dans des cas extrémes, de considérer sa
sexualité, du moins sa capacité d'enfanter, comme
un elément constitutif de sa dignité. Les contrats (de
"meéres porteuses”) sont d'ailleurs nuls. L'ordre juridique
ne peut pas les tolérer (87).

d) La recherche consommatrice d'embryons

Des problemes plus_graves se posent si la réimplan-
tation des embfyons a la mere est 1mp0551b1e pour
des raisons de fait Ou, plre encore, si ceux-ci ont été
"fecondes" pour servir a des fins scientifiques. La der-
niere hypothese au moins est un cas de recherche consom-
matrice de substance vitale humaine (88). Le but de
I'intervention (89) n'est pas la vie individuelle, mais
un projet scientifique a part. Dans ce cas la vie humaine
n'est pas une fin, un sujet, mais un moyen, un objet.

La recherche consommatrice d'embryons viole
donc la dlgmte humaine. Le but de la recherche - que
ce soit l'amélioration de la technique de féecondation
in vitro, ou bien I'"eugénisme' ou la cosmeétique - n'y chan-
ge rien (90). Par conséquent, méme dans le cadre d'une
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fécondation artificielle, il ne faut "procréer” qu'autant
d'embryons pouvant é&tre par la suite implantés selon
toute prévisibilité. Si cette implantation n'est plus
possible pour quelque raison que ce soit, on n'a pas
le droit d'utiliser I'embryon "en surplus" a des fins scien-
tifiques, voire commerciales (91), méme si cet ovule
fécondé in vitro n'est pas protégé par le droit pénal
allemand (car le § 218 du code pénal allemand, qui
pénalise l'avortement, est inapplicable faute d'une gros-
sesse et les normes sur l'homicide - §§ 211 et s. -
supposent comme objet du délit un homme né (92).

e) L'intervention dans des cellules somatiques

D'autres problemes sont posés par les interventions
dans la structure génétique de cellules somatiques hu-
maines, effectuées pour des motifs thérapeutiques (93).
On prend du tissu et on le manipule génétiquement,
c'est-a-dire qu'on programme les fonctions manquantes
et qu'on régénere des cellules provogquant des reactions
nouvelles (p. e. des cellules destructrices). Le tissu
modifié de cette fagon est réimplanté ensuite.

Les questions qui se posent au point de vue de
la dignité de lI'homme et de la liberté de la recherche
sont en principe les mémes que pour la transplantation
habituelle d'organes et la pondération des risques (94).
La sécurité et la liberté de décision du patient déter-
minent avant tout l'admissibilité de ces pratiques.

f) L'intervention dans le germe et dans l'embryon qui
se développe

Dans un avenir lointain, la thérapie prénatale va
essayer de guérir certains manques des le stage embryon-
naire (95). Dans la mesure ou l'on peut limiter cette
intervention a des fins curatives (”eugénisme negatlf")
- la notion de "maladie" doit étre definie d'une maniere

tres restrictive (96) -, elle ne représente pas d'atteinte
a la dignité de l'homme en principe (97). Le contraire
vaut pour l'"eugénisme positif". Il consiste en l'intro-

duction d'informations génétiques par lesquelles on veut
"améliorer" 'homme, donc le rendre plus beau, plus effi-
cace, plus intelligent. L'identite individuelle, l'unicite
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et la pureté de l'individualité humaine sont perdues.
Des hommes génétiquement normés ne peuvent pas
former d'identité. Ils ressemblent - cum grano salis -
a des hommes qui ont été privés de leur capacité de
contrdle par des psycholopharmaca ou des interventions
chirurgicales. Une telle manipulation génétique porte
atteinte a la dignité de l'homme. Aucune autre consi-
dération ne résulte du point de vue de la liberté de
la recherche.

Pour le moment, on ne peut pas contrdler les inter-
ventions dans le génome humain, que ce soit a des
fins d'eugénisme '"négatif" ou "positif". Les conséquences
d'un tel transfert de genes sont moins previsibles qu'une
décharge de plomb dans le noir. Le transfert de genes
dans des cellules germmales ne peut pas servir a des
fins thérapeutiques ou "améliorantes” au sens de l'euge-
nisme. Le caractere progressif du développement de
I'embryon ne permet d'influencer, ni l'endroit de l'inté-
gration de l'information génétique, ni le moment auquel
elle produit ses effets (98). Aucune fin résidant dans
'individu lui-méme est decelable (99). De telles inter-
ventions se présentent donc comme une recherche con-
sommatrice. Seule une interdiction peut empécher l'at-
teinte a la dignité humaine. Méme dans la mesure ou
ces expériences peuvent étre considérées comme étant
de la recherche, la liberte de celle-ci trouve ici sa
limitation absolue.

IV. LIBERTE OU OBLIGATION DE LEGIFERER

Pour respecter sa liberté d'action, une obligation
imposée au legislateur par le droit constitutionnel (100)
de regler ces problemss n'est concevable dans le do-
maine de la genethue humaine qu'en cas d'atteinte
aux valeurs les plus élevees de la Constitution, comme
a la vie et a la dignité humaine faute d'autres moyens
de protection (le droit pénal comme ultima ratio (101).
Surtout dans ce domaine, la définition rationnelle de
la limite d'atteinte est extrémement importante. Les
connexités scientifico-techniques conduiront souvent
a un manque de conscience de la limite entre la léga-
lité et l'illegalite.
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Si l'on considere des interventions "améliorantes"
dans le geénome humain ou dans l'embryon en cours de
développement comme incompatibles avec la dignité
humaine, il faut se demander, a la suite de la réglemen-
tation sur l'avortement et de la décision de la Cour
constitutionnelle allemande a ce sujet, si la Constitu-
tion exige une extension de la protection en matiere
de génétique humaine. Certes il faut prévenir une exten-
sion précipitée de la pénalité surtout dans ce domaine.
Ce n'est pas parce que la vie humaine n'est pas consi-
dérée comme étant a proteger a un stade si precoce
que le § 218 du code pénal allemand renonce a une
extension de la pénalité avant l'implantation dans l'uté-
rus de l'ovule fécondé. La réserve est au contraire
fondée su le fait qu'on n'a pas voulu criminaliser les
moyens empéchant cette implantation ("pilule-apres"”,
pessare intra-utérin, etc...). De plus, la grossesse n'est
pas encore habituellement constatée a ce moment,
il n'y a donc pas de danger pour la vie. Régulierement
les interventions dans les cellules germinales ne posent
pas ce probleme d'évidence. Une pénalisation serait
donc possible (102). En cas de fécondation extracorpo-
relle, la situation est encore plus claire. La vie humaine
est ici aussi exposée non seulement au risque d'étre
anéantie mais également a celui d'étre manipulée.

Ce danger spécifique suggere une réglementation
en dehors des §§ 218 et ss. du code pénal allemand.
Si la recherche humano- genethue porte atteinte a la
dignité humaine ou si une selection 'positive” de 1'héri-
tage génetique humain a lieu, le législateur (103) doit
interdire ces interventions (104).

Tant que la menace reste un danger abstrait - consti-
tué surtout par le fait que les procedures de la techno-
logie génétique sont en principe applicables aussi a
des cellules germinales - des obligations concretes
de légiférer paraissent exclues. Cela vaut surtout pour
les réserves faites par principe (et par principe seule-
ment) d'un point de vue écologique. Ici, comme ailleurs,
la primauté de la responsabilité politique subsiste. Le
legislateur peut remplir sa propre mission par une régle-
mentation ou par une non-réglementation (105). Le
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contenu, conforme a la Constitution, de telles régle-
mentations résulte des dangers spécifiques et du principe
de la proportionnalité (106). Le legislateur peut avoir
confiance en l'auto-contrdle des scientifiques, il peut
choisir des solutions procédurales en établissant par
exemple des comités d'éthique indépendants (107) ou
il peut combiner divers moyens d'agir.

Les technologies modernes et le conflit entre la
dignité de l'homme et la liberté de la recherche qu'elles
peuvent représenter doivent étre un risque pris en ayant
conscience de sa responsablhte. Une interprétation
de la Constitution tenue par |'éthique de la responsa-
bilité doit prendre en considération en méme temps
la dignité humaine et un avenir ouvert comme condi-
tions d'une vie humaine (108). La discussion rationnelle
sur les consequences (l109) montre de fagon evidente
ou se situent les dangers pour la liberté, l'identité et
I'égalité de I'homme, ou un progres scientifico-technique
ne correspond plus "automatiquement" a I'extension des
chances de vie et du développement humain, mais a la
fin de l'auto-détermination et donc de I'évolution sociale
de la race humaine. D'un autre cété, une des conditions
de la liberté humaine est la possibilité de trouver et
de réaliser des alternatives d'action. La raison humaine
orientée vers l'action perd son contenu si la deéfinition
des fins du developpement est définitive, celle de l'avenir
infagonnable. Dans cette éthique de la liberte, reside
le noyau de la dignité humaine, de la hberte de recher-
che tout comme dans la liberté de pensee se trouve
un fondement ontologique de la dignité humaine. Ce
n'est pas une possession de la vérité, mais sa recherche
qui est propre a I'homme (110).

Une réglementation relative a la grande recherche
et la technologie déterminantes pour l'avenir doit donc
maintenir en un double sens les conditions de l'exis-
tence humaine. Il s'agit de garantir un avenir ouvert
comme condition extérieure de la liberté et, en méme
temps, de proteger la dlgmte humaine conformément
a l'unicité et a l'authenticité de l'individualité humaine.
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NOTE S

(1) H. Sachsse, Technik und Verantwortung. Probleme der Ethik im
technischen Zeitalter, Freiburg/B. 1977, p. 122 : "Ce n'est pas la
solution des problémes techniques mais celle des problemes éthiques
qui va déterminer notre avenir." ; ). Robert, Eléments d'une bioéthique,

in mélanges Lambert, Paris 1975, p. 233 et ss.

(2) Cf. pe. les Actes du Collogue Génétique, procréation et droit,
Actes Sud, Paris 1985 ; H. Gassen/A. Martin/S. Bertram (éds.), Gen-
technik, Stuttgart 1985 ; W. Klingmdiler (éd.), Genforschung im Wider-
streit, Stuttgart 1980 ; J. Reiter/U. Theile (éds.), Genetik und Moral,
Mainz 1985 ; P. Koslowski et al., Die Verfihrung durch das Machbare,
Stuttgart 1983 ; H. Lenk (éd.), Humane Experminete ?, Minchen et
aifleurs 1985 ; U. Steger (éd.), Die Herstellung der Natur, Bonn 1985 ;
W. Schioot (éd.), Mdglichkeiten und Grenzen der Humangenetik, Frank-
furt/M./New York 1984 ; Bundesministerum fir Forschung und Techno-
logie (éd.), Gentechnologie - Chancen und Risiken. Dokumentation
eines Fachgesprachs, Minchen 1984 ; R. Fighl (éd.), Genforschung,
Muinchen 1985.

(3) Sperling, contribution & la discussion, in Gentechnologie, op.
cit. (supra note 2), p. 104 et ss.

(4) laensch, contribution & la discussion, in Gentechnologie, op. cit.
(supra note 2), p. 135 et s.

(5) Cf. pour cette méthode Jaensch, ibid.

(6) F. Wagner (éd.), Menschenziichtung, Miinchen 1969 ; G. Wolsten-
holme (éd.), Das umstrittene Experiment : Der Mensch, Miinchen 1966 ;
pour l'état actuel de la recherche cf. Studdeutsche Zeitung, 2 septem-

bre 1985, Schlussel zur Embryonalentwicklung - Pourtant il n'est pas
évident qu'un "élevage d'homme" éventuel sera ambitionné resp. attein-
te d'abord par |'"'eugénisme positif". Les "bonnes" qualités (p.e. l'intelli-
gence) ne dépendent pas uniquement d'un géne, mais de la somme
de tous les génes, de l'environnement et de |'éducation, etc. A ['avenir
il sera peut-étre "plus facile" de cloner des personnes déja reconnues
comme ‘"performantes” car vivantes (cf. pour cette technique F. Gros,
Le génie génétique, in. Génétique, procréation et droit, op. cit. (supra

note 2), p- 331 et ss,335). Mais bien sOr cela aussi est une vision
d'horreur largement anticipée. On pensera de méme a l'insémination



90

hétérologue avec des "super-péres" {une procédure déja possible sur
le plan technigque, mais qui pourtant ne garantit pas non plus une
grande chance de succeés). Ce faisant, on ne procrée pius I'homme,
mais on le crée.

(7) A. Auer, Darf der Mensch was er kann ?, in A. ). Buch/). Splett
(éds.), Wissenschaft, Technik, Humanitat, Frankfurt/M. 1982, p. 11
et ss ; J. Rivero, texte synthétique, in. Génétique, procréation et

droit, op- cit. (supra note 2), p. 89. Pour les questions éthiques, cf.
aussi 0. Hoffe, Sittlich-politische Diskurse, Frankfurt/M. 1981 ; R.
Léw, Leben aus dem Labor, Minchen 1985 ; U. Eibach, Expermimen-
tierfeld : Werdendes Leben, Gottingen 1983. - Les aspects militaires

sont omis dans cette esquisse, p.e. le développement de vaccins contre
des armes biologiques. Pour le contexte plus large de cette gquestion,
du point de vue du droit international public, cf. l'étude et la docu-
mentation de M. Bothe, Das volkerrechtliche Verbot des Einsatzes

chemischer und bakteriologischer Waffen, Kdln, Bonn 1973. - De plus,
la haute technologie dépasse souvent les frontieres de [I'Etat nation.

La "réalisation technique" (E. Forsthoff) ne peut étre contrélée que
sur le plan international. Mais on ne peut pas s'attendre a un gain
de fonctions supplémentaires des organisations internationales.

(8) A. Eser, Recht und Humangenetik, in Koslowski, op. cit. (supra
note 2) ; en ce sens du point de vue philosophique aussi Hoffe, op.
cit. (supra note 7), p. 193 et ss, 197 ; 1. Reiter, Ethische Implika-
tionen der Genforschung, Stimmen der Zeit, vol. 202 (1984, cahier 7),
p. 435 et ss., 437.

(9) F. Gros, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 90. Pour les relations entre les faits et
le droit en général cf. C. Atias, Epistémologie juridique, Paris 1985,
p. 123 et ss. - Les limites de la liberté de la recherche découlent
de la détermination du domaine de protection de la dignité humaine.
- Sous la notion de "technologie génétique" on entendra ici la connexi-

té de technologie et de recherche et les dimensions sociales, écono-
miges et écologiques du probléme. Cela correspond a l'utilisation anglo-
saxonne de la notion.

(10) Décision 83-165 DC, publiée in R.D.P. 1984, p. 720 et ss.

(11) 19e Considérant, de méme . Rivero, Libertés publiques, vol. 2,
3e éd. Paris 1983, p. 345 ; L. Favoreu, Libertés locales et libertés
universitaires, R.D.P. 1984, p. 706.
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(12) 21e Considérant.
(13) 20e Considérant.

(14) Cf. G. Vedel/P. Delvolve, Droit administratif, 9e éd. Paris 1984,
p. 387 et ss.

(15) C.-A. Colliard, Libertés publiques, Se éd. Paris 1975, p. 108.
Cf. dans ce contexte aussi le premier considérant de la décision du
Conseil constitutionnel sur l'avortement (J.0. du 16 janvier 1975, p. 671).

(16) R.G. Schwartzenberg, La loi sur l'avortement et la Constitution,
Le Monde, 9 janvier 1975, cité chez ]. Robert, La décision du Conseil
constitutionnel du 15 janvier 1975 sur [l'interruption volontaire de
grossesse, R..D.C. 1975, p. 882.

(17) ). Rivero, Le Conseil constitutionnel et les libertés, Aix-en-Pro-
vence 1984, p. 53 ; id., Libertés publiques, vol. 1, 4e éd. Paris 1984,
p. 45 ; J. Robert, Libergés publiques, 2e éd. “aris 1977, p. 34 et ss.

(18) Préc. (supra note 15) ; L. Favareu/L. Philip, Les grandes décisions

du Conseil constitutionnel, 3e éd. Paris 1984, p. 298.

(19) Pour le début de la vie, cf. infra Il 2 b avec la note 54.

(20) Lot 75-17 du 17 janvier 1975, 1.0O. 1975, p. 739. Une contra-
diction dans la décision est constatée donc dans la note de L. Hamon
sous cette décision, D.S. 1975, Jurisprudence, p. 530 ; plus contenant
Rivero, Le Conseil constitutionnel et les Libertés, op. cit. (supra note
17), p. 53.

(21) D'ailleurs la notion de la dignité humaine a été employée dans
ce contexte par C. lLabrusse-Riou, Biologie, éthique et droit, in. R.R.L.
X-22 {1985-2), p. 425 et ss., 466 et Laroque, texte synthétique, in.
Génétique, procréation et droit, op. cit. (supra note 2), p. 103. Dans

la décision le fondement juridique n'est pas mentionné ; cf. Favoreu/
Philip, op. cit. (supra note 18), p. 312.

(22) Dans le contexte de I'IVG, le Conseil constitutionnel se référe
a cette norme sans qu'il soit clair s'il ne -considére pas comme enfant

un étre humain avant sa naissance (telle l!'interprétation d'Hamon,
op. cit. (supra note 20), p. 530) ou s'il le considére comme un enfant,

mais sans que cette loi soit en contradiction avec cette norme (telle
I'interprétation de Favoreu/Philip, op. cit. (supra note 18), p. 312).

(23) W. Oelmdiler (éd.), Materialien zur Normendiskussion, vol. |
Transzendentalphilosophische Normenbegriindung, Paderborn 1978




92

A. Podlech, Werte und Wertungen im Recht, Archiv des &ffentlichen
Rechts vol. 95 (1970), p. 185 et ss. ; H. Ryffel, Zur Begrindung der
Menschenrechte, in J. Schwardtldander (éd.), Menschenrechte, Tibingen
1978, p. 55 et ss.

(28) Aristote, Ethiques & Nicomaques [, 1 (1095 a 5 f). Pour les
instruments de |'éthique, cf. Hoffe, op. cit. (supra note 7), p. 16 et s.
Pour la relation entre le droit et I'éthique cf. Ritter, notion "Ethik"
in id. (éd.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Basel, Stuttgart,
p. 759 et ss., surtout p. 784 et ss.

(25) On peut programmer la recherche et diriger de cette maniére
une partie de l'énergie dans une autre direction. Pourtant on ne peut
pas empécher que d'autres prennent d'autres chemins, par exemple
a I'étranger.

(26) Comment peut-on par exemple - d'une maniére vérifiée et effec-
tive - prohiber que d'autres Etats élévent systématiquement de l'intel-
ligence (si cela était possible un jour) et empéchent la naissance
d'hommes sans intelligence (trés optimiste sur ce point F. Gros, op.
cit. (supra note 6), p. 342 ? Le probléme ressemble & celui du désar-
mement et de la paix. Si tous les Etats du Monde se démilitarisent
sauf un, trois mitrailleuses suffiront pour gouverner le monde. - Ll'inter-
nationalité du devoir de réglementation représente un défi difficile
pour nos décisions fondamentales sur le plan juridique et éthigue.
L'existence de droits de I'homme méme au niveau international est
reconnue (cf. par exemple l'arrét de la Cour Internationale de Justice
dans l'affaire du "Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis
a Téhéran", Recueil 1980, p. 3 et ss. 42, les deux pactes sur les
droits de I'homme du 19 décembre 1966 : le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels). La notion de dignité humaine
n'est mentionnée que dans l'art. 10 al. 1 du premier pacte dans le
contexte de la privation de liberté - seule la Convention africaine
relative aux droits de I'homme du 27 juin 1982 [ILtM XXI (1982),
p. 59 et ss., pas encore en vigueur] la garantit expressément (art. 5).
Par contre le Pacte relatif aux droits civils et politiques garantit
le droit a3 la vie (art. 6 al. 1), mais déja sur le plan national celui-
ci ne représente pas une protection complete. Certainement il n'est
pas évident que la vie avant la naissance y est comprise aussi au
niveau international. Face aux traditions culturelles tout-a-fait diffé-
rentes, qui se montrent en évidence, par exemple dans la discussion
sur un "nouvel ordre international de l'information", surtout autour
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des satellites de télévision directe, il faut s'en redouter (cf. p.e.
V. Witzmann, Volkerrechtliche Aspekte der Bemihungen um eine neue
Weltinformationsordnung, Minchen 1984 ; S. Sur, Vers un nouvel ordre
mondial de l'information, A.F.DJ. 1981, p. 45 et ss. ; R. Pinto, La
liberté d'information et d'opinion et le droit international, 1.D.. (Clunet )

108 (1981), p. 459 et ss.). Déja au niveau européen l'ampleur du
domaine d'application du droit & la vie (art. 2 de la Convention euro-
péenne des droits de I'homme) est incertaine {(cf. la décision de la
Commission européenne des droits de I'homme dans l|'affaire 8416/78
du 13 mai 1980 (Décisions et rapports 19 (1980), p. 244 et ss, 254
et ss.), dans laquelle la Commission se refuse expressément de statuer

sur cette question, et elle n'exclut qu'une garantie absolue de ce
droit méme au détriment de celui de la mére (n® 23). En Autriche
ot la Convention jouit d'une valeur constitutionnelle, la Cour consti-
tutionnelle a considéré t'avortement comme conforme a la Conven-
tion (cf. Erkenntnis 7400). Par contre la Convention américaine des
droits de l'homme garantit le droit a la vie "in general" a partir
de la conception. Cf. d'ailleurs W. Brugger, Human Rights Norms
in Ethical Perspective, German Yearbook of International Law, vol. 25

(1982), p. 113 et ss. Pour l'essai de considérer I'héritage génétigue
comme un '"patrimoine commun de [I'humanité", cf. A.-C. Kiss, Le
patrimoine commun de l'humanité, in Recueil des cours de l'académie
de droit international, vol. 175 (1982 ), p. 99 et ss., 193-196.

(27) Pour une vue d'ensemble, cf. W. Huber/ H.E. Tddt, Menschen-
rechte, Stuttgart 1977, p. 64 et s.

(28) J. Moltmann/IM. Lochmann, Gottes Recht und Menschenrechte,
Neukirchenvluyn 1976 ; 1. Moltmann, Wer vertritt die Zukunft des
Menschen ?, in Evangelische Kommentare 5, 1972, p. 399 et s.

(29) K. Barth, Anthropologie, in Kirchliche Dogmatif, 2e é&d. vol.
/2, Zirich 1965, p. 191, 158 : "La détermination ontologique de
I'homme est fondée sur le fait qu'au milieu de tous les autres hommes

I'un est I'homme lésus." ; E. Jingel, Dert Gott entsprechende Mensch,
in H.-G. Gadamer/P. Vogel (éd.), Philosophische Anthoprologie, lére
partie, vol. 6, Minchen 1974, p. 347 et ss., 350.

(30) Cette procédure d'une double motivation est significative surtout
pour Vatican Il (Gaudium et Spes, in K. Rahner/H. Vorgrimmier, Kleines
Konzilsdkompendium, Freiburg/B. 1966 ; cf. S.H. Pfirtner, Die Menschen-
rechte in der romisch-katholischen Kirche, in Zeitschrift fir Evange-
lische Ethik (ZEE} 20, 1976, p. 35-63). Selon cette vue, le fait d'étre
I'image de Dieu se décompose en une qualité inaliénable et en une
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qualité détruite par la Chute. La recherche récente de systématique
théologique et d'exégétique accentue le caractére téléologique de
cette définition. L'histoire de la Création dit moins sur la qualité
de 'homme que sur l'intention de celle-ci.

(31) Cf. Ph. Delhaye, Nouvelle position du magistére, in. Esprit et
vie 1975, p. 310 et ss. ; M.-H. Congourdeau, L'embryon est-il une
personne, in. Communio X (1984), n° 6, p. 103 et ss. ; L. Scheffczyk,
Die frage nach der Gottebenbildlichkeit in der modernen Theologie,
in id. (éd.), Der Mensch als Bild Gottes, Darmstadt 1969. Cf. aussi
Eibach, Experimentierfeld menschliches Leben, op. cit. (supra note 7),

p. 39 et ss. Pour la philosophie thomiste cf. P. Chalmel, Biologie
actuelle et philosophie thomiste, Paris 1985, pour le point de vue
judaique cf. E. Chouchena, Le point de vue du judaisme, in. Génétigue,
procréation et droit, op. cit. (supra note 2), p. 473 et ss.

(32) Hoffe, op. cit. (supra note 7), p. 52 et ss., par contre diffé-
remment ['éthique de valeurs matérielles de M. Scheler ou N. Hart-
mann.

(33) |. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), in Kant-
Werke, édités par W. Weischedel, vol IV, Darmstadt 1956, p. 69.

(34) Kant, Metaphysik der Sitten, in Kant-Werke, op. cit. (supra
note 33), Tugendlehre § 38, p. 600 et s.

(35) Cf. W. Schulz, Philosophie in der veranderten Welt, Pfullingen
1972, partie sur la responsabilité (p. 629 et ss.) ; J. Schwardtiander,
notion '"Verantwortung" in Handbuch philosophischer Grundbegriffe,
édité par H. Krings, H.M. Baumgartner, Chr. Wild, vol. 6, Minchen
1974 ; id., Aspekte zur Bestimmung der Menschenrechte, in id. (éd.),
op. cit. (supra note 23), p. 76 et ss., 87.

(36) Jingel, Der Gott entsprechende Mensch, op. cit. (supra note
29), p. 342 et ss., 371.

(37) 1l faut se demander si une extension de la notion de responsa-
bilité par la dimension de la nature conduit par force a la renon-
ciation au centrage traditionnel de la philosophie sur l'homme ou
s'il ne suffit pas de respecter la nature comme la condition de l'exis-
tence humaine.

(38) H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt/M. 1982 {(du
méme auteur en langue frangaise : Technique, morale et génie ge’né—
tigue, in. Communio 1X (1984) n® 6, p. 46 et ss.) ; Eibach, op. cit.
(supra note 7), p. 192 et ss. : la "nature" comme objet de la res-

ponsabilité éthique ; cf. aussi Reiter, op. cit. (supra note 8), p. 439 et s.
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(29) Pour la relation entre la valeur et la norme cf. W.H. Schrader,
notion "Nerm'" in Historisches Worterbuch der Philosophie, op. cit.

(supra note 23), p. 910 et ss., 913, pour celle entre le droit et la
morale cf. D. Thouvenin, Ethique et droit en matiere biomédicale,
in. D.S. 1985, Chr. V, p. 21 et ss.

(40) G. Durig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, Archiv
des offentlichen Rechts vol. 81 (1956) p. 117 et ss. ; P. Haberle,
Menschenwiirde und Verfassung am Beispiel von Art. 2 Abs. 1 der

Verfassung von Griechenland aus dem Jahre 1975, Rechtstheorie 11
(1980), p. 389 et ss. ; Chr. Starck, Menschenwiirde als Verfassungs-
garantie im modernen Staat, Juristenzeitung 1981, p. 457 et ss. ;
W. Graf Vitzthum, Menschenwdirde als Verfassungsbegriff, Jurisenzeitung
1985, p. 201 et ss.

(41) Starck, op. cit. (supra note 40), p. 458.

(42) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (recueil des déci-
sions de la Cour constitutionnelle fédérale, BVerfGE) 7, 198 (205) ;
35, 79 (114) avec des références supplémentaires ; 50, 166 (175).
Ce point de départ a été développé par Dirig ; cf. surtout son com-
mentaire sur l'art. 1 L.F. in Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar,
Minchen 1984 ; critique & l'égard d'un tel 'ordre de valeurs" H.

Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, Baden-Baden 1973.

(43) BVerfGE 27, 1 (16) ; 30, 1 (26) ; S0, 166 (175) ; 64, 274.

(44) Ddrig, op. cit. (supra note 42), art. 1 al. 1 L.F., note 28. La
méme formule a été employde par C. Labrusse-Riou, op. cit. (supra
note 21), p. 453, la notion de la dignité de I'homme ibid. p. 466
(cf. note 21). -

(45) Pour les problemes de la théorie juridique de la détermination
du domaine d'application de la norme, cf. F. Miller, Normstruktur
und Normativitat, Berlin 1966 ; id., Juristische Methodik, 1976 ; .
Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt 1977 (cf.

§ 11 Der Schutzbereich von Grundrechten, p. 152).

(46) Des conceptions (controversées) de la personne resp. de la digni-
té fondée sur les sciences sociales sont proposées par B. Giese, Das
Wirdekonzept, Berlin 1975, et G. Ripke, Der verfassungsrechtliche
Schutz der Privatheit, Baden-Baden 1976.

(47) Cf. G. Oestreich, Die Entwicklung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, 2e éd. Berlin 1978 ; R. Schnur (éd.), Zur Geschichte der
Menschenrechte, Darmstadt 1964 (2e éd. 1974) ; G. Birtsch, Grund
und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, Gottin-
gen 1981.




96

(48) A. Podlech, in A. Azzola u.a.,, Kommentar zum Grundgesetz

fir die Bundesrepublik Deutschland (Reihe Alternativkommentare),

vol. 1, Neuwied, Darmstadt 1984, art. 1, notes 17-22 (définition fanc-
tionnelle du domaine d'application de la norme) ; cf. aussi H. Willke,
Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, Berlin 1975 (critique
3 I'égard de Luhmann surtout p. 164 et ss.).

(49) Cf. Dirig, op. cit. {supra note 42), art. 1 al. 1 note 20-22.
(50) Extrait du code pénal allemand :

§ 218. Interruption volontaire de grossesse. (1) Celui qui inter-
rompt volontairement une grossesse sera puni d'un emprisonnement
pouvant aller jusqu'a trois ans, ou d'une amende.

§ 218 a. Indication d'une interruption volontaire de grossesse.

(1) LU'interruption pratiquée par un médecin n'est pas punie
st
1. la femme enceinte donne son accord et que
2. llinterruption de la grossesse est indiquée selon la constatation
d'un médecin aprés prise en considération des circonstances de vie
de la femme enceinte actuelles et futures pour prévenit un danger
de préjudice pour I'état de santé corporel ou psychique, et si ce
danger ne peut étre prévenu d'une autre maniere.

(2) Les conditions de l'al. 2 seront considérées comme étant
remplies si selon la constatation d'un médecin :
1. il y a fort lieu de présumer que l'enfant va souffrir d'une mala-
die non guérissable & cause d'une prédisposition héréditaire ou d'influen-
ces nocives avant la naissance,
2. la femme enceinte a été victime d'un délit selon les §§ 176-179
(normes protégeant l'auto-détermination sexuelle, W.V.) et de fortes
raisons font présumer que la grossesse est le résultat dudit délit,
3. [linterruption volontaire de grossesse est indiquée pour d'autres
raisons pour prévenir une situation de détresse

a) qui est si grave qu'on ne peut pas exiger de la femme de

supporter la grossesse et
b) si elle ne peut pas étre prévenue d'une autre maniére exigi-
ble de la part de la femme.

(3) Au cas -de l'al. 2 n® 1 une telle interruption ne peut étre
pratiquée que dans un délai de 22 semaines apres la fécondation,
au cas de l'al. 1 n® 2 et 3 de 12 semaines.

§ 219 d. Définition. Des actes produisant leur effet avant l'implan-
tation de l'ovule fécondé dans l'utérus ne sont pas considérés comme
une interruption volontaire de grossesse au sens de cette loi.
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(51) Cf. Eser, in. Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
21 éd. Minchen 1982, remargue préliminaire 4 § 218, note 27. - Gi

on élargissait le domaine de protection sur l'ovule déja fécondé, mais
pas encore implanté, |'admissibilité juridique du moyen contraceptif
des pessares intrautérins serait douteuse.

(52) BVerfGE 39, 1 (49). Par contre pour une séparation de la vie
"biologique" et de la vie "spirituelle" - seule la derniere étant proté-
gée par le droit - Robert, op. cit. (supra note 18), p. 881 ; S. Re-
gourd, Droits de I'homme et manipulations biologiques, in R.D.P. 97
(1981), p. 403 et ss., 468 (ce dernier mentionne d'ailleurs expressé-
ment la dignité de I'hnomme dans ce contexte).

(53) De méme J. Lejeune, Biologie et personne humaine, in. R.R.L.

X-21 (1985-1), p. 103 et ss., 119 ; Ostendorf, Experimente mit dem
Retortenbaby auf dem rechtlichen Prifstand, Juristenzeitung 1984,
p. 595 et ss., 598. Contra : Eser, op. cit. (supra note 51), § 218
note 27.

(54) Pour le début de la vie cf. F. Béckle, Die Schutzpflicht gege-
niber dem ungeborenen Menschen, in D. Hofmann (éd.), Schwanger-
schaftsunterbrechung, Frankfurt/M. 1984, p. 179 et ss. ; Eibach, op.

cit. (supra note 7), p. 12 et ss. Pour. le droit francais cf. ). Robert,
La révolution biologique et génétique face au droit, R.D.P. 100 (1984),
p. 1255 et ss., 1280, et id., op. cit. (supra note 16), p. 880 et ss.,
avec des références supplémentaires, notamment jurisprudentielles
(pour un début de la vie avec la naissance). Par contre le contexte
de la loi sur {'avortement fait présumer un début avec la conception
(cf. art. 1 al. 2 - délai de 10 semaines), de méme la décision du
Conseil constitutionnel précitée (supra note 20). Pour la condition
juridique de l'embryon en droit frangais cf. R. Thery, La condition
juridigue de l'embryon et du foetus, D.S. 1982, Chr. XXXV, p. 232
et ss.

(55) BVerfGE 39, 1 (43).

(56) Sinon l'exigence par la constitution de la disponibilité du soldat
en service de défendre par sa vie la liberté serait du droit consti-
tutionnel inconstitutionnel, Pour ce probléeme cf. Dirig, op. cit. (supra
note 42), art. 2 al. 1 L.F, note 19 ; K. Doehring, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, 3e éd. Frankfurt/M. 1984, p. 289 ;
Jonas, Das Prinzip Verantwortung, op. cit. (supra note 38) ; pour
la relation entre l'art. ler et les droits fondamentaux suivants cf.

H. Schneider, Die Giterabwagung des Bundesverfassungsgerichts bei
Grundrechtskonflikten, Baden-Baden 1979, p. 87 et ss, 727 et ss,
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(57) "Chacun a le droit au Iibl;e développement de sa personnalité,
pourvu qu'il ne porte pas atteinte aux droits d'autrui, & l'ordre consti-
tutionnel ou a la loi morale."

(58) BVerfGE 12, 45 (53) ; 32, 98 (108) ; 33, 23 (28) ; 39, 1 (36
et ss., 42). )

(59) Cf. Schneider, op. cit. (supra note 56), p. 87, 88 ; pour la possi-
bilité d'une limitation du droit fondamental de l'art. 1 al. 1 L.F. Kloep-
fer, Grundrechtstatbestand und Grundrechtschranken, in Chr. Starck
(éd.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, vol. 2, Tibingen
1976, p. 405 et ss.,, 412 et ss. 416 et ss.,, 418 et ss.

(60) E. Grabitz, Der Grundzatz der Verhaltnismassigkeit in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, Archiv des offentlichen Rechts
vol. 98 (1973), p. 568 et ss.

(61) Gros, op. cit. (supra note 6), p. 341 ; W. Klingmiller, in id.
(éd.), Genforschung im Widerstreit, Stuttgart 1980, p. 31 et ss. ;
cf. aussi P. Hofschneider, Gentechnische Methoden im Dienste der
Medizin, in Lenk (éd.), op. cit. (supra note 2), p. 46 et ss.

(62) Bien sGr les probleémes sociaux et économiques des pays en
voile de développement ne peuvent pas étre résolus que par des techni-
ques agraires ; cf. Steger, Die Herstellung der Natur, in id. (éd.),
Chancen und Risiken, op. cit. (supra note 2), p. 20 ; Low, op. cit.
(supra note 7), p. 167 et ss. ; Hickel, Gefahren der Genmanipulation,
in Blatter fir deutsche und internationale Politik 1985, p. 340 et
ss., 344 ; Robert, texte synthétique, in. Génétique, procréation et
droit, op. cit. (supra note 2), p. 99. - D'ailleurs : la nature n'est
pas un systéme stagnant. Il n'y a pas d'organisme résistant éternel-

lement. La manipulation génétique des plantes conduit a une réaction
des parasites. De plus le colt élevé et/ou l'efficacité de plantes
économiques provogquent une distribution de plus en plus large de
quelques systémes uniformes. Le danger d'épidémies et de parasites
adaptés augmente.

(63) P. Henseler, Verfassungsrechtliche Aspekte zukunftsbelastender
Parlamentsentscheidungen, Archiv des &ffentlichen Rechts vol. 108
(1983), p. 489 ff ; & la coordination institutionnelle de la compétence
de décision cf. W. Graf Vitzthum, Parlament und Planung, Baden-
Baden 1978, p. 40, note 66.

(64) Et aussi le réservoir des plantes économiques de génes responsa-
bles de leur résistance. Une construction toute nouvelle de tels génes
est impossible.
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(65) H. Herbig, Die Geningenieure, Frankfurt/M. 1978, p. 27.

(66) Cf. U. Eibach, Ethische und theologische Uberlegungen zur Gen-
technologie, manuscrit d'une conférence tenue a un colloque de juris-
tes sous la direction de la Konrad Adenauer Stiftung au sujet "Neue
Entwicklungen in der Gentechnik", 8-10 mai 1985 au chateau Eichholz
(non publiéde).

(67) Cf. la documentation batie par E. Hickel (groupe parlementaire
des Verts au Bundestag) sur la "technologie génétique" du 21 mai
1984, surtout |'appendice 16 : Hickel, Fluch oder Segen der Gentechnik.
Brauchen wir eine neue Wissenschaftsethik ? ; id., op. cit. (supra
note 62).

(68) Du point de vue théologique cf. U. Eibach, Leben als Schépfung
von Menschenhand ? in Zeitschrift fir evangelische Ethik 24 (1980),
p. 111-130 ; K. Rahner, Zum Problem der genetischen Manipulation,
in id., Schriften zur Theologie, vol. 8, Einsiedehln et ailleurs 1967,
p. 286-321 ; A. Auer, op. cit. (supra note 7), p. 11 et ss., p. 22 ;
J. Splett, "Macht euch die Erde untertan ?", ibid. P. 175 et ss. ;
pour la philosophie thomiste cf. P. Chalmel, op. cit. (supra note 35).

(69) Pour les détails, cf. infra la partie V.
(70) Diirig, op. cit. (supra) note 42), art. 1, note 29.

(71) Un acte ou une norme de droit ne sont pas déja inaptes quand
le but visé n'est pas atteint complétement (BVerfGE 13, 237 (2471)).
Cf. pour l'aspect intenational E. Deutsch, Das internationale Recht
der experimentellen Humanmedizin, Neue Juristische Wochenschrift

1978, 570 et ss. Un essal peu promettant de regles protectrices des
données personnelles dans sa dimension transfrontaliere représente
le projet de loi du gouvernement fédéral (imprimé 406/84 du Bundes-
rat) correspondant a un traité du 28 janvier 1981 élaboré dans le
cadre du Conseil de I'Europe.

(72) W. Graf Vitzthum, Vers un nouvel ordre nucléaire international,
in. R.R.]. 1983-1, p. 65 et ss.

(73) ). Ayats, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 102 ; A. Eser, Recht und Humangenetik,
in P. Kaslowski et al., op. cit. (supra note 2), p. 49 et ss., 59.

(74) Eser, in Reiter/Theile (éd.), op. cit. (supra note 2).

(75) Quant & l'aspect de protection de danger : Deutsche Forschiings-
gemeinschaft (éd.), Zum Einsatz von mikrobiologischen Sicherheitska-
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binen Bonn 1979 ; pour la discussion sur des réglements cf. A. Eser
(éd.), Medizin - Mensch - Gesellschaft (MMG) 7 (1982) ; N. Binder,
Gentechnologie zwischen Forschungsfreiheit und Gefahrenschutz, in
Reiter/Theile (éd.) op. cit. (supra note 2), p. 116 et s. Les exigences
de sécurité ont pu étre baissées de plus en plus, comme le démontre
la 4e version des reéglements, car il s'est montré que jusque la les
micro-organismes manipulés ne peuvent survivie que dans un environ-
nement artificiel. Les mesures de sécurité des laboratoires L 4 sont
publiées chez Gassen/Martin/Bertram (éd.), op. cit. (supra note 2),
p. 352 et ss. Seul un expert de sécurité peut décider si le niveau
technique pris en considération est suffisamment élevé. "Les régles
de sécurité pour les expériences génétiques doivent devenir plus sou-
ples selon la volonté du ministre de la recherche fédéral", Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 10 septembre 1985. Le commentaire du journal :

"D'habitude les organismes génétiquement manipulés .. se sont adaptés
de telle maniere a la vie au laboratoire qu'ils ne peuvent guére survi-
vre dans un environnement naturel. Si l'on estime l'utilité et les ris-
ques, les avantages de la nouvelle technologie sont prépondérants
dans la plupart des cas. .. D'ailleurs le vrai risque ne consiste pas
en la surveillance des reglements de sécurité car la meilleure régle
ne sert a rien si la technique ne fonctionne pas et que !'homme
commette des erreurs."

(76) pour la méthode de l'analyse du géngme cf. Sperling, contri-
bution a la discussion, in. Gentechnologie - Chancen und Risiken,
op. cit. (supra note 2), p. 104 et ss. ; W. van den Daele, Genoman-
alyse, genetische Tests und Screening, Materialien der Studiengruppe

"Gesellschaftliche Folgen neuer Biotechniken", Bielefeld 1985.

(77) Gros, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 92 ; F. Vogel ; Genetik psychischer Eigen-
schaften, in Schloot (éd.), op. cit. (supra note 2) ; S.L. Chorower,
Die Zurichtung des Menschen, Frankfurt/M., New York 1982 ; Robert,

op. cit. (supra note 54), p. 1291 et s.

(78) Low, Leben aus dem Labor, op. cit. (supra note 7), p. 173 et
ss. 175 ; de méme l'avis du Comité consultatif national d'éthique
pour les sciences de la vie et de la santé (frangais), cité par Robert,
op. cit. (supra note 54), p. 1286, 1296 ; pour une solution plus souple
Robert, ibid. p. 1296 et s.

(79) T.M. Schroeder-Kurth, Die Bedeutung von Methoden, Risikoab-
wdgung und Indikationssellung fiir die pranatale Diagnostik, in Reiter,
Theile (éd.), op. cit. (supra note 2), p. 86 et ss. ; Actes du Collogue
Génétique, procréation et droit, op. cit. (supra note 2), partie méde-
cine prédictive, diagnostic prénatal, p. 117 et ss. et l'annexe IV {(p.
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405 et ss.) ; Robert, op. cit. (supra note 54), p. 1293 et s.

(80) Mais, & ce moment, il s'agit encore d'une cellule omnipotente
qui pourrait donc se développer en théorie a un individu complet.

(81) B. Holmes, Midchenmord vor der Geburt, in R. Ardritti et al.,
Retortenmiitter, Reinbek 1985 ; Ldw, op. cit. (supra note 7), p. 176
et s. Pour un '"droit de choisitr quels enfants on aura" B. Latour,
La redéfinition du lien social, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 355 et ss., 358 et ss.

(82) Cf. supra partie Il

(83) Pour la nature juridique des exceptions de pénalité cf. Eser,
op. cit. (supra note 51), § 218 a, note 6. Méme si le droit a la vie
a généralement la priorité, si donc ['ordre juridique ne considére pas
une telle atteinte comme l|égale, la possibilité existe - telle la solution
des §§ 218 et ss. du code pénal allemand - de justifier ou d'exculper
une IVG dans des situations de conflit grave, c'est-a-dire de renoncer
4 des sanctions pénales. Au cas de mongolisme, I'avortement est
toléré en Allemagne. Pour la nature juridique des exceptions de péna-
lité en France cf. J.-B. d'Onorio, note sous la décision du Conseil
d'Etat du 2 juillet 1982, D.S. 1982, Jurisprudence p. 425.

(84) Labrusse-Riou, op. cit. (supra note 219 p. 450 ; A.-M. de Vilaine,
L'homme-machine, la femme cobaye, les bébés-éprouvettes et les
enfants de la science, in. Génétique, procréation et droit, op. cit.
(supra note 2), p. 459 et ss, 555 et s. ; Hepp, Medizinisch-ethische
Implikationen der Neuregelung des § 218 StGB, in H. Jung, H. Mdiller-
Dietz, § 218 StGB, Heidelberg 1983, p. 1 et ss, 6 ; Robert, op. cit.
(supra note 54), p. 1295.

(85) Cf. les Actes du Colloque Génétique, procréation et droit, op.
cit. (supra note 2), partie congélation d'embryons, fécondation "in
vitro", méres de substitution, p. 55 et ss. et Il'annexe Il (p. 279 et
ss.) ;3 J.-R. Armogathe, J.-L. Archambault, La décision de I'homme,
in. Communio X (1984) n® 6, p. 4 et ss., 7. Pour la procédure techni-
que cf. S. Trotnow, contribution a la discussion, in Gentechnologie;
op. cit. (supra note 2), p. 52 et s. et S. Trotnow, M. Barthel, Extra-
korporale Befruchtung, in Reiter/Theile (éd.), op. cit. (supra note 2).

(86) C. Labrusse-Riou, La procréation artificielle : questions de droit ?,
in. Projet sept. 1985, p. 118 et ss., 125. Pour les problémes similaires
d'autonomie posés par des 'peepshows" cf. Entscheidungen des Bundes-
verwaltungsgerichts (recueil des décisions de la Cour admnistrative
fédérale, BVerGE), 64, 274 (278 et s.).
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(87) Pour le droit frangais cf. C. Labrusse-Riou, op. cit. (supra note
86), p. 123 ; ). Rubeilin-Devichi, La gestion pour le compte d'autrui,
D.S. 1985, Chr. XXVI, p. 147 et ss, 153 ; J. Robert, La biologie et
la génétique face aux incertitudes du droit, in. Génétigue, procréa-
tion et droit, op. cit. (supra note 2), p. 363 et ss, 378 ; pour le
droit allemand cf. D. Coester-Waltjen, Rechtliche Probleme der fir
andere Ubernommenen Mutterschaft, Neue Juristische Wochenschrift
1982, p. 2528 et ss. ; pour l'Angleterre cf. la loi du 15 mars 1985,
citée par J. Rubellin-Devichi, ibid., p. 148 ; pour les Etats-Unis cf.
D. Callahan, Le point de vue sur la question aux Etats-unis, in. Géné-
tique, procréation et droit, op. cit. (supra note 2), p. 451 et ss. ;
E.A. Erickson, Contracts to bear a child, 65 California Law Review,
1977, p. 611 et ss. ; pour le Canada cf. J.-L. Baudoin, Bref apergu
de la situation au Canada, in. Génétique, procréation et droit, op.
cit. (supra note 51), p. 409 et ss. Le droit allemand n'admet pas
une adoption prénatale, I'obligation a une adoption n'est pas assujet-
tissant. Cf. aussi A. Stolz, Grundrechtsaspekte kiinstlicher Befruchtungs-
methoden, in E. Bernat (éd.), Lebensbeginn durch Menschenhand,
Graz 1985, p. 109 et ss., 113, ’

(88) Cf. A. Seriaux, Droit naturel et procréation artificielle, in. D.S.

1985, Chr. X, p. 53 et ss., 53 ; R.). Levine, Ethische Regeln fur Human-
experimente, in A. Eser, K.F. Schumann (éd.), Forschung im Konflikt
mit Recht und Ethik, Stuttgart 1976, p. 379 et ss. ; A. Elsasser, Extra-
korporale Befruchtung und Experimente mit menschlichen Embryonen,
in Reiter/Theile (éd.), op. cit. (supra note 2), p. 171 et ss., 181 et
s. Pour les notions d'"homme" et de "vie" cf. supra Il 2 b.

(89) Une condition pour une telle intervention est d'ailleurs la présomp-
tion que !'embryon ne peut pas sentir de douleur.

(90) Thevenot, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 107. - Si I'on applique la formule du prin-
cipe de la "fairness" (). Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frank-
furt/M. 1975) cela conduit au méme résultat. L'individu, l'embryon
supporte seul des désavantages tandis que la recherche et ['utilité

publique bénéficient seules des avantages. Cela correspond aussi au
systeme de pénalisation de !'IVG allemand. Si l'on entreprend des
mesures raccourcissant la vie des embryons non capables de vivre,
mais possédant tous les signes de la vie, cela est puni a la fois comme
un essai d'IVG et comme un homicide (Eser, op. cit. (supra note 52),
§ 218, note 9). Pour la possibilité d'utiliser des gamétes et des em-
bryons pour la recherche au contraire les recommandations du Euro-
pean Medical Research Council (EMRC), auquel appartient aussi la
DFG, l'association allemande de recherche.
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(91) De méme les reéglements votés par le Deutsche Artztetag 1985
(congrés des représentants de tous les médecins allemands) (Deutsches
Arzteblatt 1985, S. 1691) et l'avis du Comité consultatif frangais
(précité note 78). Par contre les recommandations du Comité Warnock
anglais prévoient I'utilisation a des fins scientifiques d'embryons au
cours de deux semaines aprés la procréation ; cf. Department of
Health & Social Security, Report of the Committe of Inquiry into
Human Fertilisation and Embryology, London 1984, p. 58 et s.

(92) Gros, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 93. Pour la question d'une protection de
vie différenciée et la possibilité de justification des expériences avec
des embryons pour certaines fins, par exemple comme des nécessités
(§ 34 du code pénal allemand) cf. Eser, Keller, contributions a la
discussion, in Gentechnologie und Recht, congrés organisé par le minis-
tere de la justice de Bade-Wurtemberg les 22-23 novembre 1984
a Triberg, Heilbronn 1984, p. 117 et 140.

(93) Jaensch, contribution & la discussion, in Gentechnologie, op.
cit. (supra note 2), p. 135 et s. Pour le droit des Etats-Unis cf.
T.0. McGarity, S.A. Shapiro, Public Regulation of Recombinant DNA
Gene Therapy, in. The Journal of Legal Medecine, vol. 3 (1985),
p. 185-210.

(94) Pourtant cette forme de thérapie renforce une tendance de
la médecine moderne de mettre a part les origines psycho-sociales
éventuelles de la genése d'une maladie a la fois dans la prévention
et la thérapie, donc de comprendre une maladie d'abord comme un
défaut technique de certaines fonctions du corps. Mais il s'agit ici
d'un probléme qui pourrait étre (ou devenir) caractéristique moins
pour la technologie génétique que pour la médecine moderne en géné-
ral.

(95) Cf. laensch, contribution & la discussion, in Gentechnoiogie,
op. cit. (supra note 2), p. 135 et ss.

(96) Bien sbr, la définition est trop large : la notion de "santé "de
I'Organisation Mondiale de la Santé ne peut pas servir pour la délimi-
tation d'eugénisme "positif" et "négatif" ("La santé est un état de com-
plet bien-étre physique, mental et social, et ne consiste pas seule-
ment en une absence de maladie ou d'infirmité", préambule de la
constitution de 1I'OMS). Contre la possibilité d'une telle délimitation
Labrusse-Riou, op. cit. (supra note 21), p. 449.

(97) Mais bien sdr, comme il sera montré tout-de-suite, a présent
dans la situation concréte, car l'intervention n'est pas controlable.
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Cf. d'ailleurs Labrusse-Riou, ibid. ; Robert, op. cit. (supra note 54),
p. 1286.

(98) laensch, contribution & la discussion, in Gentechnologie, op.
cit. (supra note 2), p. 138.

(99) Sauf dans les cas d'une diagnose de trisomie 21 aprés une insé-
mination artificielle oU on essaie de séparer le chrosome en surplus
encore au stade de huit cellules.

(100) Cf. J. Rivero, texte synthétique, in. Génétique, procréation et
droit, op. cit. (supra note 2), p. 89 ; Labrusse-Riou, op. cit. (supra
note 21), p. 436 et ss. ; id., op. cit. (supra note 86), p. 128 ; Robert,
texte synthétique in. Génétique, procréation et droit, op. cit. (supra
note 2), p. 99 et ss. ; Rubellin-Devichi, op. cit. (supra note 87),
p. 154. Pour les détails de la question d'une obligation de ['Etat de
légiférer cf. R. Walecki, Normsetzungspflicht des Gesetzbegers und
ihre Erzwingbarkeit, thése en droit, Wirzburg 1972, p. 33 ff ; H.
Muller-Dietz, Verfassungsrechtliche Ponalisierungsgebote, in Jung/
MUller-Dietz, op. cit. {(supra note 84) ; A. Bleckmann, Staatsrecht
Il. Allgemeine Grundrechtslehren, 2e éd., Kdoln et ailleurs 1985, p.
236 et ss. L'opinion frangaise traditionnelle est plus réticente a |'égard
d'une interprétation "matérielle" de la Constitution, d'un 'ordre de
valeurs" établi par celle-ci (cf. pour la R.F.A. supra la partie Il 2 a
avec la note 42). [l est donc beaucoup plus difficile en France qu'en
R.F.A. de déduire de la Constitution des obligations de légiférer.

(101) BVerfGE 39, 1 (47).

(102) De méme la proposition de lege ferenda de G. Mersson, Fort-
pflanzungstechnologien und Strafrecht, thése en droit, Bochum 1984,
p. 191, .

(103) Au cas d'une loi pénale éventuelle il faut prendre en consi-
dération le probléme de la comparabilité de la peine qui y est prévue
avec celle - relativement basse - de l'avortement.

(104) D. von Billow, Farschungsfreiheit und.Gefahrenschutz, in W.
Bohme, Biologische Tabus ? Herrenalber Texte 22, Karlsruhe 1980,
p. 69 et ss. (70) ; Eser, Recht und Humangenetik, in Koslowski et
al., op. cit. (supra note 2), p. 49 et ss, p. 62, 69 ; recommandation
de I'assemblée parlementaire du Conseil de ['Europe 934, point 43,
imprimé du Bundestag 9/1373, p. 11 et s. ; pour la France cf. Regoud,
op. cit. (supra note 51), p. 442 et ss.

(105) Cela peut dire aussi que seule la réalisation de la manipulation
contraire a la dignité humaine représenterait le danger concret. Cela
donnerait aux premiers laboratoires la possibilité d'agir.
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(106) Cf. Eser, Humangenetik, in Reiter/Theile (éd.), op. cit. (supra
note 2), p. 130 et ss., 133, 144 et s.

(107) Dans le monde occidental de tels organes - "d'Eros & Thanatos,
du sperme gelé a l'euthanasie” - existent depuis presque une décennie.
lls doivent examiner des expériences avec !'homme quant i leur admis-
sibilité du point de vue juridique et éthique. Face aux nouvelles possi-
bilités dans le domaine de la recherche et de la technique génétiques
il 'y a des arguments forts en faveur d'une extension des fonctions
de tels comités d'éthique. Pour la France cf. Art. ler D 83, JO.
1983 p. 630 établissant le Comité consultatif national d'éthique pour
les sciences de la vie et de la santé, avec le commentaire de Labrus-
se-Riou, op. cit. (supra note 21), p. 461 et ss.

(108) Gros, texte synthétique, in. Génétique, procréation et droit,
op. cit. (supra note 2), p. 93 ; Jonas, Das Prinzip Verantwortung,
op. cit. (supra note 38), p. 36 ; cf. aussi Eibach, Grenzen und Ziele,
in Klingmdller (éd.), op. cit. (supra note 2), p. 117 et ss, 123.

(109) Podlech, Wertungen und Werte im Recht, op. cit. (supra note
23).

(110) K.R. Popper, K. Lorenz, Die Zukunft ist offen, Miinchen 1985.
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LA DOCTRINE, LA RAISON, L'EQUITE

Par René DAVID

INSUFFISANCE DES SOURCES PRECEDENTES

La loi congue au sens large, la coutume, la juris-
prudence sont apparemment, dans les sociétés contem-
poraines, les sources principales, sinon exclusives, du
droit. Dominées par des principes supérieurs, qui le plus
souvent sont actuellement proclamés dans des Consti-
tutions, loi, coutume et jurisprudence paraissent consti-
tuer un systeme complet de regles, en application des-
quelles il est possible de donner sa solution a toute ques-
tion de droit.

Il n'en a pas été toujours ainsi cependant, et au-
jourd'hui encore la chose ne peut étre faite qu'en recou-
rant a certains artifices de la technique. Le Coran peut
bien avoir tout prévu ; il est la seule loi dans ['Islam,
mais cette unique loi de base ne donne la solution de
toutes difficultés qu'a travers une oeuvre d'interpré-
tation qui n'y trouve souvent qu'un faible appui. Il faut
une certaine déformation de l'esprit pour penser que
le législateur ait pu, dans nos sociétés, envisager dans
leur complexité tous les problemes qui vont se poser,
et dont beaucoup étaient inimaginables au moment ou
il a pu formuler des regles. On peut bien concevoir
que le juge invoque, en toutes circonstances, des lois,
des coutumes ou des précédents judiciaires pour justi-
fier ses décisions. Mais l'appui qu'il prétend prendre
sur loi, coutume, ou jurisprudence ne trompe que les
fideles d'une idéologie obstinée. En vérité le juge, en
de nombreux cas, aura été chercher ailleurs que dans
les documents qu'il invoque le principe de sa décision.
Derriere la pseudo-interprétation qu'il a faite de ces
documents, cherchons a voir sur quel fondement repose
cette décision.

La nécessité qu'il existe, ouvertement reconnu ou
a l'occasion dissimulé, un tel fondement est patente.
Il est évident que la législation, coutumes ou jurispru-
dence ne peuvent avoir prévu, dans leur diversité, toutes
les questions qui se posent dans la société. le droit pour-
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tant, selon la conception qui prévaut de nos jours, doit
donner une réponse a toutes ces questions ; l'ordre Jurle
dique ne doit pas comporter de lacunes. Le juge, saisi
d'une controverse juridique, doit toujours donner a celle-
Cci sa solution, et il doit le faire selon le droit ; il ne
peut s'abstenir de résoudre un litige en faisant valoir
que le droit n'a pas prévu en l'occurence de solution.

Avant de voir comment va étre résolu le probleme
des lacunes du droit - c'est-a-dire des lacunes que lais-
sent subsister les sources du droit jusqu'ici envisagées -
deux precisions sont nécessaires. Il faut noter que le
juge, en premier lieu, peut refuser de statuer si la contes-
tation qui est portée devant lui ne présente pas le carac-
tere d'une contestation juridique ; il faut noter aussi
qu'il peut, en second lieu, refuser de statuer en allé-
guant que la contestation a lui soumise n'est pas de
sa compétence.

CONTESTATIONS NON SAISIES PAR LE DROIT

Ces deux regles, qui sont admises en tous pays,
restreignent considérablement la portée du probleme
que constituent les "lacunes du droit". On peut bien décla-
rer que le droit constitue un systeme complet, mais
une telle affirmation n'a pas beaucoup de sens tant
que l'on n'a pas précisé quel est le domaine assigné
ici et la au droit. Or il est bien certain que le droit
n'a jamais étendu son empire a toutes les variétés de
relations sociales, et il n'est pas moins certain que le
domaine du droit varie aujourd'hui encore selon les civi-
lisations et selon les Etats. L'emprise du droit sur la
vie scolaire, assez faible dans les sociéetés primitives,
s'est considérablement accrue dans les sociétés évo-
luées ; les développements qui se sont produits récem-
ment en ce qui concerne les rapports de famille, le
droit du travail, le droit administratif et le droit écono-
mique sont nets a cet égard. Certains types de rapports
demeurent cependant en dehors du droit parce que,
selon I'opinion regue, ils relevent d'un autre ordre de
regles (religion, morale, convenances) ou parce que l'on
considere qu'ils ne peuvent pas faire |'objet de regles
préétablies ou qu'il doivent échapper a tout contrdle ;
on reconnait ici l'idée de la "prérogative royale" en Angle-
terre, celle des "actes de gouvernement” en France. Les
frontieres du droit sont également rendues imprécises
par une autre circonstance ; on se demande dans quelle
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mesure il est possible pour les particuliers de s'entendre
pour que leurs rapports ne soient pas régis par le droit
(1) ; on apergoit ici l'idée anglaise de gentlemen's agree-
ment, et celle de l'arbitrage selon 1'équité ou d'amiable
composition, admise en de nombreux pays.

Le juge ne peut pas refuser de statuer "en raison du
silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi"
(2), mais il peut et doit refuser de trancher une contes-
tation si celle-ci n'est pas une contestation "juridique".
C'est la le véritable sens de la formule non liquet, dont
on dit a tort, en en déformant la signification, qu'elle
est rejetée dans les systemes de droit contemporains.
A vrai dire le juge décline seulement en pareil cas sa
compétence ; ceci nous amene a parler de la seconde
précision qu'appelle le principe de plénitude de l'ordre
juridique.

REGLES DE COMPETENCE JUDICIAIRE

Pour que ce principe ait un sens, ou du moins pour
qu'il comporte une garantie d'efficacité, il faut que,
dans le pays considéré, il existe une juridiction ayant
.compétence pour statuer sur toutes especes de contro-
verses juridiques (3). Dans notre maniere de voir actuel-
le, qui exalte le rdle du droit en parlant de rule of law,
de Rechtsstaat, ou de principe de légalité socialiste,
il nous parait aller de soi qu'une telle juridiction doive
exister. Il s'agit la pourtant d'une conception moderne,
et levolutlon qui l'a consacrée n'a pas toujours été
menée a son terme. En Angleterre, les Cours de common
law n'ont eu pendant des siecles qu'une compétence
restreinte, dans le cadre des forms of action par les-
quelles on pouvait les saisir ; par des artifices divers
elles ont graduellement étendu leur compétence, mais
il a fallu attendre la grande réforme de I'organisation
judiciaire réalisée par les Judicature Acts en 1873-1875
pour qu'elles acquierent une compétence de principe
universelle. En France, ou il existe un double ordre de
juridictions (ordre judiciaire et ordre administratif) le
danger a été percu que dans certains cas - exceptionnels
il est vrai - un plaideur puisse ne pas trouver de juri-
diction se reconnaissant compétente pour juger son affai-
re ; un organe juridictionnel de coordination a été insti-
tué en 1872, le Tribunal des Conflits, qui a entre autres
tdches celle de trancher un éventuel conflit négatif
de compétences (4). Dans les pays socialistes, la juri-
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diction des tribunaux ne s'étend que dans les cas spéci-
fiqguement prévus par la loi aux controverses relevant
du droit administratif ; il n'y a pas de "juges" habilités
a statuer de fagon générale sur cescontroverses, la garan-
tie du principe de legahte socialiste étant en ces ma-
tieres remise a la décision des autorités administratives
elles-mémes, sur l'initiative souvent de la Prokoura-
toura (5).

LACUNES DE L'ORDRE JURIDIQUE

Nous voyons maintenant quelle est la portée véri-
table, restreinte, que comporte le principe de pléni-
tude de l'ordre juridique. Le juge ne peut refuser de
statuer en alléguant |'absence d'une norme juridique
applicable a la contestation qui lui est déférée ; mais
il peut le faire en pronongant qu'il ne s'agit pas la d'une
contestation juridique ou en déclarant qu'il n'est pas
compétent pour en connaitre. Dans ces deux cas il peut
employer la formule "non liquet” : il n'existe pas une con-
testation dont il ait qualité pour connaitre.

Si la contestation est une contestation d'ordre juri-
dique, et si les regles relatives a l'organisation judi-
ciaire reconnaissent d'autre part compétence au juge
pour en connaitre, le juge est dans l'obligation de sta-
tuer ; il doit découvrir dans le systeme de droit appli-
cable un principe de solution permettant de résoudre
'affaire a lui portée.

La loi, la coutume, la jurisprudence lui diront plus
souvent comment il doit statuer. Mais que doit-il faire
si ces différentes sources sont en défaut ? Une atti-
tude différente peut étre attendue concernant cette
question chez les juristes, dans les pays de "droit écrit”
et dans les pays de common law, en rapport avec le
développement différent donné a la législation et en
rapport aussi avec la conception plus ou moins large
que l'on a ici et la de la regle de droit.

PAYS DE DROIT ECRIT : SOLUTION TRADITIONNELLE

Dans les pays de la famille romano- germanique,
la science juridique a pris pour base de son etude, dan3
les Universités, un corps de droit tres compréhensif,
le Corpus juris civilis, produit d'une évolution de plu-
sieurs siecles, ou il pouvait paraltre que tout et été
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prévu. La doctrine pouvait, dans les compilations du
droit romain, trouver une réponse a toutes les questions,
grace s'il le fallait a quelques formules générales que
ces compilations comportaient. L'on était au surplus,
en quelque sorte, obligé d'adopter cette maniere de
voir, car nulle autre source du droit n'était reconnue ;
aucun législateur en particulier ne pouvait intervenir
pour dire et modifier le droit. Il appartenait a la doctri-
ne, de ce fait, de rationaliser les régles des lois romaines,
mais elle devait le faire en pretendant interpréter ces
lais, qu1 étaient les seuls matériaux a sa disposition.
L'on a été ainsi, selon la formule de Jhering, "par le droit
romain, au-dela du droit romain". L'existence de lacunes
dans le systeme des lois romaines n'a jamais été ouver-
tement reconnue, et les matieres méme, telles que le
droit commercial, qui se sont développées en dehors
de la tradition romaine, ont été réglees sur la base pré-
tendue du droit romain, en considérant le rdle que celui-
ci reconnaissait a la coutume.

Cette tradition s'est maintenue de nos jours. Des
codes ont remplacé les lois romaines ; la conception
que l'on a du droit et de ses sources n'a pas €té pour
autant modifiée. Le systeme établi par le législateur
est regardé comme étant un systeme complet, fermé :
il n'y a pas d'autre source du droit que la loi, si ce
n'est peut-étre, jouant un rodle effacé, la coutume ou
les usages. Il est inutile de chercher une autre source,
car la loi a tout prévu ; coutume et usages méme n'ont
d'autorité que dans la mesure ou la loi veut bien les
admettre (6).

Si la solution que le législateur a donnée n'est pas
parfaitement claire, il existe des méthodes pour la cla-
rifier. Ces méthodes, pourtant, visent toujours a donner
effet a laloi ; on ne veut pas admettre que l'interpré-
tation de la loi comporte des limites et qu'il puisse
devenir nécessaire, ces limites étant atteintes, d'avoir
recours a une autre source. Le rdle que va jouer le juge
dans la découverte des solutions applicables n'est pas
pour autant restreint ; mais on feint de croire qu'il
s'agit toujours de donner son plein effet a la loi, non
de suppléer aux insuffisances de celle-ci.

SUGGESTIONS D'UNE AUTRE METHODE

II n'a pas manqué d'auteurs pour dénoncer cette
analyse, dont la hardiesse de la jurisprudence, en France
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et en Allemagne notamment, ne permettait pas de dis-
simuler le caractere artificiel. Les tentatives faites
pour que l'on voie les choses avec plus de réalisme ont
pourtant été vaines. La "libre recherche scientifique,
préconisée en France par Frangois Geny et la théorie
du "freues Recht" élaborée en Allemagne par Ehrlich et
par Gnaeus Mlavius Kantorowicz n'ont eu pratiquement
aucun écho dans la jurisprudence, qui a préféré dans
les deux pays s'appuyer sur des textes anodins (art.
1384, al. I, C.civ.) ou des formules générales (BGB,
§ 242) plutdt que de reconnaitre l'existence de lacunes
dans la loi. Le législateur, dans sa sagesse et sa prescien-
ce, a tout prévu.

En Suisse, le code civil rédigé par E. Huber a fran-
chement reconnu qu'il pouvait comporter des lacunes.
L'art. 1 de ce code prescrit en ce cas au juge de statuer
selon les regles qu'il édicterait s'il avait a faire acte
de législateur. Cette formule a recueilli, dans tous les
pays, l'approbation de la doctrine, mais les juges suisses,
en définitive, se sont rarement prévalus de cette possi-
bilité qui leur était donnée de s'affirmer en législateurs
(7). Un auteur suisse nous le dit : "such a function is a
burden, not a joy for them" (8). Ils préferent arriver a
une solution par une interprétation forcée des textes,
comme font leurs collegues des autres pays du continent
européen, et ils se sont abstenus de toute référence
a l'art. 1 (8) dans le cas le plus net ou ils auraient pu
a juste titre l'invoquer : pour régler les conflits de lois
internationaux a propos desquels il n'existe aucune loi
fédérale.

RECOURS AUX PRINCIPES GENERAUX
DU DROIT

L'idée persiste dans les pays de la famille romano-
germanique que le leglslateur a tout regle On se refuse
a admettre que le systeme par lui établi comporte des
lacunes : toute question peut étre réglée en se référant
a la loi. Le postulat ainsi posé comporte néanmoins
certaines restrictions, et il n'est pas sGr qu'il continue
indéfiniment a étre admis.

L'on congoit a la rigueur qu'il soit admis dans les
domaines du droit que la codification a couverts. Il
correspond ici, sans doute, a l'idée maitresse qui a domi-
né la codification : le législateur a entendu, en faisant
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des codes, régler de fagon exhaustive certaines matié-
res. En dehors des solutions parncuheres qu'il a prévues,
il a formulé certains principes généraux en recourant
auxquels il est possible de se tirer toujours d'affaire
en invoquant la loi.

Il est beaucoup plus difficile de le faire dans les
matieres ou il n'existe pas de codes, et tout spéciale-
ment dans le domaine du droit public. Les tribunaux
administratifs vont bien statuer, la plupart du temps,
en appliquant les dispositions des lois ou reglements
multiples qui s'imposent a eux. Ils ne trouvent pour-
tant dans ces lois et reglements, de fagon générale,
que des solutions particulieres. Le législateur s'est abste-
nu jusqu'ici de fixer les principes de base du droit admi-
nistratif, qui ne repose pas sur une tradition aussi anti-
que que le droit privé. Il a appartenu des lors aux tri-
bunaux administratifs eux-mémes, dans tous les pays
ou était reconnue l'autonomie du droit administratif,
de dégager les principes de base qui inspireraient leurs
decisions.

Dans les matieres mémes du droit privé qui sont
couvertes par les codes, le dogme de la plénituge de
I'ordre législatif repose bien évidemment sur une fic-
tion, et certains développement peuvent donner a penser
qu'il est ébranlé. Nous mentionnerons seulement, a ce
sujet, la résurgence, a notre époque, de l'idée de droit
naturel. Nous avons fait une place spéciale, dans notre
expose, a l'idée de higher law, parce que l'on ne peut
pas considérer les principes se rattachant a cette idée
comme des dispositions visant a compléter ou rectifier
I'ordre juridique. Les principes regardés ici et la comme
constitutifs d'une higher law dominent l'ordre juridique,
s n'ont pas la fonction secondaire de le compléter.
Il convient néanmoins de souligner ici l'importance de
ces principes : en revenant a eux, les juristes en effet
manifestent qu'ils ne tiennent plus pour incontestable
le dogme de plenitude de l'ordre legislatif ; on peut
attendre d'eux qu'ils completent et réforment le droit
en allant chercher leur inspiration ailleurs que dans
la loi.

ALLEMAGNE FEDERALE

L'Allemagne fédérale est peut-étre le pays ou la
tendance a voir dans le droit autre chose que la loi
est la plus marquée de nos jours. Le Bundesgerichtshof
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n'a pas hésité a le reconnaitre : la notion de droit est
plus large que celle de la loi. L'art. 97 de la loi fonda-
mentale peut bien dire simplement que les juges sont
soumis a la loi (Gesetz) ; cet article ne doit pas étre
interprété en ce sens que la loi serait la source unique
du droit : dans la loi fondamentale méme, un autre arti-
cle, l'art. 20, al. 3, déclare au surplus que la jurispru-
dence est liée "aux lois et au droit" (an Gesetz und
Recht) (9). La jurisprudence doit participer au dévelop-
pement du droit en recherchant, en dehors des pres-
criptions législatives, ce que le droit, c'est-a-dire la
justice, demande. L'intervention des tribunaux a cet
égard n'est pas justifiée seulement dans le cas ou la
loi comporte une lacune ; elle l'est également dans
le cas ou la loi, interprétée a la lettre, aboutirait a
une solution inadmissible, étant donné que, en pareil
cas, appliquer la loi serait '"aller au rebours du but par
elle vise" (10). Une doctrine unanime approuve cette
maniere de voir. Seules demeurent discutées les limites
de ce pouvoir donné aux juges. Une formule est difficile
a trouver ; il demeure seulement clair que les juges
ne doivent exercer leur pouvoir créateur de droit "qu'avec
prudence, en employant une méthode précautionneuse,
en conformité avec le sentiment du droit généralement
entretenu et avec les principes reconnus - de la loi
ou superieurs a la loi - de l'ordre juridique considéré
dans sa totalité" (11).

L'attitude des Cours et juristes de I'Allemagne
fédérale a certainement été déterminée par les circons-
tances historiques. L'on a voulu, apres 1945, répudier
les vues doctrinales qui consacraient I'asservissement
des juristes, en tant que tels, a des lois barbares. Ce
n'est pas seulement en tant que citoyens, mais aussi
en tant que juristes, qu'ils doivent refuser leur adhésion
a de telles lois. Indéependamment de la, la tendance
qui a triomphé en Allemagne fédérale a tres probable-
ment été encouragée par les progres du droit comparé,
qui ont permis de constater, en différents Etats démo-
cratiques, la prévalence d'une conception autre que
celle de la plénitude de l'ordre législatif.

PAYS DE COMMON LAV :
UN SYSTEME INCOMPLET

Une maniere de voir toute autre que celle des pays
de la famille romano-germanique est entretenue en Angle-
terre et dans les autres pays de common law. L'autorite,
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méme morale, du Corpus juris civilis n'a jamais été
reconnue dans ces pays, et nulle codification n'y a été
entreprise en vue de présenter un systeme complet de
droit. Le fond du droit est constitué par des décisions
de justice, dont le rdle premier est de résoudre des
litiges particuliers. Il peut bien arriver que, a l'occasion
de ces litiges, les juges posent des regles de portée
genérale ; l'autorité de précédent ne s'attache cepen-
dant a ces regles que dans la mesure ou il était néces-
saire de les poser pour résoudre la contestation soule-
vée en l'espece. Dans toute la mesure ou les juges se
sont élevés au-dessus des circonstances de fait de ce
litige, leurs affirmations ne constituent pas des obiter
dicta, et elles ont seulement, a lI'occasion, une force
de persuasion, toujours sujette a contestation. Il est
toujours possible, en d'autres termes, de faire une dis-
tinction, et l'on sait comment, de distinction en distinc-
tion, on peut arriver parfois a ruiner de fagon a peu
pres totale |'autorité de la dec151on qu1, a une autre
epoque, pouvait paraltre avoir posé un principe de portée
geénérale.

La common law constitue, du fait de sa nature
casuistique, un systeme qui demande toujours a é&tre
complété par l'adjonction de regles nouvelles. La théo-
rie qui, en d'autres pays, prétend trouver la solution
de toutes questions en considérant la loi, ne peut étre
transposée a des pays ou le droit doit étre cherché avant
tout dans des décisions judiciaires liées aux éléments
concrets d'un litige. Le mot méme, et la notiom, d'inter-
prétation ne sont pas ici a leur place (12). Lorsque le
juge, dans un pays de common law, opere une distinc-
tion, il n'interprete pas, pour l'appliquer, une regle pré-
existante. Il ne fait pas oeuvre d'interprétation, il comble
une lacune, qui jusque la existait dans l'ordre juridique,
en précisant quelle est la regle, nouvellement affirmée,
qui va combler cette lacune. Le caractere casuistique
que revét la common law s'oppose a ce que les regles
juridiques dégagées constituent un systeme sans fissure,
couvrant toutes les hypotheses qui pourront se produire
dans la vie. Comme on veut néanmoins que l'ordre juri-
dique soit complet et que les juges statuent en toutes
circonstances, il est nécessaire de s'en remettre aux
Cours pour découvrir, sinon créer, des regles nouvelles
pour combler les lacunes dont quotidiennement on recon-
nait l'existence. La vie méme du systeme en dépend ;
le développement de la commen law s'opere en recon-
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naissant, et en comblant, les lacunes d'un ordre juri-
dique dont décisions judiciaires, lois et reglements sont
impuissants a assurer la plénitude. Comment ces lacunes
seront comblées est la question que nous devons main-
tenant examiner (13).

SOLUTIONS POSSIBLES EN CAS DE LACUNE

Deux possibilités sont ouvertes pour combler les
lacunes que peut présenter l'ordre juridique. La premiere
est d'avoir recours, a c6té de la loi, coutume ou juris-
prudence, a quelque autre source de droit, génératrice
de regles juridiques. La seconde est d'autoriser le juge
a trancher la controverse qui lui est soumise au vu des
circonstances de l'espece, sans que soit posée aucune
regle. Envisageons successivement ces deux méthodes,
en considérant, dans le cadre de la premiere, la doctrine
et la raison, et en parlant, lorsqu il s'agit de la seconde,
de l'équité. Nous lalssons ici de cbdté un autre procédé,
qu1 consiste a prévoir un référé au leg1slateur. Nous
n'avons pas a nous occuper ici de ce procédé car on
revient par lu1 a une source du droit que nous avons
déja envisagée, a savoir la loi. Notons seulement que
ce procédé a parfois été employé : en France notamment,
il a servi jusqu'a 1837 a resoudre les conflits qui pou-
vaient opposer les Cours a propos de l'interprétation
des lois.

A. La doctrine.
B. La raison .
C. L'équité.

A. LA DOCTRINE

Le rble de la doctrine peut étre congu de fagons
diverses. Il peut se faire en premier lieu que le juge
doive obligatoirement, lorsqu'il se trouve en difficulté,
suivre l'opinion d'un ou plusieurs jurisconsultes, spécia-
lement qualifiés. Il peut se faire d'autre part que la
doctrine ait seulement une valeur de persuasion.

Le premier systeme qui a été pratiqué au temps
de I'Empire romain, ou une loi célebre, la loi des cita-
tions, promulguée par l'empereur Valentinien III en l'an
426, a prescrit de suivre les opinions émises par certains
jurisconsultes (Gaius, Papinien, Paul, Modestin et Ulpien)
en établissant des regles a suivre au cas ou ces Juris-
consultes seraient en désaccord sur la question a ré-
soudre (14).
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Le principe de la loi des citations a été fréquem-
ment accueilli ; dans des sociétés ou les écrits étaient
rares, la tentation a été grande de reconnaltre que les
oeuvres de certains juristes constituaient un exposé
indiscutable du droit lorsque ces écrits émanaient de
personnages révérés. En Angleterre ainsi, il a été admis
que certains ouvrages feraient autorité et que leurs
auteurs devaient étre considérés comme ayant exposé
de fagon correcte ce que l'on allait appeler, a la suite
de Coke, la coutume genérale immémoriale du Royaume.
Ces "books of authority" sont ceux de Glanvill et de Brac-
ton aux Xlle et Xllle siecles, de Littleton et de Coke
aux XVle et XVile, les Commentaires de Blackstone
au XVIle siecle. La multiplication des précédents et
I'affermissement de leur autorité, l'intervention fréquen-
te aussi de .la législation ont a notre époque substitué
des regles nouvelles a celles qu'énongaient ces ouvra-
ges ; les auteurs anglais cependant continuent avec res-
pect a y voir des books of authority, qui pourraient
a l'occasion étre invoqués devant les Cours.

La méme autorité a été reconnue en Ecosse a ceux
que l'on appelle les institutional writers : Stair au pre-
mier rang, de qui les Institutes ont été publiées en 1681,
et apres lui Erskine au XVIlle siecle et Bell au XIXe
(15).

Il est permis de citer comme créant une situation
analogue la disposition qui, dans la Republique de Libe-
ria, a déclaré applicable en tant que droit "moderne"
au Liberia, "la comon law et les usages des Cours de
'Angleterre et des Etats-Unis d'Amérique, tels qu'on
les trouve exposés chez Blackstone, chez Kent, et dans
les autres ouvrages faisant autorité'.

Continent européen

Sur le continent européen, certaines oeuvres juri-
diques ont joui d'un prestige considérable, et les juges
y ont souvent eu recours en fait pour découvrir les regles
de la coutume et du droit. Jamais pourtant ils ne se
sont sentis strictement liés par les opinions qu'avaient
professées leurs auteurs. Il est arrivé cependant que
l'autorité de différents auteurs soit confirmée par leur
inclusion dans une compilation législative : le Décret
de Gratien a été ainsi incorporé au Corpus juris cano-
nici, dont il constitue la premiere partie. La loi des
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citations est également demeurée en vigueur dans les
pays qui ont "regu'" le droit romain, a travers l'oeuvre des
glossateurs et postglossateurs. En Italie, en Castille
et au Portugal le systeme par elle precomse a été moder-
nisé, autorité étant reconnue a la communis opinio doc-
torum, c'est-a-dire aux oeuvres des glossateurs et post-
glossateurs, au premier rang desquels il faut citer Accur-
sius, Azo, Bartolus et Baldus.

Il est arrive d'autre part, dans le cas de certaines
oeuvres, que l'on ne sache plus bien si elles étaient
de simples compilations privées ou si elles avaient vu
leur autorité acceptée ou confirmée par les souverains
du pays. Tel a été le cas de nombreux coutumiers en
France avant la rédaction officielle des coutumes, ou
en Allemagne avec le Miroir de Saxe et d'autres compi-
lations. A une époque ou tout écrit faisait foi, on ne
s'est guere préoccupé de savoir si tel ou tel écrit avait
été approuvé dans la forme théoriquement requise pour
en faire une loi : l'autorité des Siete Partidas, en Espa-
gne, a été fondée sur la valeur qui leur était reconnue
par les juges, avant qu'elles ne regoivent officiellement
force de loi en 1348 par ['Ordonnance d'Alcala, trois
quarts de siecle apres leur compilation (1265).

Dans les Balkans, une véritable autorité de loi sera
de méme reconnue, en dehors de toute sanction Iégis-
lative, a 'Hexabiblos de Harmenopoulos, recueil compi-
le par un juge a Salonique en 1345 ; on s'accordera a
y voir un exposé autorisé du droit byzantin jusqu'au
moment ou, des Etats nationaux s'étant constitués, des
codes viendront le supplanter a une époque récente (16).
En Hongrie, le Tripartitum de Verboczy, redlge en 15
sera pendant longtemps regardé comme un exposé auto-
rise du droit et apphque en tant que tel ; une situation
analogue s'établira a notre siecle, pendant plusieurs
décennies, avec un projet de code civil, établi par Klein,
qui en fait ne sera jamais promulgué (17). 1l en sera
de méme au Brésil ou I'Esbogo et la Consolidagao das
leis civis, rédigés par Augusto Teixeira de Freitas au
milieu du XIXe siecle, jouiront en fait d'une autorité
indiscutée jusqu'a la promulgation en 1916 d'un code
civil.

Droit mulsuman

La doctrine jouit d'une autorité considérable encore
dans le droit musulman. Ce droit, comme nous l'avons
vu, ne reconnait aucun pouvoir législatif a quelque auto-
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rité que ce soitet il ne voit non plus une source de droit
ni dans la coutume ni dans la jurisprudence. En confor-
mité du Coran et de la Sounna, qui en sont les sources
scripturaires, les regles du droit musulman doivent,
pour la plupart, étre cherchées dans l'idjma', c'est-a-
dire dans les opinions regues par l'unanimité des croyants,
représentés par les juristes de |'Islam (fouqahd). "Les sa-
vants sont les héritiers des prophetes", dit un h'adith :
I'entente des jurisconsultes de !'Islam pour reconnaitre
une regle de droit fait entrer celle-ci dans le systeme
du droit musulman. En théorie il ne s'agit la, a vrai
dire, que d'une interprétation des principes posés par
le Coran ou dérivant de la Sounna ; en fait, le droit
musulman repose essentiellement sur une doctrine, qui
s'est développée apres l'avenement des Abbassides (750
de l'ere chrétienne) et s'est trouvée fixée de facon
inve(lriable et définitive au Xe siecle de l'ere chrétien-
ne (18).

RoOle d'information de la doctrine

La doctrine a cessé d'étre de facon directe, dans
les droits modernes, une source du droit, en ce sens
que l'on n'est plus oblige de donner effet a ce qu'elle
enseigne. Elle n'en conserve pas moins un rdle éminent
et l'on ne peut se dispenser d'en parler dans une étude
relative aux sources du droit. Ce rdle se manifeste d'une
double fagon : la doctrine remplit d'une part une fonc-
tion d'information sur le droit, et elle peut avoir une
grande force de persuasion pour orienter la jurispru-
dence dans son oeuvre d'interprétation et de dévelop-
pement du droit.

Il n'est pas besoin d'insister sur le rdle que joue
la doctrine en ce qui concerne l'information sur le droit.
Dans les sociétés de nos jours en particulier, le droit
a pris un caractere tres complexe ; il faut, pour s'en
informer, prendre en considération une masse de lois,
de reglements, de décisions judiciaires. L'on ne pourrait
y parvenir si la doctrine ne venait pas ordonner, expli-
quer, systématiser tous ces matériaux. L'on ne peut
se passer de la doctrine, qui contribue a la formation
des juristes, devenus nécessaires dans notre monde,
et qui permet aux praticiens et aux juges de s'y recon-
naitre dans une réglementation pléthorique et touffue.
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Role de persuasion de la doctrine

En dehors de ce rdle de clarification et d'informa-
tion, qui lui appartient en tous pays, la doctrine peut,
par une oeuvre de persuasion, exercer une grande influ-
ence sur le législateur d'une part, sur la jurisprudence
d'autre part.

Nous laisserons de cdté l'influence que la doctrine
peut avoir sur le législateur. Cette influence peut étre
grande. Le mouvement de codification du droit a eté
dans une tres large part déterminé par la doctrine et
les codes eux-mémes n'ont souvent fait que reproduire
des formules qui avaient été degagées par les auteurs.
Les droits socialistes de méme ont été inspirés par
les écrits des auteurs qui ont élaboré et développé le
marxisme-léninisme. L'action de certains auteurs est
nettement reconnaissable, et elle est ouvertement recon-
nue, dans certaines réformes législatives,

Les écrits des juristes, constitutifs de la doctrine,
ne deéterminent pas seulement le législateur a inter-
venir. La science juridique, qui se concrétise dans ces
écrits, peut également jouer en dehors de la un grand
rdle dans le processus de développement du droit qui
se manifeste, souvent sous couleur d’interprétation,
dans l'oeuvre de la jurisprudence. La situation a toute-
fois, a cet égard, varié selon les époques, et elle n'est
pas identique aujourd'hui dans les .diverses familles de
droits.

Famille romano-germanique

C'est dans la famille de droit romano-germanique,
apparemment, que la doctrine jouit du plus grand pres-
tige et qu'elle exerce la plus grande influence. La chose
ne saurait é€tonner ; elle a une explication historique.
Pendant des siecles, juges et juristes ont été formes
dans des Universités qui enseignaient non le droit de
la pratique, mais un droit théorique, produit du travail
de la doctrine ; l'on attendait des juges qu'ils fissent
prévaloir les principes de justice qui leur avaient été
ainsi enseignés, et il n'est pas douteux que souvent,
lorsque 1'occasion leur en a été donnée, ils s'y sont
volontiers prétés. Le professeur de droit a continué
dans les pays de la famille romano-germanique a étre,
au moins dans le monde juridique, un personnage hau-
tement considéré, et l'on n'est pas en peine de citer,



123

dans les domaines variés du droit, le nom d'auteurs
ayant exercé sur le développement du droit une influ-
ence de premiere grandeur. Il en a été ainsi spéciale-
ment dans les matieres, telles le droit administratif,
ou l'absence d'un code laissait plus libre la jurispru-
dence, mais la chose est vraie aussi dans les autres
matieres. Le développement de la responsabilité du
fait des choses en France, celui d'une théorie de l'impré-
vision (Wegfall der Geschdftsgrundlage) en Allemagne,
I'acceptation de la théorie de l'abus du droit en nombre
de pays peuvent facilement étre ramenés a la campagne
qu'a menée tel ou tel auteur en faveur des principes
qui ont été ainsi consacreés.

Deux observations doivent étre ici présentées. La
premiere est que la doctrine n'a pas toujours et partout
exercé la méme influence. Il y a eu des hauts et des
bas, tenant en particulier a la maniere différente dont
la doctrine a pu elle-méme concevoir son rdle. La doc-
trine a eu une influence marquée lorsqu'elle s'est effor-
cée d'avoir cette influence, en se dégageant de la sim-
ple exégese du ‘droit positif et en considérant qu'elle
avait un rdle a jouer pour que l'on réalise une meilleure
justice. Son influence a été par la force des choses
beaucoup moindre lorsqu'elle s'est cantonnée dans un
dogmatisme isolant le droit de la justice et de la vie.
Cette position, qui a été en France celle de ['Ecole
de l'exégese, en Allemagne celle des Pandectistes et
plus récemment celle des tenants du "droit pur” (reine
Rechtslehre) peut avoir ses mérites pour la formation
des juristes, et l'on peut comprendre qu'elle continue
a étre en faveur en différents pays, notamment dans
les pays latins de la Méditerranée et de I'Amérique.
Elle entraine cependant les juristes, voués a l'agnos-
ticisme culturel (19), dans un ciel des concepts (20)
ou juges et praticiens ne peuvent les suivre ; elle a
pour effet un "divorce de l'Ecole et du Palais", privant la
doctrine de l'influence bénéfique qu'elle peut, dans
d'autres conditions, avoir sur le développement du droit.

Notre deuxieme observation est que !'influence
de la doctrine peut étre plus ou moins apparente selon
les pays. Une pratigue différente s'est en effet établie
touchant la citation des auteurs dans les arréts de juris-
prudence. En certains pays, les décisions judiciaires
n'hésitent pas a faire état de ce qu'ont pu écrire les
auteurs. En France au contraire la Cour de cassation
et le Conseil d'Etat s'abstiennent par principe de le
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faire, et en Italie la loi elle-méme !'interdit. On sait
bien pourtant que différents arréts de ces juridictions
ont été déterminés par les opinions exprimées par la
doctrine ; les références a la doctrine sont courantes -
dans les conclusions du ministere public, aussi bien a
la Cour de cassation qu'au Conseil d'Etat.

Pays socialistes

Les choses se présentent différemment dans les
pays socialistes, en raison de la prévalence dans ces
pays d'une idéologie incontestée. Lorsque l'on parle
dans ces pays de la doctrine il faut établir une distinc-
tion : il y a d'une part les peres de la doctrine marxiste-
léniniste, auxquels sont venus se joindre ceux qui ont
assumé depuis 1917 la charge de gouverner le pays,
et il y a d'autre part les juristes proprement dit. Les
premiers ont une importance de premier plan. Ce qu'ils
ont écrit est cité en toute occasion. L'on ne veut pas
considérer le droit comme un "fétiche", dont les dispo-
sitions devraient nécessairement étre appliquées de
fagon littérale comme si elles étaient I'oeuvre d'une
puissance surnaturelle. Le rdle des lois, celui du droit,
sont de servir une certaine politique, qui a travers l'éta-
pe d'un Etat socialiste aboutira finalement a la consti-
tution d'une société communiste. Toute l'activité du
législateur est inspirée par cette volonté ; les lois
doivent é&tre interprétées dans cette perspective. La
doctrine marxiste-léniniste constitue un guide indis-
pensable pour la compréhension des lois ; aussi bien
constitue-t-elle une matiere de base, enseignée dans
toutes les écoles de droit.

A l'opposé des ouvrages qui exposent de fagon ortho-
doxe les principes de la doctrine marxiste-léniniste,
et des articles, discours ou proclamations faisant connail-
tre les objectifs que visent dans l'immédiat le parti
communiste et les dirigeants, la doctrine purement
juridique joue un rdle assez efface. Il y a eu a cela,
a l'origine, plusieurs raisons : absence de juristes de
classe dans les années qui ont suivi la Révolution d'oc-
tobre, méfiance a l'égard de toute influence étrangere
au cercle des dirigeants, caractere récent de la légis-
lation. Les juristes au surplus n'ont pas cherché a avoir
le méme rdle qu'en Allemagne, en France ou en Italie.
Pendant plusieurs décennies, il a €été plus tentant, sinon
plus prudent, de se borner a des considérations de philo-
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sophie générales conformes a l'orthodoxie plutét que
de s'aventurer dans le maquis, encore largement inex-
ploré et périlleux, du droit positif. Les choses ont changé
aujourd'hui ; des ouvrages plus originaux sont actuelle-
ment publiés. Il est possible qu'une évolution se prodmse
et que la doctrine proprement juridique vienne a jouer
un plus grand réle ; le frein constitué par !'adhésion
de rigueur a une doctrine officielle empéchera toute-
fois que cette évolution aboutisse a la situation que
I'on observe dans d'autres pays, appartenant a la famil-
le de droits romano-germanique.

Pays de common law

Le rdle de la doctrine est demeuré faible dans
les pays de common law. Cette situation s'explique
par le fait que le droit anglais s'est présenté tradition-
nellement comme un droit de praticiens, dominé par
le formalisme des procédures. Les juges n'étaient pas
formés dans les Universités, et les Ecoles de droit de
celles-ci n'enseignaient pas le droit anglais aux juristes,
mais plutdt aux futurs cadres politiques de la nation.
C'est en 1758 et en 1800 seulement que l'on voit la
common law enseignée dans les Universités existantes
(Oxford et Cambridge) ; le sujet demeure optionnel
et ne devient matiere d'examens qu'apres 1850 (21).

Lorsqu'un ouvrage de qualité est publié sur la com-
mon law, il est accueilli avec ferveur ; l|'Angleterre
est le pays ou certains ouvrages de doctrine ont été
sacrés "books of authority" , les développements des
auteurs étant considérés par les juges comme un exposé
faisant foi des regles de la common law. Les ouvrages
relatifs au droit anglais pourtant sont demeurés rares
jusqu'a notre siecle, et ils ont eu en général un carac-
tere éminemment pratique, leurs auteurs ne s'aventu-
rant pas a critiquer les décisions des Cours. De la est
résultée la faible influence de la doctrine, un certain
dédain méme que I'on a pu avoir pour elle ; les juges
ne semblent avoir que faire de ce qu 'écrivent les profes-
seurs de droit, et jusqu'a une époque toute recente il
a été contraire a l'étiquette de citer en justice, a l'appui
de sa cause, les opinions émises par des auteurs encore
en vie.

La situation change graduellement de nos jours,
ou juges et juristes regoivent une formation tant theo-
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rique que pratique du droit anglais et ou le niveau des
oeuvres de doctrine (text-books, monographies, articles
de revue) s'est considérablement élevé. La doctrine
est aujourd'hui en mesure d'exercer une influence plus
grande que par le passé. Elle subit cependant, plus que
dans les pays de la famille romano-germanique, la concur-
rence des juges, qui demeurent les grands personnages
du monde juridique. Les jugements rendus dans les Cours
supérieures débordent souvent le cadre de l'espece qu'il
y a lieu de résoudre, et le juge y exprime souvent ses
opinions sur un probleme de plus vaste ampleur. Les
obiter dicta des juges sont, peut-on dire, le mode d'expres-
sion de la doctrine qui joue le plus d'influence dans
les pays de common law, méme si, a cété d'eux, nombre
d'ouvrages ou articles concourent aujourd'hui a faire
évoluer le droit, en Angleterre comme aux Etats-Unis
et dans les autres pays de common law.

Etats-Unis et Israél

Aux Etats-Unis notamment une grande influence
est exercée par la doctrine, ce qui sexplique par l'affai-
blissement dans ce pays de la regle qui 1mpose de s'en
tenir aux precedents et par le désir de voir la common
law interprétée de méme fagon dans les divers Etats.
Les auteurs ont un rdle évident a jouer pour dégager
les regles qui sont le plus en harmonie. avec l'esprit,
et avec les tendances actuelles, de la common law,
et on voit discuter leurs doctrines dans des especes
mémes ou ils n'ont invoqué aucun arrét rendu dans l'Etat
dont la juridiction est saisie. Une mention spéciale doit
étre faite ici du Restatement of the Law, oeuvre doctri-
nale patronnée par I'American Law Institute ; l'influence
exercée par les auteurs de cette compilation apparait
avec évidence lorsque l'on voit les Cours non seulement
prendre en considération mais reproduire textuellement
dans leur motivation les formules proposées par ces
auteurs (22).

L'importance de la doctrine est considérable éga-
lement dans |'Etat d'Israél. Le professeur Yadin, ayant
procédé a un test, a noté que dans 23 des 123 jugements
rapportes dans les Reports de I'année 1972, on trouve
cites des matériaux autres que textes de lois ou déci-
sions judiciaires (23). Les auteurs cités ne sont pas exclu-
sivement des auteurs israéliens : ce sont egalement
des auteurs anglais, américains, ou frangais. De fait
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le droit comparé sert de plus en plus a découvrir la
solution la mieux en harmonie avec les conditions actuel-
les de la société, spécialement dans les pays ou la doctri-
ne n'est pas tres développée, mais aussi dans les pays
les mieux pourvues a ce sujet.

B. LA RAISON

Justification du mot "raison”

L'on n'est plus préparé, dans les droits modernes,
a reconnaltre un caractere charismatique a I'oeuvre
de certains juristes, si prestigieux soient-ils, ni méme
a l'opinion commune des juristes. Ceux-ci, dans les
pays socialistes, sont soupgonnés de constituer une caste
soucieuse des intéréts d'une certaine classe plutdt que
de l'intérét général et de la justice. En dehors des pays
socialistes méme leur multiplication et leurs divisions
nuisent a leur autorité. La doctrine ne peut plus avoir
dans ces conditions qu'une influence de persuasion ;
il n'y a plus de books of authority. La source supplé-
tive du droit n'est plus, cela étant, la doctrine : c'est
désormais la raison, telle qu'elle est congue par le juge.

Le mot "raison" n'est pas employe de facon usuelle
a ce propos. Des arguments d'ordre historique, cependant,
en cautionnent l'emploi. La common law, a ses origines,
s'est vue fondée sur la raison, pour éviter le reproche
d'arbitraire, avant que ne soit inventée |'expression
coutume générale immémoriale du Royaume et avant
que les juges ne puissent s'appuyer sur l'autorité des pré-
cedents.

En France et dans les autres pays du continent
européen qui n'ont pas recu formellement le droit romain,
les dispositions des lois romaines ont exercé une grande
influence en de nombreux domaines du fait que l'on
y voyait une sorte de "raison écrite” (ratio scripta) ; elles
étaient suivies imperio rationis alors gqu'en d'autres
pays elles valaient ratione imperii (parce que l'on faisait
partie de l'antique Empire romain).

Grotius, dans son Inleiding tot de Hollandsche Rechts-
geleertheyd, écrite de 1619 a 1621 pendant son empri-
sonnement au chiteau de Loevenstein, ecrit : " When no
general written law, privilege, by-laws or customs were
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found touching the matter in hand, the judges were
from times of old admonished by oath to follow the
path of reason according to their knowledge and dis-
cretion” (24).

Dans le Royaume de Savoie en 1729, a Naples en
1774, le législateur interdit aux juges de se référer
désormais a l'opinion des docteurs pour justifier leurs
décisions et leur prescrit de fonder celles-ci, a défaut
de loi, sur la raison (25). Au Portugal de méme, lorsque
I'on a voulu se libérer du droit romain et avant que
le droit puisse étre codifié, le législateur a invité les’
juges a prendre leurs décisions conformement a la saine
raison (recta ratio) : c'est la lei de boa razdo, promul-
guée sur l'initiative du marquis de Pombal en 1769.

L'Ecole du droit naturel a entendu avant tout faire
prévaloir, avec la codiﬁcation, des solutions fondées
sur une raison, dont les préceptes sont inscrits par la
nature méme dans le coeur de |'homme. Cambacéres
nous le dit : le code civil qui est projeté en France
sera un "code de la nature, sanctionné par la raison
et garanti par la liberte'.

Autres expressions - Droit naturel et équité

En deépit des arguments d'ordre historique qui en
recommandent l'emploi, le mot raison n'est pas commu-
nément employé de nos jours pour désigner la source
supplétive qui permettra de découvrir la regle de droit
applicable lorsque. les sources auxquelles on a d'habi-
tude recours seront déficientes. D'autres termes, dans
I'histoire, lui ont été souvent préférés : celui de droit
naturel, celui d'équité. Aujourd'hui on parle plus volon-
tiers des principes généraux du droit. Voyons pour quelles
raisons il en a été ainsi, et disons les motifs de notre
préférence.

L'expression droit naturel, qui était en faveur a
'époque des premieres codifications (26), se heurte
a deux objections. La premiere est son ambiguité. L'idée
de droit naturel remonte a une haute antiquité, mais
au cours des temps on a donné a ces mots des sens
tres divers ; un auteur allemand en a compté une cin-
quantaine (27). Au terme de I'évolution il est devenu
clair que le droit naturel ne se rapporte pas a une idée
d'ordre cosmique, mais qu'il est rattache a la raison hu-
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maine. [l est plus simple de dire les choses comme elles
sont et de parler de laraison en laissant de cdté la nature.
La deuxieme objection est que, quelque acception que
I'on ait voulu donner a cette expression, elle n'a jamais
servi a désigner des regles précises, pouvant servir de
fagon immédiate a résoudre les litiges. L'idée de droit
naturel correspond a ce que nous avons appelé une higher
law. On peut s'y référer pour désigner les principes
supérieurs qui dominent l'ordre juridique ; elle n'est
pas faite pour combler, dans le concret, les lacunes
que peuvent comporter les regles affirmées par légis-
lation ou jurisprudence.

Se référer a I'équité souleve des objections d'un
autre ordre. Résoudre un litige selon I'équité signifie,
dans l'acception généralement admise de ce terme,
le résoudre en fonction des circonstances particulieres
de l'espece. Le mot "équité" évoque l'idée d'une justice
plus parfaite que celle que l'on peut attendre du droit,
parce que mieux adaptée aux circonstances, plus person-
nalisée. Ce n'est pas la ce que l'on veut quand on deman-
de au juge de découvrir une regle de droit pour suppléer
a l'insuffisance des autres sources. On veut rester dans
le domaine du "droit strict” , qui est moins parfait peut-
étre, mais jugé néessaire du point de vue de l'intérét
social. On souhaite que le juge s'éleve au-dessus des
contingences du litige individuel qui lui est soumis pour
se demander non pas quelle solution est en I'espece
la meilleure, mais quelle est la regle la meilleure du
point de vue social. En nombre de pays, en effet, la
regle que va affirmer le juge s'intégrera au systeme
du droit ; il faudra désormais la suivre parce qu'elle
aura donné lieu a un précédent de caractere obligatoire.
Une formule qui exprime bien ce que l'on attend du
juge est celle du code civil suisse qui, a son art. ler,
al. 2, prescrit au juge de statuer, a defaut de loi et
coutume, selon les regles qu'il édicterait s'il avait a
faire acte de législateur. La solution que postule la
raison ne prend pas en considération, de fagon exclu-
sive ni méme principale, l'équiteé du litige particulier ;
elle trouve son fondement dans un ensemble plus large
de facteurs, dont le principal est le désir qu'elle s'accor-
de avec l'esprit géneral du systeme, c'est-a-dire avec
les principes généraux du droit auquel elle va étre inté-
grée (28).



130

Principes généraux du droit

Nous sommes ainsi amenés a considérer une autre
formule, laquelle au lieu d'invoquer la raison se réfere
aux principes généraux du droit. Cette formule est celle
qui est la plus en vogue de nos jours. Entre cette formule
et la formule précedente il n'y a a vrai dire qu'une
simple nuance, et il est facile d'expliquer pourquoi on
est venu a préférer la seconde. Il était indiqué de se
référer a la raison dans les temps anciens, lorsque le
droit n'était encore qu'ébauché en tant que systeme
et que des principes généraux auraient pu étre diffi-
ciles a déceler ; le facteur essentiel pour I'élaboration
du droit pouvait difficilement étre alors le souci que
la régle nouvelle soit en harmonie avec les regles d'ores
et deja acquises. La situation a changé de nos jours
ou il existe des lois en abondance, des décisions judi-
ciaires multiples. On comprend qu'aujourd'hui on se
refere aux principes généraux du droit plutdt qua la
raison, surtout dans les pays ou le dr01t ne se presente
pas sous un aspect casuistique et ou la codification
veut constituer un ensemble cohérent de regles. Il était
jadis difficile de deécouvrir des principes généraux du
droit parce que les matériaux manquaient, qui eussent
permis de découvrir de tels principes ; la situation a
totalement changé a présent ou, si l'on a des difficul-
tés a déceler de tels principes, c'est plutét en raison
de l'abondance des matériaux, qui peuvent porter a
des conclusions contradictoires.

La formule qui renvoie le juge a rendre une déci-
sion fondée sur les principes généraux du droit est de
nos jours a l'honneur (29). Elle a le double avantage
de plaire au ]uge et au leglslateur plus que ce n'est,
le cas d'une référence a la simple raison.

Donner une solution conforme a la raison implique
de la part du juge une appreaanon qui de fagon néces-
saire comporte un certain élément de subjectivité ;
les principes géneraux du droit ont, au moins en appa-
rence, un caractere plus objectif. Or l'on sait que les
juges aiment dissimuler le rdle que, presque inévitable-
ment, ils sont amenés a jouer dans l'application et la
création du droit. A l'origine ils se sont présentés comme
des oracles, donnant des solutions inspirées par des
puissances surnaturelles et indépendantes de leur volonté.
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Plus tard ils se sont abrités derriere des coutumes plus
ou moins réelles. Aujourd'hui ils justifient leurs décisions
en invoquant l'autorité des lois ou celle des précédents.
Leur rdle n'est pas de formuler des regles de portée
genérale ; les principes généraux de l'ordre juridique,
qui ne sont pas leur oeuvre, leur fournissent une couver-
ture.

Principes généraux et interprétation de la loi

La formule qui renvoie le juge, au cas de lacune
dans le droit, a tirer sa décision des principes généraux
de l'ordre juridique, a aussi de nos jours la faveur du
legislateur ; celui-ci peut en effet penser que, lorsque
l'on tire une regle de tels principes, on ne comble pas
vraiment une lacune, mais que l'on fait simplement
sortir tout leur effet aux lois qui ont été promulguées.
Le code civil italien (art. 12) ne voit dans le recours
aux "principes généraux du systeme juridique de I'Etat"
qu'un mode d'interprétation de la loi, et nombreux sont
les auteurs qui, dans les pays de la famille romano-ger-
manique, ne font pas la différence entre interprétation
extensive et interprétation par analogie des lois. Dans
les pays socialistes également on se place dans le cadre
de l'interprétation des lois pour déclarer que les dispo-
sitions du code civil doivent étre interprétées conformé-
ment aux principes du systeme socio-€économique et
aux buts de la Reépublique populaire (Pologne), ou en
harmonie avec l'ordre économique et social de la Répu-
blique populaire (Hongrie), ou encore au sens de diffé-
rents principes qui dominent le régime social socialiste
(Tchécoslovaquie). Le code civil des Philippines se place
dans un cadre plus souple en établissant une présomption
que le législateur a voulu le droit et la justice. Parce
que l'on a entretenu la méme conception on a cru suffi-
sant en d'autres pays d'énoncer comme sources du droit
la loi (C. civ. portugais, art. 1) ou la loi et la coutume
(C. civ. hellénique, art. 1).

En dépit de toutes ces formules, dues a la doctrine
jadis en vogue selon laquelle le législateur a tout prévu,
il est clair que le recours aux principes généraux du
droit déborde ‘le cadre de l'interprétation des lois exis-
tantes. Dans les matieres mémes que couvre la codi-
fication l'activité créatrice du juge, fondée sur la rai-
son, apparait clariement quand le juge s'abstient de
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toute référence a une disposition précise de la loi et
se borne a invoquer les principes généraux du droit
ou méme affirme purement et simplement |'existence
d'une regle. La fiction que le juge fasse seulement oeuvre
d'interprétation cesse de pouvoir étre maintenue, d'autre
part, lorsque l'on envisage les domaines auxquels ne
s'étend pas la codification ; nombre de décisions, en
ce cas, vont avoir pour seul fondement, en dehors de
toute disposition de la loi, les principes généraux du
droit, ceux-ci constituant des lors une source autonome
a laquelle seront rattachées les décisions des juges.

Conseil d'Etat francais

Considérons ainsi, en France, le cas du Conseil
d'Etat, juridiction supréme en matiere administrative.
En I'absence d'une codification du droit administratif,
le Conseil d'Etat n'a pu découvrir les principes de base
qui allaient déterminer sa jurisprudence dans la loi,
qui généralement était muette a cet égard ; la coutume
ne constituait pas non plus une ressource dans un domaine
ou des facteurs d'ordres variés entralnent une mutation
rapide des principes mémes sur lesquels est assis le
droit admlmstratxf ; l'on se refuse également, pour
. la méme raison, a reconnaitre la force obligatoire des
précédents. Il ne restait plus qu'a rechercher quelle
était la regle la plus raisonnable qui puisse étre a |'épo-
que posée et appliquée. Le Conseil d'Etat en France
s'abstient de se referer a une source quelconque, lors-
qu'il pose ainsi les principes mémes du droit administra-
tif, et l'on dit souvent que la source a laquelle il puise
est l'équité. Cette terminologie est condamnable. Le
Conseil d'Etat ne se demande pas quelle solution est
la plus équitable dans le cas particulier ; il se demande
quelle regle il est le plus indiqué de poser pour faire
oeuvre de justice, au vu de considérations d'ordres multi-
ples - politiques, économiques, morales, souci d'effi-
cacité - parmi lesquelles l'intérét public pese davanta-
ge que l'intérét individuel du demandeur. Dispositions
des lois et précédents judiciaires constituent un élément
important dans cette recherche, mais ne constituent
pas le fondement méme de décisions qui, au-dela d'eux,
cherchent a trouver, en faisant appel a la raison, la
solution la plus conforme a la justice.
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Pays de common law

Une situation analogue se présente dans les pays
de common law. Dans ces pays, comme dans ceux de
la famille romano-germanique et dans les pays socia-
listes, la mode actuelle est de considérer le droit comme
étant un complexe de normes. Nul effort systématique
n'a été fait cependant pous présenter le droit dans son
ensemble sous forme de regles abstraites. Une autre
technique a été et demeure en principe employée :
la common law s'est formée et se développe par la
casuistique des décisions judiciaires. Celles-ci, a I'ori-
gine, n'ont pu étre fondées que sur la raison. Aujour-
d'hui ce fondement n'est plus clairement reconnu, car
il existe une masse de décisions judiciaires, constituant
des précédents par lesquels le juge est tenu. Le juge
est lié par ces precedents, et la common law est souvent
regardée, en conséquence, comme é€tant un droit juris-
prudentiel.

Cette maniere de voir, pourtant, n'est pas entie-
rement correcte. Il existe une multiplicité de décisions
judiciaires, mais les précédents qu'elles constituent
laissent aux juges une grande marge de liberte ; l'évo-
lution du droit en fait foi. Les Cours conservent en
fait un large pouvoir pour apprécier si la décision ju-
diaire invoquée devant elles constitue ou non pour elles
un préceédent obligatoire. La raison dit au juge s'il est
autorisé ou non a faire une distinction qui lui rende
sa liberté ; elle sert constamment a poser une nouvelle
norme juridique dans le systeme ouvert, toujours incom-
plet, que constitue la common law.

La décision du juge anglais est aujourd'hui comme
jadis, fondée souvent sur la raison, parce que fréquem-
ment il n'existe ni loi ni précédent qui dicte au juge
la solution a intervenir. Jadis, lorsque les précédents
étaient peu nombreux, un élément important d'une solu-
tion raisonnable a pu étre le sentiment d'équité du juge.
Aujourd'hui la solution raisonnable est essentiellement
celle qui s'encadre dans le systeme constitué par les
precedents, apportant seulement a ce systeme une prec1-
sion ou une nuance nouvelle. Le sentiment d'équité du
juge n'est certes pas a négliger, mais il a cessé de jouer
un rdle prépondérant. Les common lawyers n'invoque-
ront sans doute pas, a ce propos, les principes généraux
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du droit; la notion méme de "principes généraux" est sus-
pecte a des juristes soucieux de ne pas donner aux regles
du droit une trop large envergure. C'est cette idée nean-
moins qui est a la base de la technique juridique des
common lawyers, soucieux de la cohésion du systeme
de la common law.

Principes généraux du droit, équité, higher law

Entre le concept de raison et celui d'équité il exis-
te une différence profonde, rendue manifeste par la
substitution au mot raison, de nos jOul"S, de l'expression
principes generaux du droit. Les principes generaux
du droit sont ce q'il y a de plus abstrait dans le systeme
de l'ordre juridique positif ; l'équité au contraire, qui
tend a substituer a un processus de déduction logique
rigoureuse un jugement largement intuitif, guidé par
la conscience du juge, représente tout ce qu'il y a de
plus concret. L'opposition ne peut pas étre plus nette.
Ce qui l'obscurcit est le fait que, en parlant des prin-
cipes généraux du droit, on peut avoir en vue deux cho-
ses : tantdt les principes qui se dégagent des regles
posées par la loi ou la jurisprudence (principes generaux
de l'ordre législatif ou jurisprudentiel), tantdt les prin-
cipes supérieurs d'un ordre juridique plus largement
congu, correspondant a ce que nous avons appelé higher
law. L'équité soppose aux principes généraux considé-
rés dans le premier de ces aspects ; elle s'integre en
revanche aux principes generaux considérés dans le second
de ces aspects. Poussant a y accueillir des idées nouvel-
les qui entraineront une transformation du droit, elle
peut étre un ferment de dynamisme, contribuant au
renouvellement du droit positif (30).

C. L'EQUITE

Equité et raison

L'une des explications qui ont conduit a préférer
I'expression "principes généraux du droit" au mot "raison”
est que le mot raison, dans les pays de la famille romano-
germanique, a eté souvent employe de facon laxiste,
de sorte que l'on a souvent perdu de vue la différence
qui existe entre une solution fondée sur la raison et
une solution fondée sur l'équité. En se référant aux
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principes généraux du droit on montre plus clairement
que le juge, appelé a intervenir dans la decouverte d'une
solution conforme & la justice, n'est pas entierement
libre ; sa décision va étre fondée sur des criteres rela-
tivement objectifs et ne pourra étre soupgonnée du
caractere arbitraire que l'on est tenté d'attribuer a
une décision fondée sur l'équité.

Il n'est pas contestable toutefois que l'équité consti-
tue un élément, parfois décisif, dans la recherche d'une
solution conforme a la raison ou aux principes généraux
du droit. Mais convient-il d'aller plus loin et de voir
dans l'équité, isolée d'autres éléments, une source possi-
ble du droit ? Le probleme auquel nous arrivons est
de savoir si certaines décisions ne peuvent pas, ici et
la, étre prises en considération des circonstances qui
se présentent dans une espece individuelle, sans que
le juge, dans cette décision, s'attache a poser une regle
de droit ou prétende appliquer une telle regle. Le juge,
en d'autres termes, peut-il en certaines occasions rendre
une décision en disant simplement que dans les circons-
tances elle lui parait donner au litige la meilleure solu-
tion possible, celle qu'il est le plus equitable de prendre,
avec tout le danger évidemment que cette décision
soit considérée par certains comme étant le produit
de son arbitraire ; et si le juge se voit attribuer un
tel pouvoir, est-on encore dans le domaine du droit ?

Deux situations différentes doivent a cet égard
étre examinées. Dans une premiére situation l'equ1te
se présente comme un élément necessalre a l'interpre-
tation du droit, ou encore elle est prévue pour apporter
un complément au droit ; reprenant des formules em-
ployées a propos de la coutume, on peut dire qu'elle
est appelée a opérer secundum legem ou praeter legem.
Elle s'integre en pareil cas a l'ordre juridique, qu'elle
vient parfaire ou compléter. Dans une autre situation
en revanche elle peut venir a s'opposer aux sources
reconnues du droit : les regles établies par la coutume,
la loi, la jurisprudence peuvent é&tre écartées parce
qu on les juge en l'espece contraires a lequ1te. L'equi-
té opere alors adversus legem ; elle ne s'integre pas
a l'ordre juridique, mais offre un principe de solution
différente de celui que prévoit le droit ; l'on sort en
pareil cas du domaine du droit. Considérons successi-
vement ces deux situations.
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Equité et regles de droit

L'équité peut en premier lieu servir a compléter
le systeme de regles établi fondamentalement par d'autres
sources. Il est bien vrai que de fagon générale le droit,
a notre époque, se présente sous la forme de normes
juridiques, desquelles le juge est appelé a déduire, dans
chaque espece, sa décision. Il n'en est pas toujours ainsi
cependant, et le droit peut se présenter sous un autre
aspect. Le droit, en certaines sociétés, a certaines épo-
ques, ou dans certaines occasions, peut ne pas pres-
crire des regles de fond ; il peut consister seulement
dans des procédures, dans des méthodes qui permettent
d'arriver a des solutions satisfaisant la justice et sauve-
gardant l'harmonie et la paix sociales.

Dans les pays de I'Europe occidentale cette deuxieme
conception a été graduellement rejetée au profit de
la premiere, et il peut sembler qu'aujourd'hui cette
préférence se soit étendue au monde entier. Il n'a pas
été jugé suffisant d'établir des juridictions et des procé-
dures pour la solution des conflits. Préoccupés de faire
cesser un arbitraire menagant pour l'ordre et la justice,
les juristes se sont attchés a degager et formuler des
regles de droit ; et certains sont venus méme a définir
le droit comme étant un ensemble de normes, liées
les unes aux autres dans un ordre hiérarchique. Le senti-
ment parait, dans cette conception nouvelle, avoir céde
la place a la technique. Le juge doit se prononcer en
considération de regles générales, abstraites, qui fondent
l'ordre social ; c'est dans le cadre de ces régles seule-
ment, et dans la mesure ou elles le lui permettent,
qu'il pourra prendre la décision qui dans les circons-
tances lui paralt étre la plus conforme a I'équité.

A lire les ouvrages de doctrine, a compulser les
lois, a considérer les décisions judiciaires, il peut sem-
bler que l'équité ait fait son temps. Le mot équité,
I'adjectif équitable ont mauvaise presse aupres des juris-
tes, pour qui équité est souvent regardé comme syno-
nyme d'arbitraire. "Dieu nous préserve de l'équité des Par-
lement ", disaient-ils jadis en France. En Angleterre,
Selden, au XVlle siecle, ecrivait des décisions rendues
par la Cour du Chancelier selon "léquite" qu'elles variaient
selon la longueur du pied du Chancelier. Plus récemment
encore un des juges de sa Majesté, Lord Justice Scrutton,
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parlait de la "well-meaning sloppiness of thought which
surrounds aequum et bonum" (31). En dehors du cercle des
juristes le sentiment de ['équité demeure cependant
dans le coeur des hommes ; moins sensible a ses dangers,
la masse des citoyens voit dans l'équité la composante
essentielle de toute solution de justice, par opposition
aux efforts des juristes de profession qui accepteraient
volontiers de voir le droit se dessécher et perdre son
dme dans une préoccupation de perfection technique.
Les non-juristes considéerent avec une certaine appré-
hension l'activité et l'oeuvre des juristes ; elles leur
paraissent consentir une trop large place a la technique,
aux dépens parfois des principes de justice qu'elles pré-
tendent servir. Les juristes mémes ont dG convenir qu'il
y avait la un danger et qu'il fallait apporter certains
tempéraments a la conception voulant reduire le droit
a n'étre qu'un ensemble et une hiérarchie de normes.

Equité secundum legem

L'équité joue inévitablement un grand rdle dans
'application du droit. Les formules employées par le
législateur ou que l'on trouve dans les arréts, si stric-
tement qu'elles soient congues, laissent nécessairement
une marge d'appréciation a ceux qui doivent en faire
application dans les circonstances de fait d'une espece.
Un individu s'est-il comporté conformément a la bonne
foi, a-t-il agi dans un délai raisonnable, s'est-il rendu
coupable de négligence, quel est le montant du préju-
dice dont il doit réparation ? Le juge peut bien, pour
répondre a ces questions et apprécier les faits de la
contestation, trouver un guide dans la coutume ou dans
les usages ; il est clair néanmoins que son sentiment
de ce qui est équitable servira a préciser ce que coutume
ou usages peuvent comporter de flou et d'indéterminé.

Certains diront qu'il s'agit la d'une simple inter-
prétation des regles juridiques et que l'équité de ce
fait ne peut étre regardée véribablement comme une
source autonome du droit. La méme chose cependant
ne peut étre dite lorsque le législateur (ou le juge) appe-
lé a poser une regle de droit s'en abstient et déclare,
expressément, que telle question sera reésolue, lorsqu'elle
se posera, en fonction des circonstances de lespece,
selon l‘equ1te. Il est entendu que le droit, dans une socie-
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té moderne, vise a étre complet, a faire face a toutes
les situations, a régler tous les problemes. Nous aspi-
rons a la plénitude de l'ordre juridique qui nous reégit.
De la il ne résulte pas pourtant que le droit, ni I'Etat
duquel il émane, doive prévoir par le moyen de normes
abstraites le reglement de tous les rapports qui s'éta-
blissent dans la société. Par la force des choses, sinon
en conformité d'une doctrine libérale, législateurs ou
juges font appel a des auxiliaires, a certains concours,
pour concrétiser l'ordre juridique. L'on fait appel pour
compléter la loi a la réglementation administrative,
on donne effet a des contrats passés entre particuliers,
on consent un certain pouvoir discrétionnaire a l'admi-
nistration. Pareillement on peut, en certains cas, confe-
rer un pouvoir analogue aux juges, en leur prescrivant
de régler selon I'équité certaines situations. L'équité,
a laquelle renvoient législation ou juge, devient alors
une source secondaire du droit ; elle opére a cdté de
la loi pour compléter celle-ci, de méme maniere que
les reglements administratifs, auxquels tout le monde
s'accorde a reconnaitre la qualité de sources du droit.

La codification et l'équité

Savoir dans quelles circonstances le législateur
doit faire ainsi confiance au juge, en s'abstenant de
poser une regle, est une question sur laquelle les esprits
se divisent. A certaines époques on a cherché avant
tout a assurer la sécurité dans les rapports sociaux ;
I'on s'est efforcé alors de formuler les réegles du droit
de maniere aussi stricte que possible et l'on n'a admis
qu'avec beaucoup de parcimonie que le droit fasse appel,
pour le compléter, a l'équité.

Les codes napoléoniens, et ceux qui s'en sont ins-
pirés n'ont fait que de rares renvois a l'équité des juges.
Ils ont de fagon générale préféré employer des expres-

sions - bonne foi, circonstances atténuantes, intérét
de la famille, faute - pour l'application desquelles, certes,
I'equité devrait étre prise en considération ; la regle

méme qui devait étre appliquée était néanmoins con-
densé dans une formule législative, et l'équité parais-
sait ne jouer un rdle que dans le cadre de cette formule,
pour l'appréciation des faits. Le mot équité cependant
n'a pas été banni ; on le trouve dans le code civil fran-
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cais a l'art. 565 et dans l'art. 1135, le premier se rap-
portant au 'droit d'accession” , le second a l'interpre-
tation des conventions.

Le code de proceédure civile, sans employer le mot
équité, peut paraitre consacrer d'autre part cette notion
lorsqu'il dispense les arbitres, s'ils ont regu les pouvoirs
d'amiables compositeurs, de suivre dans leur procédure
et dans leur sentence les regles du droit. En Italie et
en Espagne, I'expression amiable composition a cessé
d'étre employe par la loi, qui aujourd'hui parle d'arbitrage
selon l'équité. Les codes civils de I'Autriche et de I'Ita-
lie étendent cette solution au cas de l'arbitre chargé
de parfaire un contrat : lui aussi peut, au moins dans
certaines circonstances, rendre sa décision selon l'equ1-
té (nach billigem Ermessen) quoique, en regle générale,
il doive rendre un arbirium boni viri, régi par un autre
critere (freies Ermessen). En France l'art. 1854 du code
civil permet d'attaquer la décision prise par un tiers,
concernant le partage des bénéfices entre associes,
si cette décision est "manifestement contraire a l'équiteé".

Retour a I'équite

La maniere dont nous concevons le droit a profon-
dément changé depuis cent ans. L'idée prévalait alors,
qui a engendré les codes, que le droit était fait de regles,
dont législation, jurisprudence et doctrine devaient pré-
ciser et formuler le contenu. Cette conception scientis-
te du droit est en déclin. Le droit ne saurait étre réduit
a une simple technique ; les lois des juristes ne sont
pas l'équivalent des lois naturelles ou de la physique
et ne peuvent étre traitées comme telles. Autant et
plus qu'une science le droit est un art. C'est qu'en effet,
a la différence de la physique ou des sciences de la
nature, le droit a une finalité, qui est la justice. Les
regles du droit ne portent pas leur valeur en soi ; elles
ne sont qu'un moyen pour atteindre la justice et il n'est
pas dit que, a cette fin, elles soient toujours le meil-
leur moyen. Un droit consistant en regles strictes peut
étre la solution souhaitable en diverses circonstances :
en divers pays, a diverses époques, en diverses branches
du droit. En d'autres circonstances il faut des solutions
moins rigides ; il faut, pour realiser la justice, faire
confiance au sentiment d'équité des hommes plutdt
que de s'exprimer dans des regles inévitablement abs-
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traites. :

Sous l'empire de ces idées la référence a I'équité
est devenue plus fréquente de nos jours. Le législateur,
débordé par la complexité des rapports sociaux, accepte
plus facilement qu autref01s d'etendre les pouvoirs du
juge, de méme maniere qu'il est préparé ou contraint
a accepter un developpement, jadis impensable, des
compétences et pouvoirs des organes de l'administra-
tion. Dans toute la mesure ou des pouvoirs discrétion-
naires sont consentis a l'administration ou aux juges,
on peut dire que l'on s'est ecarté de la conception qui
voyait dans le droit un complexe de normes pour reve-
nir a la conception opposée, qui établit seulement des
procédures et laisse au sentiment de I'équite, tel qu'il
est pergu par le dépositaire de ces pouvoirs, la solution
a intervenir selon le droit.

Les exemples pourraient étre multipliés qui mettent
en évidence le rdle croissant que joue I'équité. Dans
toutes les branches du dr01t, peut-on dire, la tendance
s'est manifestée a renoncer a prescrire des regles, comme
il paraissait naguere encore nécessaire, et a prévoir
que telle ou telle question ou controverse venant a surgir
serait réglée selon I'équité, c'est-a-dire conformément
a ce qui paraitrait juste au vu des circonstances du
cas particulier.

Droit des contrats

En matiere de contrats par exemple, on ne se borne
plus a voir dans I'équité un facteur permettant de pré-
ciser ce que les parties ont voulu ou ce qu'une personne
raisonnable deéduirait normalement de la conduite obser-
vée et des termes employés par les contractants. L'equi-
té ne voit plus sa fonction limitée a l'interprétation
des contrats. On va beaucoup plus loin, en permettant
au juge de modifier le contenu du contrat en diverses
circonstances. Le pouvoir de réaménager les relations
entre contractants, en conformité de ce qu'il considere
comme équitable, est reconnu au juge notamment dans
le cas ou un changement important s'est produit dans
les circonstances depuis qu'est intervenu le contrat :
les droits allemand, hellénique et suisse autorisent au-
jourd'hui le juge a opérer en ce cas une véritable réfac-
tion du contrat (32). Une autre manifestation de la méme



141

tendance se trouve dans les dispositions qui, en diffé-
rents droits, autorisent le juge a donner effet a certaines
clauses du contrat ou au contraire a les déclarer nulles
ou les modifier selon qu'il les considere comme confor-
mes ou contraires a l'equité (33). Dans l'un et l'autre
cas, autrefois, on cherchait a faire face a la situation
en disant que la clause avait été convenue ou non, que
le contrat avait ou non cessé d'exister. Aujourd'hui
on prend une attitude plus souple : ou l'on trouvait
jadis une regle, formulée par le législateur ou affirmée
par les Cours, on ne prévoit plus que des solutions parti-
culieres données dans chaque cas particulier par le juge
en fonction de 1'équité.

Responsabilité delictuelle (Torts)

La méme tendance se manifeste dans la matiere de
la responsabilité délictuelle. L'équité naguere n'était
prise en considération que dans le cadre d'une interpré-
tation des mots employés par le législateur, quand il
s'agissait de dire si une faute avait été commise ou
un acte contraire aux regles de la coexistence socia-
liste (C. civ. tchécoslovaque, art. 424), ou s'il s'agissait
d'évaluer le dommage donnant lieu a réparation. On
n'hésite plus aujourd'hui a reconnaltre que, en différents
cas, une regle serait mal venueet qu'il est préférable
de s'en remettre aux juges pour que ceux-Ci prennent
une décision qui sera, dans les circonstances, conforme
a I'équite.

Le code fedéral suisse des obligations (art. 54)
paralt avoir été le premier a le faire, dans |'hypothese
ou un dommage a eté causé par un fou : le quantum
des dommages-intéréts sera en ce cas fixe par le juge
en considérant les conditions de fortune de l'auteur
du dommage et de sa victime. La méme solution se
retrouve aujourd'hui en Grece (C. civ., art. 918), en
Belgique( C. civ., art. 1386 bis), au Portugal (C. civ.,
art. 489), en Allemagne fédérale (BGB, 829), en Pologne
(C. civ., art. 428). Ces lois variées peuvent employer
des expressions diverses. La loi portugaise se réfere
a l'équité, la loi hellénique prescrit d'octroyer une indem-
nité raisonnable, la loi poloraise n'accorde une répara-
tion que si les regles de vie en société l'exigent. Partout
cependant le juge doit prendre sa décision en fonction
des circonstances de l'espece : le fondement de la déci-
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sion est l'équite (34).

L'évolution ne s'est pas arrétée a ce cas particu-
lier. En différents droits le préjudice moral donne ou
non droit a une reéparation pécuniaire selon que le juge
l'estime equitable ou non (35). Les fondements de la
législation civile (art. 79) dans I'U.R.S.S. permettent
au juge, en toutes hypotheses, de limiter le quantum
des dommages-intéréts en considération de la situation
patrimoniale de l'auteur du dommage. Le code civil
hongrois (art. 339) (35) donne au juge la méme possibi-
lité "en présence de circonstances dignes d'une considéra-
tion particuliere". Le code civil de la Tchécoslovaquie
(art. 425) donne au juge des pouvoirs d'équité lorsqu'il
s'agit de fixer le montant de la réparation due par celui
qui, pouvant empécher un dommage, ne l'a pas f{fait.
En France méme, ou cette tendance a faire du juge
un "ministre d'équité" est critiquée par certains auteurs
(36), un article du code civil permet au juge de limiter
la responsabilité encourue par le gerant d'affaire (art.
1374, al. 2).

Droit de la famille

La méme tendance a demander une solution conforme
a l'équité plutdt que de poser une regle peut également
étre observée dans le droit de la famille, en ce qui
concerne les rapports entre époux ou entre parents
et enfants, ou encore dans le droit des successions.
L'on peut noter en particulier a cet égard les disposi-
tions des lois qui, en Angleterre ou dans Israél, ont
prévu un succedane a ce qui, en d'autres pays, consti-
tue la réserve heredltalre ; celle-ci était gouvernee
par des regles bien précises, la loi anglaise et la loi
israélienne s'en remettent a l'équité des juges.

Droit du travail

Un domaine ou l'équitée est appelée aujourd'hui,
correspondant a un voeu du législateur, a jouer un plus
grand rdle est le droit du travail (37). La préoccupation
de securité qui demande que les regles du droit soient
strictement appliquees, celle de moralité qui veut que
les engagements contractuels soient regardés comme
sacres, passent ici a l'arriere- -plan, refoulés par la préoc-
cupation majeure qui est de réaliser la paix sociale.
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L'on demande ici au juge, a l'arbitre, aux négo-
ciateurs de se tourner vers l'avenir, sans qu'ils doivent
nécessairement s'en tenir aux regles qu'ont prescrites
les conventions collectives ou, faite pour d'autres cir-
constances, la loi elle-méme. La loi francaise créant
en 1936 wune Cour d'arbitrage (aujourd'hui disparue)
prescrivait a celle-ci de rechercher une solution en
équité, conciliant les intéréts de tous, plutdt que de
s'en tenir rigoureusement aux regles que voudrait le
droit. Dans les pays de common law on ne veut pas
non plus que les conventions collectives, conclues par
les syndicats, aient la force obligatoire des contrats.
Dans une préoccupation d'équité on ne veut y voir tout
au plus que des gentlemen's agreements, qu'il sera possi-
ble a tout moment de remettre en question et de modi-
fier, nonobstant toute clause contraire, si la chose parait
equitable. La tentative faite a un certain moment de
changer cet état de choses a été, en Angleterre, un
echec.

Arbitrage

Le rdle de l'équité demande encore a étre envisagé
en considérant l'arbitrage. La pratique de l'arbitrage
est actuellement tres répandue en de nombreux pays
ou, dépassant son domaine originaire, elle est tres uti-
lisée aujourd'hui pour le reglement des litiges intéres-
sant le commerce.

Il a été pendant longtemps, et il demeure encore
parfois difficile de distinguer l'arbitrage de la conci-
liation. Les deux institutions sont pourtant différentes
dans leur principes : dans la conciliation il dépend en
définitive des parties d'accepter ou non la solution que
leur propose le tiers conciliateur, tandis que l'arbitre
rend une décision (sentence, award, lodo) qui s'impose
aux parties. Ce qui risque d'entralner une confusion
entre conciliation et arbitrage est le fait que l'arbitre,
dans la grande majorite des cas, peut dans tous les
pays s'ecarter dans une certaine mesure des regles qui
seraient suivies par les juges. Aux yeux de ceux qui
ne veulent connaitre comme droit que le droit posé
par ['Etat, le droit étatique, il n'est plus possible alors
de voir dans l'arbitre un juge ; il ne statue pas selon
le droit, et ne peut de ce fait étre qu'un conciliateur.
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Il peut arriver que les arbitres soient tenus de pro-
céder et statuer de la méme maniere que les juges.
Cette hypothése, quoiqu 'elle soit en de nombreux pays
considérée comme étant la regle, est partout en fait
exceptionnelle. On ne la trouve guere dans la pratique
que dans des cas (arbitrage d'Etat dans les pays socia-
listes, arbitrage obligatoire prevu -par diverses lois dans
les pays non-socialistes), ou la compétence des arbitres
est fondée essentiellement sur la loi ; on s'accorde pour
considérer que dans ces hypotheses, il ne s'agit pas
véeritablement d'arbitrage. Ces cas mis a part, il est
tres rare que les parties, lorsqu'elles concluent une
convention d'arbitrage, attendent de leurs arbitres qu'ils
appliquent les regles de procédure et de fond qui s'impo-
seraient a un juge.

En tous pays les arbitres ont pour le moins une
certaine liberté pour organiser la procédure et recevoir
des preuves dans des conditions autres que les tribunaux.
Il en est ainsi méme lorsque la loi paralt dire le con-
traire, parce que la chose est imposée par le bon sens.
En Espagne et au Portugal seulement on veut que les
arbitres siegent dans le batiment du tribunal, aux jours
ou le tribunal peut siéger, et avec la participation d'un
greffier ; mais cela ne vaut que pour un arbitrage "selon
le droit", qui est en fait inconnu en dehors des cas d'arbi-
trage obligatoire. L'arbitre est souvent choisi en raison
de sa compétence particuliere dans la matiere qui fait
'objet du litige ; il serait ridicule de l'astreindre a
observer toutes les regles qui sont imposées aux juges
regardant la nécessité et les modalites de l'adminis-
tration des preuves. En Angleterre le principe est affir-
mé que l'arbitre est tenu de procéder de la méme ma-
niere que les juges ; mais cette regle ne vaut guere
que par les exceptions qui lui sont apportées (38). Tout
ce qui demeure du principe ainsi affirmé est l'obligation
de respecter certains principes fondamentaux, tels que
I'obligation d'entendre les arguments des parties avant
de statuer (Audi alteram partem), de donner aux parties
le temps suffisant pour rassembler leurs preuves, de
soumettre les arguments d'une des parties a une possi-
bilite de contradiction ou mise au point de la part de
l'autre.

La véritable question, concernant l'arbitrage, est
de savoir si les arbitres doivent necessairement appliquer,
quant au fond, les mémes regles qu'appliqueraient les
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juges. Dans certains pays la loi prévoit expressément
que les parties peuvent dispenser les arbitres de cette
obligation, en leur donnant les pouvoirs d'"amiables compo-
siteurs” (France, Belgique) ou en précisant qu'elles veulent
un "arbitrage selon l'équité" (Espagne, Italie). Dans
d'autres pays la méme solution est admise, en dehors
de toute précision dans la loi, s'il apparait que telle
a été la volonté des parties : tel est le cas en Alle-
magne fédérale et aux Etats-Unis. En Bolivie I'amiable
composition est, selon la loi, la régle ; au Japon on
présume que les parties ont entendu dispenser les arbi-
tres d'une application stricte des regles du droit.

L'Angleterre a paru jusqu'a une époque reécente
constituer une exception ; on considérait que les arbi-
tres devaient nécessairement statuer comme les juges.
La convention qui les aurait dispensés de cette obli-
gation n'aurait pas été nécessairement inefficace, mais
elle aurait été regle par les regles de l'agency, tres
différentes des regles applicables dans le cas de l'arbi-
tration. Il ne se serait plus agi en effet de rendre la
justice, mais de conclure entre les parties une conven-
tion nouvelle.

L'obligation pour les arbitres de statuer comme
des juges etait en fait largement fictive. La sentence
rendue ne pouvait en effet que de facon tres exception-
nelle é&tre annulée pour erreur de droit ; il suffisait
_pour exclure cette possibilité que les arbitres s'abstin-
sent de motiver leur sentence, et c'était la la pratique
courante en Angleterre. Néanmoins il existait un moyen
pour une partie d'obliger les arbitres a statuer confor-
mément au droit ; c'était de demander aux arbitres
de saisir une Cour pour savoir comment une question
donnée devait étre résolue conformément au droit ;
la sentence serait en ce cas annulée si les arbitres ne
se conformaient pas a l'opinion exprimée par la Cour.
Cette procédure cependant, connue sous le nom de case
stated, était tres rarement utilisée en Angleterre, hormis
certaines branches du droit - le droit maritime en par-
ticulier - ou elle était au contraire de regle, les parties
voulant seulement que les arbitres établissent les faits
du litige, mais tenant a ce que la décision soit rendue
selon le droit strict. En dehors de ces branches du droit
les commergants considéraient comme contraire a la
loyauté commerciale de saisir une Cour quand on avait
soumis un litige a l'arbitrage. La procedure du case
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stated n'avait été conservée que dans de rares Etats
aux Etats-Unis ; en Australie, au Queensland, la loi
permettait aux parties de s'engager a l'avance a ne
pas y avoir recours. En Angleterre méme certains juges,
conscients de I'hostilité des commergants a cette pro-
cédure, éprouvaient des doutes et cherchaient a en limi-
ter la portée ; un arrét de la Court of Appeal, en 1978,
déclarait, contrairement a la jurisprudence antérieure,
que les arbitres n'étaient pas strictement liés par les
regles concernant l'interprétation des lois (legal inter-
pretation) (39). On peut se demander comment la Cham-
bre des Lords aurait réagi a cette audace, mais une
loi est intervenue, l'Arbitration Act 1979, qui a suppnme
la procédure du case stated, en dehors des cas ou les
commer¢ants en reconnaissaient l'utilité et en faisaient
usage. L'Angleterre se trouve de ce fait alignée sur
les autres Etats : les arbitres y ont une certaine liberté
quant aux regles de fond qu'ils vont appliquer au litige 3
la fiction a fait place a la réalité.

Doit-on considérer que les arbitres puissent, doivent
statuer selon I'équité ? Nous ne le croyons pas, méme
dans le cas ou la loi parle, comme c'est le cas en Espa-
gne -et en ltalie, d'arbitrage "selon l'équité”. Ce qui s'im-
pose aux arbitres est de statuer comme ont voulu les
parties, de l'accord desquelles dérive leur compétence.
Une distinction s'impose sur ce fondement. Il peut se
faire que les parties aient voulu une décision selon 1'équi-
té ; c'est la sans nul doute le cas de l'amiable compo-
sition traditionnelle, ou l'arbitre avait a résoudre des
contestations entre membres d'une méme famille, entre
associés dans une société de personnes, entre des voi-
sins. Il en va tout autrement dans le cas, beaucoup plus
important aujourd'hui, de l'arbitrage commercial. Ici
il n'est plus question d'équité. Ce que les parties veulent,
c'est exclure le formalisme des procedures judiciaires,
la maniere de raisonner des juristes, les regles d'un
droit qui leur paralt inadapté aux besoins du commerce ;
elles veulent un droit fonde sur la raison telle qu'elle
est congue par les commergants, tenant compte de leurs
manieres de voir et de leurs usages. La chose est vraie
pour toute contestation qui vient a naitre de rapports
commerciaux ; elle l'est plus encore pour les contesta-
tions naissant de rapports commerciaux internationaux,
comme nous verrons, parce qu'alors le droit qu'appli-
queraient les tribunaux est spécialement incertain et
inadapte.
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L'équité au service du droit

Dans tous les cas que nous avons envisagés il ne
saurait étre question d'opposer I'équité au droit. Ce
qui apparailt seulement est l'insuffisance et le vice de
la conception qui lie le droit a I'Etat et qui veut y voir
un ensemble de normes. En vérité le droit, dans son
effort pour réaliser la justice, a recours a différentes
méthodes et puise a différentes sources. L'une de ces
méthodes consiste a s'en remettre, pour le reglement
de diverses questions, a l'appréciation du juge en deman-
dant a celui-ci non pas d'établir une regle qui serait
fondée sur la raison et qui vaudrait pour l'avenir, mais
de statuer selon l'équité telle qu'elle se présente dans
les circonstances du litige et sans engager l'avenir.
L'équité, qui opere une individualisation de la justice,
doit en conséquence étre considérée comme une source
du droit ; elle l'est dans les sociétés primitives et elle
le demeure dans nos sociétés modernes mémes, quoique
des considérations variées aient concouru a lui donner
un rdle plus restreint (40).

Que l'on demeure, avec l'équité, dans le domaine
du droit apparait évident lorsque le législateur lui-méme
se refere a ce concept. La chose est non moins certaine
lorsque les tribunaux conservent un contrdle sur la ma-
niere dont I'équité peut avoir été administrée ou con-
cue en dehors d'eux. Un tel contrdle, en fait, est toujours
admis lorsque la personne appelée a se prononcer selon
'équité s'est comportée malhonnétement ou a neglige
certaines regles jugées indispensables pour arriver a
une décision juste. On admet en revanche plus rarement
que les tribunaux exercent un contrdle sur la maniere
dont a été congue, quant au fond, la solution équitable
prévue par la loi. On trouve néanmoins en différents
droits des dispositions qui permettent aux tribunaux
de réviser la solution qui doit étre donnée en équité
si la solution donnée leur apparait étre manifestement
contraire a l'équité. On notera d'autre part a ce sujet
que l'amiable compositeur, en nombre de pays, est obli-
gé de motiver sa décision ; l'équité ne doit pas étre
I'arbitraire.

L'équité superieure au droit : Extréme-Orient

Lorsqu'il est prévu, dans un pays, qu'une certaine
question sera resolue conformement a I'equite, l'on
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peut bien considérer que l'équité entre dans lI'ordre
juridique établi dans ce pays. L'équité pose un autre
probléme lorsqu'elle prétend imposer une solution contrai-
re a celle que prévoit la loi (équité adversus legem).
Ici on se trouve en présence d'un antagonisme entre
deux modes divers de concevoir l'ordre social. Celui-
ci peut étre fondé sur le droit ou il peut étre fondé
sur l'équité ; on parle a ce sujet en Chine de gouver-
nement par les hommes et de gouvernement par les
lois. La notion d'une regle de droit qui oblige, celle
d'une loi possédant un caractere impératif absolu sont
rejetées dans la pensée traditionnelle de I'Extréme-Orient,
et dans 1'Occident méme elles ont été considérées souvent
comme mauvaises choses, inaptes a réaliser la justice
et dangereuses pour la paix sociale et I'harmonie du
monde. La loi, la coutume, la jurisprudence, la doctrine
peuvent bien dans cette conception offrir des modeles,
mais ces modeles ne doivent pas étre dotés d'une force
obligatoire absolue, on ne doit pas en faire des "fétiches"
selon la terminologie marxiste. A la conception qui
préconise le regne du droit (rule of law), supposant
pour régler les conflits le recours a certaines autori-
tés et l'application de regles préétablies s'oppose une
autre conception, qui rejette tout formalisme et toute
rigueur : la solution des conflits doit étre inspiree par
la recherche de la justice, et celle-ci ne peut qu'étre
entravée par les prescriptions qui imposent de suivre
certaines formalités et d'appliquer certaines regles.
Les mteresses doivent étre pousses a preferer aux regles
énoncées par la loi, ou méme a celles resultant de la
coutume, des solutions de conciliation. Si, cette conci-
liation n'étant pas operee, ils vont en justice, le juge
doit étre libre de s'écarter des modeles a lui proposes;
son rdle est de réaliser la justice en considérant ce
que demande l'équité dans le cas particulier a lui soumis.
L'équité apparailt dans cette conception comme étant
la source supérieure, éminente, du droit, la solution
qu'offrent les autres sources pouvant toujours étre modi-
fiée si elle est, dans les circonstances, contraire a l'équi-
té. Le juge doit statuer selon sa conscience, selon la
vue qu'il a de ce qui est juste ; il n'est pas strictement
tenu par la loi, non plus que par les autres sources pou-
vant constituer un "droit strict’.
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L'équité adversus legem : pays d'Occident

L'équité adversus legem est dans son principe reje-
tée par les pays de civilisation occidentale. Plus encore
que dans les pays de la famille romano-germanique et
dans ceux de common law elle est regardee avec défa-
veur dans les pays socialistes de ['Occident, ou elle
cadre mal avec la volonté que l'on a d'établir, par le
moyen de la loi, un ordre social nouveau. Elle est rejetée
aussi dans l'Islam, ou la raison ou le sentiment du juge
ne sauraient aller contre un ordre imposé par la religion.
Dans tous ces systemes l'équité se voit refoulée au
profit du droit, constitué par des regles que l'on veut
objectives. Dura lex sed lex. Summum jus summa inju-
ria. Dieu nous protege de I'équité des Parlements !
Ces formules manifestent la volonté de dissocier le
droit de l'équité. On se mefie du subjectivisme des
solutions "équitables", qui paraissent consacrer en fait
I'arbitraire du juge.

L'equity anglaise

La cause semble étre entendue : il ne peut étre
question d'équité opérant adversus legem dans des sys-
temes ou le droit - constitué par d'autres sources -
se voit reconnaltre un caractere rationnel, politique,
ou méme sacré. L'équité peut jouer un rdle dans le
cas ou ces autres sources y renvoient. Elle peut aussi
jouer un rdle pour combler les lacunes possibles de l'ordre
juridique. Elle ne constitue pas un supereminent prin-
ciple permettant d'écarter l'application d'une regle
juridigue : l'on ne saurait admettre que l'équité joue
un rdle adversus legem.

Le principe établi a toujours comporté cependant,
et il comporte encore quelques exceptions : la supré-
mation du droit (rule of law) n'a jamais été complete,
et peut-étre est-il bien qu'elle ne le soit pas.

Il existe en Angleterre un certain nombre de remedes
connus comme étant des equitable remedies, une série
aussi de maximes caractérisées comme étant des maxims
of equity. L'existence de ces remedes et de ces regles
manifeste le conflit qui s'est élevé dans ['histoire entre
les deux conceptions d'un ordre social fondé sur le droit
et la revendication inverse d'un rdle a jouer par l'équite.
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On peut bien faire valoir aujourd'hui que l'equity ne
s'oppose pas au droit, mais se développe au contraire
sur sa base : equity follows the law. II est vrai aussi
que l'equity, de nos jours, a pris un caractere rigoureux
et n'est plus ce qu'évoquent, pour des non-spécialistes,
le mot et la notion d'équité. Il y a lieu de reconnaitre
néanmoins que, a l'origine du moins, les regles suivies
et les remedes accordés par les Cours d'equity ont été
fondés sur d'authentiques considérations d'équité et
que, en nombre de cas, elles ont abouti a modifier pro-
fondément les droits qui "at law" étaient reconnus aux
individus. Le trustee peut bien étre at law un proprié-
taire ; l'equity le soumet a des obligations qui trans-
forment du tout au tout son statut de propriétaire ;
I'equity, en lui imposant ces obligations, a non seulement
ajouté au droit, mais elle a bel et bien rendu ineffica-
ces des prérogatives que "le droit" reconnaissait au pro-
prletan'e. Elle a agi adversus legem ; il suffit de consta-
ter la réaction a son encontre des juristes de la common
law au début du XVIle siecle pour en étre convaincu
(1),

L'histoire de l'equity en Angleterre le montre.
Il existe un moyen possible de lutter contre l'injustice
a laquelle peuvent mener les sources normales du droit.
On peut 'y parvenir en consentant au souverain, regar-
dé comme fontaine de justice, la possibilité d'interve-
nir pour accorder, en derniere instance, le remede que
les organismes juridictionnels ne sont pas en mesure
d'accorder. L'on peut faire appel a la "prerogative" du sou-
verain pour réaliser en derniere analyse la justice (43).

Prérogative royale et droit

Demeure-t-on, ce faisant, dans le domaine du droit,
ou se place-t-on en dehors de ce domaine pour consentir
a l'équité, facteur antagoniste au droit, un certain rdle
en vue de réaliser la justice ? Nous nous retrouvons
en présence du probleme, jamais résolu, de savoir ce
qu'est le droit.

L'intervention du souverain est regardée comme
une atteinte au droit par certains, dans l'esprit de qui
le droit ne peut consister que dans des regles prescrites
et appliquées par certains organes de gouvernement.
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En préconisant que la société soit placée sous le regne
du droit (rule of law) on a entendu précisément, en
Angleterre et dans les autres pays d'Europe, placer
"le droit" a l'abri des interventions, jugées arbitraires,
dangereuses, et contraires aux prmcxpes, du souverain,
pour en faire la chose exclusive de ceux a qui est confié,
appartient, le pouvoir judiciaire.

Le dogme auquel se rattache cette maniere de
voir ne correspond pas cependant a une nécessité abso-
lue. La séparation des pouvoirs n'est pas plus qu'une
recette d'organisation de la société politique, rejetée
dans son principe en certains pays (pays socialistes),
ameénagee dans les autres et en particulier dans le pays
ou Montesquieu a cru la voir adoptée. Ce peut étre,
du point de vue politique, une bonne chose que le droit
soit déclaré par certains organes législatifs et que son
application soit faite par les tribunaux. Il est artificiel
de voir dans cette circonstance le criterium de ce qu'est
le droit et de ce qui est arbitraire de I|'exécutif. Nous
considérons en France le droit administratif comme
étant pleinement du droit, et cette maniere de voir
a triomphé avant méme que les arréts rendus par le
Conseil d'Etat aient été autre chose que des projets
soumis a l'assentiment du ministre (systeme dit de la
justice "retenue', opposé a celui de la justice ”deleguee")
En Angleterre le Comité judiciaire du Conseil prwe
ne formule en théorie que des "avis" (advice), mais il
ne viendrait -a personne l'idée qu'il ne s'agisse pas la
d'un organe proprement juridictionnel ; la composition
méme du Comité judiciaire pousse inéluctablement a
cette conclusion. N'oublions pas enfin que les Cours
de Westminster elles-mémes n'ont été a l'origine que
les agents du souverain, face aux County Courts qui
étaient a l'époque les organes normaux d'administration
de la justice.

L'exercice par le souverain de sa prérogative de
justice ouvre sans nul doute la porte a l'arbitraire, et
I'on congoit fort bien que, pour réaliser la rule of law,
on l'ait combattu. On congoit pourtant que, dans certaines
circonstances, cette prérogative puisse subsister, comme
il arrive en de nombreux pays pour le "droit de grace"
reconnu au chef de I'Etat. La sagesse peut ici recom-
mander une alternatife. Une solution est de donner
un caractere exceptionnel a l'intervention de 'executif,
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en limitant les cas ou peut se produire cette interven-
tion ou en [l'assujettissant a certaines garanties. Une
autre solution est de la juridictionnaliser, comme il
est arrivé avec la Cour d'equity en Angleterre, avec
les juridictions administratives en France. Les deux
solutions ont leurs avantages et leurs inconvénients.
Dans le premier cas certains diront que l'on demeure
en dehors du droit. Un moment vient, avec le second,
ou cette position n'est plus tenable ; le danger d'arbi-
traire est éliminé, mais peut-&tre aussi, avec lui, la
possibilité de corriger le droit par l'équité.

Ce développement s'est produit aussi bien en France
qu'en Angleterre. Il illustre la maniere dont I'équite,
qui sert originairement de fondement a l'activité des
juridictions fondées sur la prérogative, peut étre absor-
bée et se fondre avec le droit. Il illustre également
la maniere dont a l'équité, notion trop suspecte de se
préter a un arbitraire subjectif, d'autres recettes peuvent
se substituer, ou étre envisagées, qui réduisent ce danger.

L'équité adversus legem constitue indubitablement
une menace pour le droit tel que nous le concevons
dans les societés modernes. En méme temps cependant
elle peut, en tempérant les exces d'une conception trop
absolue, apporter un correctif bienvenu a la rigueur
du droit et servir de ce fait la cause de celui-ci.

Droit, justice et équité

Il peut arriver qu'un principe, résultant d'une des
sources du "droit strict” (loi, coutume, jurisprudence)
soit rejeté parce que dans les circonstances, ou de fagon
plus genérale méme, son application choquerait la cons-
cience et répugnerait a l'équité. Dans tous les droits
a vral dire on s'est demandé si, au nom de l'équité (ou
d'une notion apparentée, liée comme l'équité au sentiment
de la justice), on ne devrait pas exclure I'application
de certaines regles, ne correspondant plus aux manieres
de voir et aux données de la civilisation actuelle. On
s'est apercu en effet que refuser cette possibilité pouvait
constituer une menace pour le droit. Le maintien en
vigueur de regles désuetes, inadaptées, et ressenties
comme injustes n'affaiblit pas seulement le prestige
du droit ; il risque de voir délaisser celui-ci au profit
de pratiques ou d'un corps de regles nouvelles, qui n'of-
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frent pas toujours des garanties suffisantes de confor-
mité a la justice. Le droit anglais a failli sombrer a
I'époque des Tudors, pour étre remplacé par une pratique
administrative nouvelle qui est devenue en définitive
l'equity ; la méme aventure était jadis arrivee au jus
civile a Rome, remplacé par un jus honorarium fondé
sur l'imperium du préteur ou de divers autres magis-
trats.

Les juristes se refusent avec raison a admettre
la prééminence de l'équité sur les autres sources du
droit. Reconnaltre a l'équité, de fagon générale, la possi-
bilité d'intervenir adversus legem ne signifie pas admet-
tre une source de droit de plus ; c'est en vérité ruiner
I'édifice du droit. Il a fallu des siecles, en Angleterre,
pour reconstituer l'unité et la cohérence du droit, apres
que celles-ci avaient été détruites au nom de l'équité.

Peut-on admettre cependant que le droit ne soit
pas conforme a l'équité, et peut-on faire pleinement
confiance au législateur , ou a une Cour supréme mal-
tresse de changer la jurisprudence, pour éviter le scan-
dale d'un droit qui serait contraire a l'équité ? Aux
yeux des citoyens droit et justice sont presque syno-
nymes, et de nombreux philosophes ou juristes n'hésitent
pas a professer qu'une loi injuste n'est pas une loi. Au
XIXe siecle, dans les pays d'Occident, une oeuvre impor-
tante de réforme de la société a été accomplie au nom
de la raison humaine et pour faire triompher un prin-
cipe de démocratie. Pour mener a bien cette oeuvre
il a éte jugé utile de donner au droit une grande rigueur,
et a cette fin on a été jusqu'a opposer droit et equité ;
l'on a refusé d'admettre que lequ1te puisse intervenir
dans le droit, pour surveiller le jeu d'autres sources
devenues primordiales, que l'on a voulu considérer comme
les seules sources d'un "droit pur', oeuvre hautement tech-
nique dissociée de la morale et autonome par rapport
a la justice. L'esprit qui domine le XXe siecle n'est
plus le méme, et un autre type de rapport s'est établi,
ou est en voie de s'établir, de nos jours, entre droit
et équité. La renaissance de l'idée de droit naturel,
que l'on pouvait croire a la fin du siecle dernier enter-
rée, en témoigne. Le droit, pour mériter notre respect
sinon pour meriter son nom, doit étre inspiré par le
sentiment de la justice, et il est choquant qu'une regle
urldxque puisse operer contrairement a ce qui nous
paralt &tre l'équité.
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NOTES

(1) La renonciation au bénéfice du droit, Travaux de ['Association
Henri-Capitant, vol. 13 (années 1959-1960), 1963.

(2) C. civ. frangais, art. 4. - C. civ. Philippines, art. 9.

(3) On parle en ce cas en Ffrance de "juridiction de droit commun",
opposée aux 'juridictions d'exception" qui ne peuvent statuer que dans
les matiéres spéciales a elles remises par la loi.

(4) En ltalie au contraire le dernier mot reste 4 la Cour de cassa-
tion ; il ne peut donc y avoir de "conflit négatif de compétence".

(5) Une situation analogue a existé en France jusqu'a 1889 (arrét
Cadot du Conseil d'Etat).

(6) Les codes civils de I'Autriche (ABGB, § 10) et du Portugal (art. 3)
ne donnent effet a la coutume ou aux usages que lorsque la loi s'y
réfere.

(7) Meyer-Hayoz (A.), Der Richter als Gesetzgeber (1951) et des
articles & la Festschrift Guldener (1973), a la Festschrift Gemann (1969),
et dans le Recueil des travaux suisses présentés au Vllle Congrés inter-
national de droit comparé (1976) ; Du Pasquier (C.), Les lacunes de
la loi et de la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse sur l'art. ler
du Code civil suisse, Basler Studien zur Rechtswissenchaft, n® 31 (1951) ;
Tuor (P.) Schnyder (B.), Schweizerisches Zivilgesetzbugh (9e éd., 1975),
p. 29 et ss.

(8) Von Overbeck (Alfred E.), Some Observations on the Role of
the Judge under the Swiss Civil Code, 37 Louisiana L.R. (1977), 681~
700.

(9) BGHZ 3, 315.

(10) BGHZ 4, 157. La Cour supréme fédérale pour le droit social
(Bundessozialgericht) a adopté le méme point de vue : BGS 2, 168
et BSG 6, 211.

(11) Larenz (K.), Methodenlehre der Rechtswissenschart (1960), 278.

(12) Ce que nous envisageons ici est le droit jurisprudentiel (case
law) émanant des Cours. Les lois en revanche (statutes) se prétent
a une interprétation ; c'est d'ailleurs en considérant les lois seules
que l'on emploie en Angleterre‘le mot interpretation.

(13) La question se pose alors méme que l'on accepte la declaratary
theory, selon laquelle les juges ne font jamais qu'appliquer des prin-
cipes préexistants ; il faut alors savoir ou et comment ils vont décou-
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vrir ces principes.

(14) La loi des citations a valu pour tout I'Empire lorsqu'elle a été
reprise au code théodosien en 438 : C. th. |, 4.38. Des |'époque clas-
sigue un rescrit d'Hadrien avait décidé qu'en cas d'unanimité 1'opinion
des juristes ayant le jus respondendi liait le juge : Gaius I, 7.

(15). La qualité d'institutional writers est généralement reconnue, mais

parfois contestée, dans le cas d'autres auteurs : Craig {(pour son lus
feudale, publié en 1655), Mackenzie, Bankton, Kames et Humes. Cf.
David (H.), Introduction & I'étude du droit écossais (1972), 293-377.

(16) Zajtay (I.), Introduction & I'étude du droit hongrois. La formation
historique du droit civil (1953).

(17) Zepos (P.l.), Greek Law (1949), 32, 39-40.

(18) Schacht (J.), An Introduction to Islamic Law (1964) ; Chehata (Ch.),
Etudes de droit musulman (1970).

(19) Jhering (R. von), Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (1981).

(20) Sur la doctrine italienne, cf. Cappelletti Merryman Perillo, 161
et ss., 180.

(21) Lawson (F.M.), The Oxford Law School 1850-1965 (1968).

(22) Whitmore Gray, To what extent are judicial decisions and legal
writings sources of law ? Rapports généraux au [Xe Congrés inter-
national de droit comparé (Téhéran, 27 septembre - 4 octobre 1974),
(1977), 31-53.

(23) Ibidem, 47-49.

(24) Grotius, Inieiding... 1, ii, 22 - traduction anglaise par Lee (R.W.) :
The lurisprudence of Holland (1953), val. I, 11.

(25) Gorla (G.), | tribunali supremi degii Stati italiani fra i secoli
XVl e XIX quali fattori della unificazione del diritto e delle sua uni-
formazione fra Stati (Disegno atorico-comparativo), in La formazione
storica del diritto moderno in Europa, Atti del terzo Congresso inter-
nazionale della Societa italiana di storia del diritto, vol. 1 (1977), 447-
532.

(26) Le code civil autrichien (ABGB) de 1811 renvoie les juges aux
"principes fondamentaux du droit naturel" lorsque la loi présente une
lacune. Les auteurs du code civil frangais, dans un premier projet,
faisaient de méme, mais le référence au droit naturel a disparu au
cours des travaux préparatoires. Il demeure a l'art. 545 du code civil
frangais une référence a "l'équité naturelle”.

(27) Wolf (£.), Das Problem der Naturrechtslehre. Versuch einer Orien-
tierung (1959).
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(28) Il existe de ce fait, comme a dit le juge en chef Coke au roi
Jacques ler, une "artificial reason of the law" ; la raison des juristes
n'est pas celle des non-juristes, qui la confondent volontiers avec I'équi-
té. :

(29) On la trouve notamment dans les codes civils de I'Autriche (ABGB
§ 7), de I'tEspagne (art. 6), de [I'ltalie (art. 12), de la Gréce (art. 1),
de I'Argentine (art. 16), du Chili (art. 24), du Mexique (art. 19), du
Venezuela (art. 4), de I'Egypte (art. 14).

(30) Rotondi (M.), Equitd e principi generali del diritto, Riv. dir. civile
1924, 266. Traduction frangaise : Equité et principes généraux du droit
dans l'ordre juridique italien, in Recueil Geny I, 403-422.

Scritti giuridici I, 21.

(31) Holt v. Markham (1923) K.B. 513. Lord Bramwell de méme, par-
lant de ['équité, y voit "la méconnaissance des principes généraux
et des regles générales dans un effort pour réaliser une justice plus
ou moins imaginaire dans les cas particuliers" (cité par Macmillan,
Law and Other Things, 1938, 49).

(32) Zweigert (K.) Kdtz (H.), EinfUhrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiet des Privatrechts. Bd. Il : Institutionen (1969), § 14 :
Haftungsbefreiung bei wesentlicher Veranderung der Umstande.

(33) Zweigert-Kotz, op. cit. 10-19. Angleterre : Misrepresentation
Act 1967 ; Unfair Contract Terms Act, 1977. Allemagne fédérale
Loi sur la réglementation du droit des conditions d'affaires, du 9 décem-
bre 1976. France : C. civ., art. 1231, modifié par la loi du 9 juillet
1975. lIsraél : Standard Contract Law, 1964. U.S.A. : U.S. Commercial
Code, s. Danemark. Inde.

(34) Ure disposition adoptant cette solution a été proposée en france,
mais elle y a été rejetée : Mazeaud, Legons de droit civil I, (1)
(6e éd., par f. Chabas, 1978), n°® 623, note 1.

(35) Allemagne fédérale : BGB, 847 ; Suisse : Code des obligations,
art. 47 et 49 ; Pologne : C. civ.,, art. 445. Le code suisse permet
méme de modérer les dommages-intéréts alloués en réparation d'un
dommage matériel lorsque la faute commise est de peu de gravité
(art. 44).

(36) Mazeaud, Legons de droit civil (ée éd., par F. Chabas, 1978)
It (1), n° 423.

(37) Camerlynck (G.H.) Lyon-Caen (G.), Droit du travail (8e éd., 1976),
39 : "Le rdle excessif que jouent les tribunaux en droit frangais contras-
te avec celui des commissions paritaires purement professionnelles, sans
caractere juridictionnel, dans d'autres pays. Le droit frangais du travail
souffre de rester un droit légal, interprété par les juges et prolongé
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par l'action de I'Administration. Cela donne & la théorie des sources
un caractere "XIXe siecle". Devraient se développer des modes de
création originaux, s'insérant dans la concertation et la planification".

(38) Russell, On the Law of Arbitration (16th ed., 1957), ch. 9 & 11.

(39) Eagle Star Ins. v. Yuvel Ins. (1978) | LI L. Rep. 357, overruling
Orion Compania Espanola de Seguros v. Belfort voor Algemene Verze-
kringen (1962) 2 LI. L. Rep. 257.

(40) 1l en est ainsi en dehors du droit pénal. Dans ce dernier la ten-
dance moderne a une individualisation de la peine manifeste au con-
traire la reconnaissance d'un plus grand role a l'équité.

(41) A Rome de méme l'équité du préteur a profondément transfor-
mé le droit traditionnel (jus quiritum, jus civile).

(42) Yale (D.E.C.), Lord Nottingham's Manuel of Chancery Practice
and Prolegomena of Chancery and Equity (1965).

(43) Jusqu'a une époque toute récente le souverain, en Ethiopie, pouvait
en toutes matieres réviser, en fonction d'un critére d'équité, toutes
les décisions rendues en derniére instance par ses tribunaux. C'était
la juridiction connue comme '"shilot", dont on ne concevait pas que
le souverain, en tant que tel, pGt &tre privé.






REFLEXIONS SUR L'AVENIR DE LA NOTION
DE REPRESENTATION AU LENDEMAIN
DE LA LOI DU 3 JUILLET 1985

Par Olivier LALIGANT

Assistant a la Faculté de Droit et de Science Politique
d'Aix-Marseille

En droit francais, le droit de représentation, droit
subjectif patrimonial, confere a l'auteur un pouvoir
déterminé sur un acte matériel bien particulier, la
représentation de son oeuvre, laquelle consiste, non
pas comme l'affirmait de maniere inexacte Il'a. 27 de
la loi du Il mars 1957, "dans la communication directe
de l'oeuvre au public", mais comme le dit un peu plus
heureusement l'a. 27 nouveau, modifié par l'a. 9 de la
loi du 3 juillet 1985, "dans la communication de l'oeuvre
au public par un procédé quelconque’. En supprimant le
mot "directe", qui rendait tres imparfaitement compte
de la notion de représentation, puisqu'il est des actes
de representation qui, comme la projection publique
d'un film par exemple, s'analysent indiscutablement
comme des communications indirectes (1), le législa-
teur moderne a ainsi opportunément rectifié la termi-
nologie défectueuse du texte de 1957.

Mais les innovations ne sont pas la. En ajoutant
les termes "par un procéedé quelconque', qui visent a per-
mettre |'extension future de la notion de représentation
au plan de ses procédés de réalisation, et en précisant
la portée de cette expression en complétant la liste
des initiatives qui peuvent, aujourd'hui, s'analyser comme
des actes de representation - a savoir pour l'essentiel,
la récitation publique, l'exécution lyrique, la représen-
tation dramatique, la présentation publique, la projection
publique, la télediffusion et la transmission dans un
lieu public de l'oeuvre télédiffusée, auxquelles est assi-
milée par ailleurs l'émission d'une oeuvre vers un satel-

(1)  Sur cette question, v. not. Henri Desbois, "Le droit d'auteur
en france", 1978, Dalloz, n® 257, p. 327.

R.R.}. 1986-1.
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lite - le legislateur moderne a en effet donne, plus
heureusement encore, au texte de 1957 les adaptations
que les nouvelles technologies, notamment de diffusion
par satellite et de distribution par cables, rendaient
indispensables. Mais, ce faisant, il n'a pas pour autant
rendu plus explicite 'objet méme du droit "improprement
dénommé de représentation”, pour reprendre les propres
termes d'Henri Desbois (2). De plus et surtout, par
I'adjonction de l'expression "par un procédé quelconque' -
la liste législative des procédés de représentation n'étant
en effet qu'illustrative - il a introduit, comme le révele
I'examen des travaux preparatmres, un risque réel de
dénaturation de la notion de representatlon elle-méme.
Et c'est ce qu'il convient donc de vérifier en examinant
successivement "l'adaptation heureuse de la notion de
représentation” (I) et "l'introduction malheureuse d'un ris-
que de dénaturation" (1I).

I. L'ADAPTATION HEUREUSE DE LA NOTION DE
REPRESENTATION

Avant de prendre la mesure de l'adaptation apportée
par les rédacteurs de la loi du 3 juillet 1985 a la notion
de représentation, qui, vu les développements récents des
techniques de diffusion, se manifeste essentiellement
au plan de ses procédés de réalisation (B), il n'est pas
inutile, croyons-nous, de préciser l'objet méme de la
notion de représentation, car le texte de l'a. 27, méme
dans la version qui lui a été donnée par la loi du 3
juillet 1985, reste, a cet égard, peu explicite (A).

A. L'objet de la représentation

De ce que la plupart des initiatives s'analysant
comme des actes de représentation impliquent une
interprétation de I'oeuvre, soit que celle-ci ait lieu
en présence du public (comme c'est le cas pour la repré-
sentation publique d'une oeuvre dramatique ou d'une
oeuvre lyrique), soit que celle-ci, préalablement enregis-
trée en studio en l'absence de tout spectateur ou de
tout auditeur, demande, pour étre regue par le public,
I'interposition d'un agent de diffusion materiel (comme
c'est le cas pour l'audition publique d'un disque ou
pour la projection publique d'un film) ou non matériel

(2) H. Desbois, op. cit., n® 256, p. 326.
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(comme c'est le cas pour les émissions radiophoniques
ou telévisuelles, les ondes transmettant en effet l'inter-
pretation de l'oeuvre a travers l'espace comme les
disques ou les films le transmettent a travers le temps),
on pourrait étre tenté de déduire, comme on l'a fait
parfois, qu'il y a representatlon des que le. public est
appelé a percevoir l'interprétation dune oeuvre, fut-ce
par le truchement de moyens mécaniques ou autres
(3). Mais il importe de ne pas se laisser prendre au
piége des mots. En effet, il faut bien- le comprendre,
ce qui, dans toutes les hypotheses envisagées, est d'abord
communiqué au public, c'est, non pas une interprétation
de l'oeuvre, mais une oeuvre interprétée. D'un point
de vue littéraire, cette formulation est sans doute moins
heureuse, mais elle a un avantage, celui de bien souligner
que l'objet de la représentation, c'est une oeuvre, fut-
elle rendu accessible au public par le truchement d'une
interprétation, et non une interprétation de l'oeuvre.
I y a la plus qu'une nuance, car l'interprétation n'est
pas une création intellectuelle susceptible d'étre proté-
gee au titre du droit d'auteur. Elle releve en effet
de la protection instituée par ce que l'on appelle les
droits voisins du droit d'auteur.

Par ailleurs, il est des hypotheses ou il est immeédia-
tement évident que ce que la représentation communique
au public, c'est l'oeuvre elle-méme, comme c'est par
exemple le cas de la projection de films dans lesquels
nul interprete n'intervient, qu'il s'agisse de dessins
animeés, de courts métrages sur des oeuvres d'architec-
ture, de peinture ou de sculpture.

Ainsi l'objet de la notion de représentation, au
sens de l'a. 27, est-il toujours l'oeuvre elle-méme,
que cette oeuvre soit communiquée au public par le
truchement d'interpretes ou bien par le truchement
d'un agent de diffusion, matériel ou immateériel, et
sans qu'il importe, en cette derniere hypothese, de
s'arréter au fait qu'il y ait ou non intervention d'inter-
pretes.

(3) V. a ce propos A. Frangon, "La propriété littéraire et artistique",
P.UF., 2e éd., 1979, p. 65.
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B. La rectification et l'actualisation de la notion de
représentation au plan de ses procédés de réali-
sation

L'évolution des technologies exigeait une adapta-
tion législative. Ce que traduit, notamment, dans la
nouvelle rédaction de I'a. 27, la suppression de l'expres-
sion limitative "communication directe” et l'insertion,
dans la liste des procédés de communication s'analysant
comme des actes de représentation ou des actes assimi-
lables a une représentation, de la télédiffusion et de
'émission d'une oeuvre vers un satellite.

a) Le législateur de 1985 a tout d'abord mis le
texte de l'a. 27 en harmonie avec une jurisprudence
déja ancienne, celle-ci ayant a juste titre considéré
comme entrant dans le domaine d'application du droit
de représentation, et comme étant par conséquent
subordonné a autorisation et a paiement d'une redevance,
non seulement les communications ou le public est
appelé a recevoir directement l'oeuvre par le truchement
d'interpretes présents devant lui - comme c'est le cas,
par exemple, de la récitation publique (4) et de la repré-
sentation dramatique (5) d'une oeuvre littéraire dans
une salle de théatre, ou encore de l'exécution lyrique
d'une oeuvre vocale (6) et la présentation publique,
c'est-a-dire de l'exécution d'une oeuvre musicale instru-
mentale (7), dans une salle de concert - mais aussi
les communications ou le public est appelé a recevoir
indirectement l'oeuvre, soit par le truchement de sup-
ports corporels - comme c'est par exemple le cas de l'au-
dition publique de disques (8), qui implique l'utilisation
d'enregistrements phonographiques, ou de la projection
publique de films (9) qui implique l'utilisation des bandes
sur lesquelles ont eté fixées les séquences de l'oeuvre

(4) V. a ce propos H. Desbois, op. cit. n® 260, P. 330.

(5) V. not. a ce propos H. Desbois, op. cit., n® 258, p. 328.
6) v
@ v

(8) V. not. a ce propos H. Desbois, op. cit, n® 261, p. 330-331.

not. & ce propos H. Desbois, op. cit. n® 258, p. 328-329.

not. a ce propos H. Desbois, op. cit., n® 259, p. 329-330.

(9) Ibid.
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cinématographique - soit par le truchement de supports
incorporels - comme c'est, par exemple, le cas de la
transmission par les ondes d'une oeuvre radiophonique
ou télévisuelle (10).

b) Mais les véritables innovations introduites par
le législateur de 1985 portent sur les dispositions rela-
tives a la télédiffusion et a !'émission d'une oeuvre
vers un satellite.

La loi nouvelle a en effet modifié de fagon tres
heureuse la terminologie concernant la radiodiffusion,
le terme couvrant en effet a la fois la radiodiffusion
sonore et la télevision. Dans le texte de 1957, ces pro-
cédés de communication étaient régis par deux dispo-
sitions de l'a. 27 : celle qui visait la diffusion, par
quelque procédé que ce soit, des paroles, des sons ou
des images et celle qui concernait la transmission de
I'oeuvre radiodiffusée par le moyen d'un haut-parleur
ou d'un- écran de télévision place dans un lieu public
(11). En vue de couvrir par une expression unique |'ensem-
ble des procédés de telécommunication, la loi nouvelle
a crée le terme de "télédiffusion”, défini comme "la dif-
fusion par tout procédé de télécommunication de sons,
d'images, de documents, de données et de messages
de toute nature'. Cette définition, tout a fait générale,
a ainsi l'avantage de couvrir aussi bien la radiodiffusion
que la distribution par cables. De plus, alors que la
diffusion, naguere, se limitait aux sons et aux images,
la télédiffusion porte indifféremment sur des documents,
données ou messages de toute nature. Pour étre indis-
pensable en raison des développements technologiques,
cette extension, comme on l'a justement souligne (12),

(10) V. not. & ce propos H. Desbois, op. cit.,, n® 262 et s, p. 332 et s.

(11) Sur cette question, dans la perspective de l'a. 27 ancien, v.
not. H. Desbois, op. cit., n° 262 a 269, p. 332 a 348 ; A. Kerever,
"Les prérogatives des auteurs sur la communication publique d'émis-
sions radiodiffusées", Revue internationale du droit d'auteur, juillet
1972, p. 3 a 39 ; H. Desbois et A. Frangon, "Le droit d'auteur et
la diffusion par fil des programmes de radio et de télévision", Revue
internationale du droit d'auteur, octobre 1975, p. 3 a 7.

(12) Cf. D. Becourt, "Commentaire sur le projet de loi relatif aux
droits d'auteur et aux droits voisins", La Gazette du Palais, 29-30
mars 1985, Doctr.,, p. 4, et S. Bukhari, "La protection du droit d'auteur
et des droits voisins du droit d'auteur : un nouveau texte", La Vie
Judiciaire, 16-22 septembre, n® 2058.
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constitue une véritable "révolution” dont la portée s'ave-
re considérable. Par ailleurs, la loi nouvelle ajoute,
bien évidemment, que constitue une représentation
la transmission dans un lieu public de l'oeuvre téle-
diffusée. Il n'y a la en effet qu' une transposition de
ce que le droit antérieur avait prévu a propos de la
radiodiffusion.

Soulevent en revanche beaucoup plus de difficul-
tés d'interprétation et d'application les dispositions
fxgurant a l'a. 27 nouveau, in fine, qui déclare qu'est
assimilée a une représentation l'émission d'une oeuvre
vers un satellite (le terme "assimilé" s'explique par le fait
que cette émission n'est pas forcément suivie d'une com-
munication au public). En effet, un satellite peut permet-
tre soit la réception directe de cette emission par
le public, soit la réception indirecte de cette émission
par le public, en ce sens que la diffusion de I'oeuvre
se fait d'abord par I'intermédiaire de satellites, de
point en point, puis par le canal d'une organisme tiers
(13). Dans le premier cas, la diffusion s'analyse incontes-
tablement comme une représentation, et c'est donc
a l'organisme eémetteur a obtenir 'autorisation de repre-
senter l'oeuvre et a rémunérer les auteurs pour cette
représentation. Dans le second cas, la situation est
plus complexe, et il convient de distinguer deux hypo-
theses : s'il n'y a pas d'organisme d'auteurs habilite
a recueillir les droits afférents a la représentation,
I'émission d'une oeuvre vers un satellite sera assimi-
lée a une représentation ; en revanche, si un organisme

(13) Rappelons a ce propos les publications de fond qui parurent
sur la question : A. Lokrantz-Bernitz, '"Les télésatellites et le droit
d'auteur", Revue internationale du droit d'auteur, avril 1971, p. 69
et s. ; R. Plaisant, "Propriété intellectuelle et communication par
satellites”", Revue internationale du droit d'auteur, octobre 1971, p. 79
et s. ; ). von Ungern Sternberg, "Transmission d'émissions radiodiffu-
sées par satellite et droit d'auteur, janvier 1973, p. 3 et s ; E. Ulmer,
"La protection des auteurs lors de la transmission par satellites des
programmes de radiodiffusion”, Revue internationale du droit d'auteur,
juillet 1977, p. 5 et s. ; Ph. Gaudrat, "Les satellites de télécommu-
nication et le droit d'auteur", These, Paris, 1979 ; Ph. Gaudrat, '"La
protection de l'auteur lors de la retransmission spatiale de son oeuvre',
Revue internationale du droit d'auteur, avril 1980, p. 3 et s ; A.
Kerever, '"Droit d'auteur et sateilites spatiaux", Revue internationale
du droit d'auteur, juillet 1984, p. 27 et s.
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d'auteurs habilité existe sur le territoire ou se trouve
I'organisme tiers, I'émission d'une oeuvre vers un satel-
lite ne sera pas assimilée a une représentation, et cela
pour éviter un double paiement des droits (14).

II. L'INTRODUCTION MALHEUREUSE D'UN RISQUE DE
DENATURATION

L'examen des travaux préparatoires du texte de
la loi du 3 juillet 1985 révele que, dans la pensée du
législateur, les termes de "présentation publique”, qui fi-
gurent, a l'a. 27, dans la liste illustrative des actes
de représentation, incluent a l'évidence |'exposition
publique (A). Conception pour le moins inattendue,
qui ouvre des perspectives sur lesquelles on peut s'inter-
roger avec une certaine inquietude (B).

A. L'assimilation des concepts de présentation publi-
que et d'exposition publique

Pour répondre aux souhaits exprimés par certains
organismes professionnels d'auteurs, le legislateur,
au mepris d'une mterpretatlon traditionnellement admise
et tout a fait justifiee, a en effet introduit un risque
réel de deénaturation de la notion méme de représen-
tation, dont la justification pourrait, selon lui, étre
trouvée, dans la rédaction qu'il a donnée a l'a. 27 al. |
nouveau.

a) Traditionnellement, nous l'avons vu, représenter
c'est communiquer une oeuvre au public, soit par le
truchement d'interpretes, soit par le truchement d'un
procédé technique. Or, lors des travaux préparatoires
du texte de la loi de 1985, M. Nestérenko, secrétaire
général du Syndicat national des créateurs en arts gra-
phiques et plastiques, a émis le souhait que le droit
de représentation porte eégalement sur l'exposition pu-
blique des oeuvres graphiques et plastiques afin que

(14) Lorsqu'il existe un organisme d'auteurs habilité, la conséquence
pratique est donc que les auteurs ne pourront pas s'opposer a la
diffusion de leurs oeuvres par satellite, puis par réseaux cablés. Dans
les pays ou la loi n'accorde qu'une rémunération forfaitaire, si minime
soit-elle, ils devront s'en contenter sans pouvoir s'adresser a l'organisme
injecteur ...
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soient soumises a autorisation et a rémunération les
tres nombreuses manifestations ou celles-ci sont présen-
tées au public (15). Pour répondre a ce souhait, le Sénat,
estimant a juste titre que |'expression "présentation publi-
que", qui figure a l'a. 27 dans la liste des actes de
représentation et qui doit étre entendue, comme l'a
montré Henri Desbois (16), au sens d'interprétation
instrumentale d'une oeuvre de musique, |'expression
étant le pendant de celle d'exécution lyrique (17), avait
proposé, purement et simplement, de faire figurer expres-
sément la notion d'exposition publique dans la liste
figurant a l'a. 27 (18). Mais I'Assemblée Nationale a
rejeté cet amendement au motif, 6 combien singulier,
qu'il s'agissait la d'un "ajout inutile” (19) ... Et lorsque le
texte du projet de loi revint devant le Sénat, M. Jolibois,
rapporteur, se consola de cette suppression en souli-
gnant que, puisque la représentation consiste, selon
le texte de l'a. 27 al. 1 nouveau, dans "la communication
de l'oeuvre au public par un procédé quelconque', on pou-
vait estimer que |'exposition publique était au fond

(15) Travaux préparatoires - Sénat : Auditions de la commission
spéciale "Droits d'auteur", Doc. n° 212, tome 1, p. 107.

(16) H. Desbois, op. cit., n® 259, p. 329. V. également dans le méme
sens Cl. Colombet, '"Propriété littéraire et artistique", Dalloz, 2e é€d,,
1980, n® 195, note 1, p. 177.

(17) Dans V'a. 27 ancien, la liste des initiatives s'analysant comme
des actes de représentation se présentait dans I'ordre suivant : tout
d'abord, récitation publique, exécution lyrique, représentation drama-
tique, présentation publique ; puis, diffusion par quelque procédé que
ce soit, des paroles, des sons et des images, projection publique, trans-
mission de I'oeuvre radiodiffusée par le moyen d'un haut parleur et
éventuellement d'un écran de radio télévision placé dans un lieu public.

(18) Travaux préparatoires. - Sénat : Rapport de M. Charles Jolibois,
au nom de la commission spéciale, Doc. n° 212, tome Il, article 8,

La nation de représentation, paragraphe Il : La position de la Commis-
sion spéciale du Sénat, p. 38-39 et paragraphe |V : Amendements,
p. 41.

(19) Travaux préparatoires. - Assemblée nationale : Rapport de M.

Alain Richard, au nom de la commission des lois, Doc. n® 2682, arti-
cle 8, La notion de représentation, p. 10.
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couverte par le dispositif (20). Et d'ailleurs, le 21 juin
1985, lors du rapport fait par M. Jolibois au nom de
la commission mixte paritaire chargée de proposer
un texte sur les dispositions restant en discussion, ce
dernier souligna a nouveau que la commission avait
adopté la rédaction de I'Assemblée Nationale "apres avoir
précisé que la notion de présentation au public incluait
sans doute possible celle d'exposition publique" (21).

b) Sans préjuger de la jurisprudence future - et
on peut rester songeur sur l'urgence de la réforme
demandee par le Syndicat national des créateurs en
arts graphiques et plastiques, lorsque l'on sait que,
curieusement, il n'y a eu aucune jurisprudence sur cette
question depuis l'entrée en vigueur de la loi du Ll mars
1957 - une telle interprétation de la rédaction que
la loi du 3 juillet 1985 a donnée a l'a. 27 nous parait
on ne peut plus condamnable, et cela pour plusieurs
raisons.

Tout d'abord, elle ne peut s'appuyer sur aucune
solution )urlsprudentlelle, antérieure ou postérieure
a la mise en vigueur de la loi du 1l mars 1957. Ensuite,
elle ne peut pas non plus s'appuyer sur le texte méme
de l'a. 27 ancien, car, pour mal rédigée qu'il soit a cer-
tains égards, tous ses autres éléments n'ont qu'un seul
et unique but : réaliser la codification des solutions
jurisprudentielles (22). Elle ne peut pas, enfin, sappuyer
sur la doctrine, car ses représentants les plus avisés,
Henri Desbois et le Doyen Strémholm notamment, avaient
déja envisagé et rejeté une telle interprétation comme
une "innovation radicale” (23) aussi "surprenante'" (24)

(20) Travaux préparatoires. - Sénat : Rapport de M. Charles Jolibois,
au nom de la commission spéciale, sur le projet de loi, adopté avec
modifications par I'Asseblé Nationale en deuxiéme lecture, Doc. n°
350, article 8, La notion de représentation, p. 13.

(21) Travaux préparatoires. - Sénat : Rapport de M. Charles Jolibois,
au nom de la commission mixte paritaire, Doc. n° 410, p. 4.

(22) V. not. a ce propos H. Desbais, op. cit.,, n® 259, p. 329.

(23) Stig Stromholm, "Le droit de mise en circulation dans le droit
d'auteur : étude de droit comparé”, Revue "Le droit d'auteur", 1967,
p. 279.

(24) H. Desbois, op. cit.,, n? 259, p. 329. V. également dans le méme
sens Cl. Colombet, op. cit.,, n® 195, note 1, p. 177.
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qu' "imprévue' (25).

A ces observations, on peut eévidemment répondre
qu'il est précisément toujours temps d'innover... Sans
doute, mais encore faut-il en mesurer les conséquences
et, également, que le texte de l'a. 27 nouveau le per-
mette réellement... Or proposer une telle interprétation
c'est oublier que l'exposition publique est traditionnel-
lement couverte, en droit frangais, par un autre droit
subjectif patrimonial : la propriété corporelle de l'oeuvre
(26). Et cela fort logiquement, car l'exposition publique,
c'est la présentation au public de l'objet materiel sur
lequel l'oeuvre se trouve fixée, sans pour cela que soit
utilisé un procédé technique de communication. Et
un démembrement de la propriété corporelle de l'oeuvre
ne pourrait étre réalisé que par une disposition legis-
lative expresse, dépourvue de toute ambiguite. Au demeu-
rant, un tel démembrement souleverait plus de questions
qu'il n'en résoudrait. En effet, s'il en était ainsi, la
conséquence en serait que lorsqu'un peintre ou un sculp-
teur, par exemple, cederait la propriété corporelle
de l'une de ses oeuvres, il conserverait en vertu du
droit de représentation qui resterait entre ses mains
le droit de l'exposer publiquement, et il pourrait donc
contraindre son propriétaire a la lui remettre pour tou-
tes les expositions publiques ou il jugerait bon qu'elle
figurdt. Et, a l'inverse, le proprietaire (simple particu-
lier ou musée national) de ladite oeuvre ne pourrait
la préter pour une exposition publique sans avoir au
préalable obtenu l'autorisation de l'auteur et, sans
doute, lui avoir versé une redevance. Il n'est pas sdr
que le marché de l'art y gagnerait... Heureusement
le texte de l'a. 27, méme dans la rédaction qui lui
a été donnée par la loi du 3 juillet 1985, n'autorise
nullement, selon nous, une telle interprétation, en totale
contradiction avec la cohérence interne qui a toujours
été la sienne. En effet, tous ses éléments, aujourd'hui

(25) S. Stromholm, art. préc., p. 279.

(26) V. not. en ce sens S. Stromholm, '"Le droit moral de {'auteur
en droit allemand, frangais et scandinave", vol. 1l, t. 1, 1967, Stock-
. holm, P.A. Norstedr et Soners Forlag, p. 44-45, 48, 51 a 53, 239-
240, 327, 536 ; 0. Llaligant, "La divulgation des oeuvres artistiques,
littéraires et musicales en droit positif frangais", L.G.D.J., 1983, n°® 36,
P. 99 & 103, n® 75 a 77, p. 231 & 252, n® B3 a 96, p. 260 a 338,
n® 121-122, p. 410 & 417, n® 242 a 245, p. 615 & 621.



169

comme hier, n'ont d'autre fin que de donner la liste
des initiatives qui peuvent s'analyser comme des repré-
sentations et dont il est deux sortes : celles qui tendent
a communiquer au public une oeuvre par le truchement
d'interpretes et celles qui tendent a communiquer au
public une oeuvre par le truchement d'un procédé techni-
que... Et ['exposition publlque n'entrant dans aucune
des deux, vouloir a tout prix y voir une representatmn
n'engendrerait qu'une dénaturation de la notion de repre-
sentmation elle-méme, car ce qui caractrise ce mode
de communication c'est qu'il ne permet qu'un contact
éphémere avec l'oeuvre (a la différence de la repro-
duction) et qu'en méme temps il n'y a jamais contact
qu'avec une partie de l'oeuvre - la scene ou la séquence
que l'on regarde, le passage que l'on écoute - et non
avec l'oeuvre dans son intégralité (a la différence de
I'exposition).

B. Perspectives

Face a ce risque de dénaturation, souhaitons que
la jurisprudence, ignorant les travaux préparatoires,
sache ainsi conserver leur spécificité aux trois modes
de communication par lesquels un auteur peut porter
son oeuvre a la connaissance du public : la reproduc-
tion, dont il existe de multiples procédeés, qui permet
de communiquer au public des exemplaires de l'oeuvre ;
la représentation, qui permet de communiquer l'oeuvre
au public, soit par le truchement d'interpretes, soit
par le truchement de procédes techniques ; l'exposition,
qui permet de communiquer l'oeuvre au public par
un seul procédé et non technique : la mise a vue. Modes
de communication qui, en droit frangals, correspondent
d'ailleurs aux trois droits subjectifs patrimoniaux dont
une oeuvre peut é&tre l'objet : les deux attributs du
monopole d'exploitation de l'oeuvre et la proprietée
corporelle de celle-ci.

Quant a reconnaltre aux auteurs d'oeuvres graphi-
ques et plastiques un droit en vertu duquel les expo-
sitions publiques et leurs oeuvres seraient soumises
a leur consentement et a versement d'une redevance,
il faudrait que le législateur le forge de toutes pieces,
et cela en établissant un rapport entre cet attribut
et le droit de suite, c'est-a-dire dans le contexte d'une
réglementation spécifique propre a la propriété corpo-
relle de celle-ci.
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LES GRANDES ETAPES DE L'HISTOIRE
DU DROIT DE LA LOUISIANE

SECTION I. PERIODE FRANCAISE

Si l'annee 1682 marque le début de la présence officiel-
le de la France sur cet immense territoire qui reliait le
Golfe du Mexique aux grands lacs du nord des Etats-Unis,
par la revendication qu'en fit René Cavelier Sieur de La
Salle au nom du roi Louis XIV, ce n'est cependant que
vers 1699, apres la paix de Riswick, que ce territoire devait
véritablement connaitre le ‘prélude de sa colonisation et
de son développement.

C'est a cette époque, en effet, que le premier éta-
blissement frangais sur la c6te du Golfe, symbolisant la
prise de possession physique du territoire, fut créé par
le Sieur Iberville a Biloxi. Ce symbole consistait simple-
ment en un avant poste militaire que d'autres postes, eta-
blis le long du fleuve Mississippi, devaient ultérieurement
relier jusqu'au nord du pays. Un édit royal du 14 septembre
1712 transféra l'exploitation économique et commerciale
de la colonie a Antoine Crozat, en méme temps que, d'un
point de vue juridique, il plagait la Louisiane sous l'empire
de la coutume de Paris. L'administration de cette coutume,
le premier systeme juridique de la Louisiane, fut confiée
a cette époque a un Conseil Supérieur dont la composition
et les pouvoirs étaient détaillés dans des lettres patentes
datées du 18 décembre 1717. Le 10 septembre 1716 un
edit royal rend ce Conseil "perpétuel et irrévocable, a
l'instar de ceux des autres colonies”" (3). En aolt 1717, la
colonie fut tranférée a la Compagnie des Indes Occidentales
et en aolt-septembre 1719 un nouvel édit royal et des
lettres patentes (4) confirmaient l'existence du Conseil
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Supérieur, étendaient ses pouvoirs et en faisaient une insti-
tution juridique qui devait demeurer jusqu'au terme de
la premiere phase de la presence frangaise en Louisiane,
en 1763.

Le Conseil Supemeur, juge en dernier ressort, était
composé d'une majorité de membres non-juristes, les repre—
sentants de la Compagnie. Le Conseil avait compétence
tant au civil qu'au criminel appliquant en ces domaines
I'ordonnance civile de 1667 et l'ordonnance criminelle de
1670, et il jugeait selon les regles de procédure alors en vi-
gueur au Chételet de Paris. Au niveau des petites localités, les
commandants militaires faisaient fonction de juges de paix
mais référaient toute affaire un peu importante au Conseil
Supérieur. En 1725 un édit royal créa un tribunal spécial
pour la Nouvelle Orléans dans le but d'alléger la téche
du Conseil Supérieur et de tenir compte de la nécessité
de rendre rapidement la justice dans certaines affaires

(5).

A la suite de difficultés économiques et financieres
la Compagnie des Indes abandonna, en 1731, l'administra-
tion de la colonie a la couronne. Pendant les gquelque trente
ans qui s'écouleront de 1731 a 1762 peu de changements
eurent lieu dans le gouvernement géneral de la Louisiane
si ce n'est que les officiers de la couronne remplacerent
les représentants de la Compagnie des Indes dans leurs
fonctions.

Le 3 novembre 1762, par le traité de Fontainebleau,
le roi de France cédait a son cousin le roi d'Espagne, le
territoire de la Louisiane. Cette "donation" devait rester un
secret entre les deux souverains jusqu'a l'annonce offi-
cielle qui en fut faite par le traité de Paris du 10 février
1763 (6). Le commandant militaire francais, M. d'Abbadie,
était instruit par une lettre du roi Louis XV, datée du
21 avril 1764 (7), d'effectuer la passation des pouvoirs
lorsque les représentants de la couronne espagnole arrive-
raient en Louisiane. La publication de cette nouvelle plon-
gea les habitants frangais du territoire dans un é€tat de
stupeur profonde, et leur consternation fut grande (8).
Objets d'un marchandage entre la France, 1'Angleterre
et |'Espagne ils se demandaient avec appréhension ce qu'il
allait advenir de leur forme de gouvernement, de leurs
lois et de leurs coutumes. Or c'est précisément a cette
époque la que la colonie francaise du territoire vit ses
rangs grossir de facon inattendue par suite de Iémigra—
tion forcée de plusieurs centaines d'Acadiens chassés de
feur province de Nova Scotia ou Acadie par les troupes
anglaises. Cette addition de sang nouveau et le fait que
les mois de l'année 1765 s'écoulaient sans qu'aucun gouver-
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neur espagnol n'ait encore pris possession du territoire,
firent espérer a la population francophone locale que le
traité de cession a l'Espagne ne serait pas mis a exécution.
Mais, le 5 mars 1766, Don Antonio de Ulloa arrivait en
Louisiane pour en prendre possession au nom du roi d'Espa-
gne. Il fut regu de fagon respectueuse mais, derriere ce
respect, se cachaient la défiance voire ['hostilité de la
population. Ulloa, conscient de l'impossibilité dans laquelle
il se trouvait de prendre immédiatement et effectivement
les rénes du pouvoir, décida de laisser en place, au moins
temporairement, les institutions qu'il avait trouvées et
de se concilier les bons services du commandant militaire
frangais Aubry qui venait de succéder a d'Abbadie décédé
quelques mois auparavant. Ainsi, Ulloa gouvernait et Aubry

exécutait : le second était devenu la main du premier.
Cependant le Conseil Superieur, dont Ulloa refusait de
reconnaitre l'existence en tant qu'organe représentatif

du précedent gouvernement colonial sauf en sa qualité
de tribunal, tira de sa mise a l'ecart et de ['humiliation
ressentie par ses membres un important pouvoir politique.

Tout naturellement, la population locale hostile au
changement de gouvernement plaga sa confiance dans le
Conseil Superieur plutdt que dans Aubry qu'elle soupgon-
nait d'étre devenu un agent de la couronne espagnole. Ces
soupgons, que de nombreux évenements devaient justifier,
étaient fondés sur la désobéissance manifeste d'Aubry aux
instructions qui avaient été données a son prédécesseur
d'Abbadie par le Roi de France le 21 avril 1764 (9). Cette
hostilité tangible et ouverte d'une grande partie de la popu-
lation créole avait pour cause profonde la crainte ressentie
a l'égard du régime espagnol d'administration des colonies
que beaucoup associaient a une annihilation totale des
droits de la personne et de la propriété des colonises. Le
conflit entre les parties de cette coexistence forcée devait
atteindre son paroxisme en octobre 1768 sous la forme
d'une décision du Conseil Supérieur d'expulser Ulloa de
Louisiane (10). Quelque six cents planteurs et marchands
ayant adressé au Conseil Supérieur une pétition demandant
d'une part que certains droits et certaines libertes leur:
soient rendus, et, d'autre part, qu'Ulloa et tous les officiers
espagnols soient expulsés, Lafreniére, avocat géneral pres
le Conseil Supérieur et orateur de grand talent, accusa
les autorités espagnoles, et Ulloa en particulier, d'avoir
violé et l'esprit et la lettre du traité de cession de la Loui-
siane par la France a I'Espagne, d'avoir porté atteinte
aux droits, coutumes et priviléges des habitants, en un
mot, d'avoir usurpe le pouvoir et de se conduire en despote.
Le 29 octobre 1768, le Conseil Supérieur, malgré les véehe-
mentes protestations d'Aubry, ordonnait l'expulsion d'Ulloa
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qui quitta la Louisiane dans les premiers jours d'octobre.

Cette révolution ne fut en fait qu'une révolte de quel-
ques-uns qui devaient bientdt payer trés cher, certains
de leur vie, leur insolente conduite vis-a-vis de la couronne
espagnole. Fort du consentement de la France et de la
détermination du duc de Choiseul de respecter les clauses
du traité de cession, le gouvernement espagnol décida d'uti-
liser la force pour soumettre la colonie et chargea le gene-
ral Alexander O'Reilly de cette mission. Le 18 aolt 1769
le nouveau gouverneur espagnol débarquait a la Nouvelle
Orléans a la téte d'une cohorte d'officiels et d'une impor-
tante armée. Le 21, le général O'Reilly faisait arréter
les auteurs de !'insurrection d'octobre 1768 et les déférait
devant un tribunal (l1). Une fois l'ordre rétabli et son pou-
voir bien assuré, O'Reilly entreprenait une réforme pro-
fonde des structures militaire, administrative, financiere
et judiciaire de la colonie conformément aux instructions
qui lui avaient été données par la commission dont il était
porteur (12).

Cette période de I'histoire politique et juridique de
la Louisiane a ete resumee en ces termes par le Baron
Pierre de Coubertin :

"Quoique, d'ailleurs, on affectat de nier a Madrid que l'atta-
chement pour la nation frangaise et pour le souverain eut
été la cause du crime et que méme on y considérdt comme
pleinement prouvé que la patrie et le souverain étaient
des objets tres indifférents pour tous les chefs du soule-
vement, le gouvernement espagnol n'essaya pas de s'en
autoriser pour entreprendre !l'hispanisation de la Louisiane.
O'Reilly parait avoir mesuré d'un coup d'oeil l'impossibi-
lité d'en venir a bout, car il posa les bases d'un régime
qui ne devait avoir d'espagnol que le titre et qui, pour
le reste, demeurerait entierement francais...” (13)

Les dernieres lignes de cet extrait de "l'Amérique Fran-
caise et le Centenaire de la Louisiane"” sont l'expression d'une
opinion partagée par quelques-uns mais critiquée par d'autres
sur l'étendue et la profondeur des réformes, juridiques
en particulier, entreprises par O'Reilly a l'aube de la pério-
de espagnole de la colonisation de la Louisiane.
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SECTION II. PERIODE ESPAGNOLE

Notre but n'est pas d'analyser ici les différentes opi-
nions exprimées (l4) - souvent d'un point de vue tres parti-
san - sur l'étendue des réformes juridiques entreprises
par O'Reilly et surtout sur l'abolition, réelle ou théorique,
de la Coutume et Paris et de son remplacement par le
droit de "la Recopilacion de las Indias". L'objectif recherché
ici consiste simplement a tenter de rapporter et de présen-
ter aussi impartialement que possible les aspects essentiels
de Il'administration juridique de la colonie sous le régime
espagnol.

Une des premieres réformes opérées par O'Reilly dans
la perspective de bien asseoir son autorité, fut de sevir
contre le Conseil Supérieur qui avait €té la source de tant
de difficultés pour l'ancien gouverneur Ulloa et le fomen-
tateur du soulevement d'octobre 1768 contre la couronne
espagnole.

Le 25 novembre 1769, O'Reilly f{it publier une pro-
clamation qui definissait la nouvelle forme de gouvernement
de la colonie :

"il est indispensable d'abolir ledit Conseil et d'établir a
sa place cette forme de gouvernement politique et d'admi-
nistration de la justice prescrites par nos sages lOiS... ;
nous créons un conseil de ville ou cabildo pour l'adminis-
tration de la justice et le maintien de l'ordre dans cette
ville... Considérant qu'il y a pénurie d'avocats dans ce
pays et considérant que le fait que ses nouveaux sujets
n'ont qu'une petite connaissance des lois espagnoles, ce
qui pourrait rendre difficile leur stricte obédience et consi-
dérant que tout abus est contraire aux intentions de Sa
Majesté, nous avons pensé qu'il serait utile et méme néces-
saire de faire un résumé ou reglement a partir desdites
lois... jusqu'a ce qu'une meilleure connaissance de la langue
espagnole puisse permettre a tous par la lecture des lois
ci-dessus, d'en approfondir sa connaissance dans les dé-
tails ..." (15)

Le méme jour, Don Alexander O'Reilly publiait une
série d'instructions portant sur la procédure des proces
civils et criminels "conformément aux lois de la Nueva
Recopilacion de Castilla et la Recopilacion de las Indias..."
(16). Quant au droit applicable non plus a la forme mais
au fond des proces, O'Reilly, qui avait regu pleins pouvoirs
d'agir en fonction des circonstances (17), fit savoir au Con-
seil des Indes qu'il estimait nécessaire que "cette Province
soit gouvernée par les meémes lois que celles qui sont en
vigueur dans les autres colonies de sa Majesté en Ameé-
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que et que tout soit rédigé en espagnol ; ainsi il sera facile
de faire appel aux tribunaux supérieurs... Sinon le Roi serait
dans l'obligation de créer de nouveaux tribunaux composeés
de juges versés dans la connaissance de différents droits
et dans les langues étrangeres..." (18). Toutes les mesures
suggérées par O'Reilly recurent l'approbation formelle
du roi d'Espagne le 27 janvier 1770 (19).

Ces documents, dont l'authenticité n'est contestée
par personne, établissent de facon tres claire, et absolue
a notre avis, qu'O'Reilly avait regu les pouvoirs de procé-
der a toutes les réformes qu'il jugerait approprlees pour
assurer la bonne administration du territoire placé sous
son autorité. Mais affirmer qu'O'Reilly avait le pouvoir
d'abolir le gouvernement de la Coutume de Paris pour
y substituer celui de "la Recopilacion de las Indias” et autres
sources du droit espagnol, n'entralne pas nécessairement
la conclusion qu'il fit effectivement usage de ce pouvoir.
Néanmoins on peut se demander pourquoi un "militaire” deman-
derait des pouvows a ses supérieurs si ce n'était pour s 'en
servir au mieux des intéréts de la cause dont il était le
défenseur, pourquoi O'Reilly se serait donné tant de mal
pour exposer les raisons de sa requéte au roi d'Espagne
si ce n'est parce qu'il avait mesuré tous les avantages
qu'en retirerait son administration. Le libellé méme des
dernieres phrases du préambule de la" proclamation du 25
novembre [769 est une indication, d'une part du tact avec
lequel O'Reilly entendait introduire un changement dans
le systeme juridique de la Louisiane en se refusant a brus-
quer les choses, en procédant d'abord a l'aide d'un "précis"
des lois espagnoles que tous pourraient comprendre (20)
et, d'autre part, de la détermination avec laquelle il voulait
procéder a cette. réforme en s'adressant aux habitants
dans la langue francgaise, les privant ainsi de toute excuse
d'ignorance de la langue espagnole ( (21). Finalement "le temps
apporta avec i la famlllarlte (avec le droit espagnol)
et avant la fin de la premiere decenme, les habitants fran-
cais et le systeme ]urldlque espagnol étaient devenus amis,
la population commencait a comprendre et a tirer pr‘Oflt
des lois des Indes et des lois d'Espagne, trouvant qu'apres
tout il n'y avait pas de différence fondamentale, ou, en
tout cas, que la différence n'était pas telle qu'elle pouvait
justifier leur réaction premiere de dégodt a l'égard du
changement de gouvernement et de systeme' (22).

Les divers gouverneurs qui succéderent a O'Reilly
a partir de 1772 (23), ne semblent pas avoir apporte de
réformes majeures au systeme juridique introduit par O'Reil-
ly en 1769, ce qui peut laisser entendre que la population
locale s'était finalement accommodée des lois espagnoles.
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Mais !'histoire du droit de la Lauisiane ne devait pas s'arré-
ter la. Pendant les quelques mois qui constituerent la jonc-
tion des deux siecles, ses habitants ont pu croire un moment
‘que leurs espoirs longtemps décus, leurs voeux longtemps
ignorés, allaient enfin se réaliser : Bonaparte semblait
vouloir intégrer la Louisiane dans l'empire qu'il commengait
a construire.

SECTION III. PERIODE DE TRANSITION : Ol\J IRA LA
LOUISIANE

D'aprés toutes les informations qu'il avait pu obtenir,
en particulier sur la base d'un rapport tres complet et
fort convaincant établi par M. de Pontalba, un résident
de longue date de Louisiane (24), Bonaparte devait conclure
que la réintégration a la France de ce territoire qui occupait
une position stratégique sur le vaste continent américain,
pourrait contribuer tres efficacement a l'expansion de l'indus-
trie et du commerce frangais. Aussi le ler octobre 1800,
par le traité de St. Ildephonso, !'Espagne consentait-elle
a rétrocéder la Louisiane a la France dans la délimitation
territoriale qui €tait la sienne lors de la signature du traite
de Fontainebleau en novembre 1762. En contrepartie de
cette rétrocession, Bonaparte octroyait le duché de Toscane
au duc de Parme qui était le gendre du roi d'Espagne.
Cependant, comme il avait été convenu entre la France
et |'Espagne que ce traité de St. Illdephonsq resterait secret
aussi longtemps que 1'Angleterre et la France seraient
en guerre de peur que l'Angleterre, maitresse des mers,
ne s'empare du territoire, le gouvernement espagnol dépécha
un nouveau gouverneur, Don Jan Manuel de Salcedo, en
Louisiane en juin 1801.

L'importance politique et strategique des dispositions
du traité de St. Ildephonso ne pouvait rester secrete bien
longtemps. Tres vite l'ambassadeur des Etats-Unis a Londres
(25) apprit la nouvelle et en informa son gouvernement
en mars 1801. Conscient de la place unique que représen-
tait le port de la Nouvelle Orléans en relation avec la
grande artere fluviale qu'était le Mississippi, le gouverne-
ment américain fut quelque peu alarme par cette nouvelle
et s'empressa de dépécher Robert Livingston aupres des
autorités francaises avec mission de dissuader la France
et |'Espagne de donner suite a leur projet et de considé-
rer, par contre, une offre d'achat du territoire par les
Etats-Unis. Les negociations entre les gouvernements fran-
cais et americain durerent plus de deux ans et ne purent
empécher, au moins temporairement, la retrocession offi-
cielle de la Louisiane par |'Espagne a la France.
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Le gouvernement frangais devait nommer Pierre Clément
de Laussat, Préfet Colonial de la Louisiane. Parmi les multi-
ples préoccupations qui devaient spécialement attirer l'atten-
tion de Laussat, il en est une qui nous intéresse plus parti-
culierement puisqu'elle se rapporte aux pouvoirs qui lui
avaient éte conférés, a lui-méme ainsi qu'au Commissaire
de Justice Ayme, d'effectuer des réformes dans le systeme
juridique de la Louisiane. L'importance de cette question
ne saurait étre sous-estimeée car elle est intimement liee,
pour ne pas dire essentielle, a la controverse qui est née
en Louisiane il y a quelques années au sujet de la nature
et de l'étendue des pouvoirs de Laussat de modifier le
systeme juridique instauré par O'Reilly ainsi que de l'usage
que le Préfet Colonial fit de ses pouvoirs. Quelques docu-
ments officiels antérieurs au départ de Laussat pour la
Louisiane nous permettent de prendre connaissance des
problémes auxquels les nouveaux administrateurs francais
allaient étre confrontés.

Dans un rapport (26) en date du 8 fructidor an 10 (aoQt
1802) Laussat ecrivait ceci au Ministre de la Marine :

CHAPITRE 3 ORGANISATION JUDICIAIRE

Avant d'établir l'organisation judiciaire qui convient
a la Louisiane je pense qu'il faut avoir ete sur les lieux.

Néanmoins, on voit aisément qu'il y a peu de proces
dans un pays ou les habitants vivent a de grandes distances
les uns des autres et dont les propriétés n'ont pas pour
ainsi dire de voisins.

La Nouvelle Orléans presque seule est dans une posi-
tion différente : mais c'est surtout par son commerce qu'elle
a de la population et qu'elle est le theédtre de beaucoup
de transactions ; aussi sera-ce un bienfait tres salutaire
que d'y établir trés promptement un tribunal de commerce
sur le pied de ceux qui existent dans nos places de commer-
ce.

Sous le gouvernement espagnol, la partie civile et
criminelle est exercée a la Nouvelle Orléans par le gouver-
neur assisté de deux assesseurs. Il y a appel de ses juge-
ments d'abord au Conseil Supéerieur de la Havanne, et enfin
au Conseil de Madrid.

Le Conseil Municipal (Cabildo) juge les causes sommaires
et au-dessous de 1650 francs ; il est, dans ces sortes de
jugements, présidé par le gouverneur et assisté par un gra-
dué a titre d'auditeur.

On voit que, tel étant l'état des choses, ce qu'on peut
faire de mieux est de suspendre tout plan d'ordre judiciaire
pour ce pais la, et de se contenter d'y envoyer le Commis-
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saire de Justice avec des instructions adaptées a ces no-
tions locales.

Laussat

De son cote, le Commissaire de Justice sollicitait
les instructions du Ministre de la Marine dans un rapport
(27) du 29 brumaire an 11 (novembre 1802) :

RAPPORT

Le Commissaire de Justice Aymé, par sa lettre du
17 Brumaire, demande au Ministre des Instructions sur
l'organisation judiciaire et sur la législation de la Louisiane.

Il observe, au sujet de l'organisation actuelle et pour
en montrer l'incompatibilité avec nos lois, "que c'est tantot
le gouverneur général officier essentiellement militaire
qui juge soit au civil soit au criminel et tantot un Alcade ;
que la décision n'émane presque jamais que d'un seul juge ;
qu'enfin les jugements sont portés par appel a la Havane
et que ceux rendus par ce second tribunal vont en dernier
ressort au Conseil de Castille'".

Dans l'intention de présenter aux justiciables plus
de motifs de confiance sans les exposer aux meémes lenteurs,
[l propose comme meilleur mode d'organisation judiciaire
pour la Louisiane :

1. Un Tribunal d'Appel séant a la Nouvelle Orleans
qui jugedt en dernier ressort tant au civil qu'au criminel
et ne put juger qu'au nombre de sept juges. Ce Tribunal
serait composé d'un President, de six juges, d'un commis-
saire du gouvernement, d'un greffier et de deux suppléants.

2. Deux Tribunaux de premiere instance, l'un a la Nouvel-
le-Orléans, l'autre au siege de la Sous-Préfecture lesquels
seront en méme temps Tribunaux Civils, de Commerce
et de Il'Amirauté. Ils jugeraient en dernier ressort jusqu'a
la concurrence de 2000. Ils seraient composés chacun d'un
Président, de deux juges, d'un commissaire du gouverne-
ment, d'un greffier et de deux suppléants. Ils ne pourraient
juger qu'au nombre de trois juges.

Le Commissaire de Justice s'abstient de prononcer
sur ces deux questions savoir :

1) Si le recours sera admis au criminel.

2) S'il convient de renvoyer pour le recours en cassa-
tion, en matiere civile, devant le Tribunal de Cassation,
ou devant le Tribunal d'Appel de la Colonie frangaise la
plus voisine qui en ferait fonction.

En considérant que la population de la Louisiane est
d'origine francaise, qu'on y parle notre langue et que son
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régime a été longtemps le méme que celui de nos colonies,
il pense que le gouvernement trouvera convenable d'ordon-
ner que la justice y soit rendue tant au civil qu'au crimi-
nel, suivant les formes de procéder, Reglements et Tarifs
qui étaient observés en 1789 dans les possessions rendues
a la France par le traité d'Amiens..."

En ce méme 29 Brumaire an 11, le Ministre de la Marine
et des Colonies, Decres, adressait les instructions suivantes
au Commissaire de Justice de la Louisiane (28) :

"Je réponds, citoyen, a vos deux lettres des 16 Vre
et 17 de ce mois par lesquelles vous demandez des instruc-
tions sur l'organisation judiciaire, sur la législation de la
Louisiane et présentez des bases relatives a l'administration
de la justice dans cette colonie.

L'intention du gouvernement n'est point de régler,
en ce moment, ce qui concerne les tribunaux et les formes
de procéder a la Louisiane. Il attendra, pour s'en occuper,
les propositions que vous lui soumettrez, a cet égard, sous
les rapports combinés du plus grand intérét des justiciables,
des localités, de la législation de la métropole et de celle
de ses colonies ; apres en avoir murement conféré avec
le Capitaine Général et le Préfet Colonial, dans des assem-
blées communes a la forme prescrite par le reglement
de l'organisation des pouvoirs respectifs. Vous devrez méme,
auparavant, vous entourer consultativement de toutes les
lumieres que vous pourrez recueillir des principaux habi-
tants et officiers publics du pays.

Le recours par voie d'appel, ne pouvant plus avoir
lieu a la Havane, ni au Conseil de Castille, vous attribue-
rez ces recours, de concert avec les deux autres premieres
autorités, a celul ou a ceux des Tribunaux existans, que
vous jugerez devoir déterminer, en évitant néanmoins une
composition trop nombreuse et par conséquent trop onéreuse
aux finances de l'état.

Quant au pourvoi en cassation, il aura lieu, comme
dans toutes nos autres colonies, au Tribunal crée a cet
effet en France, dans les délais que la distance des lieux
vous paraitra devoir comporter. J'ignore si le gouvernement
ne changera pas cet ordre de choses par la suite, en attri-
buant compétence de cassation ou de révision soit «d'Isle
a Isle, soit de continent a l'Isle la plus voisine ; mais quant
a présent, son intention est de ne rien Oter a l'universi-
laté des pouvoirs du Tribunal de Paris.

Ainsi, jusqu'a ce que les Consuls de la République ayant
fixé l'organisation judiciaire de la Louisiane, celle qui subsis-
te aujourd'hui sera maintenue, sauf les modifications pro-
visoires que l'administration locale aurait jugees étre indis-
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pensables et ne pouvoir souffrir de retard. Néanmoins, en
votre qualité personnelle et en vertu de vos attributions,
vous jugerez seul ou en concurrence avec d'autres juges,
et comme leur Président, dans tous les cas ou le Gouver-
neur Général jugeait seul ou en concurrence.

Ces explications me paraissent résoudre vos objections
contre la conservation temporaire du regime espagnol, sur
le fait de la justice.

Decres

Cette lettre du Ministre de la Marine et des Colonies
est importante de deux points de vue : elle insiste, d'une
part, sur le fait que le gouvernement frangais n'entendait
pas procéder a des réformes hitives et mal pensées, que
ces réformes ne pourraient étre introduites qu'apres que
le commissaire de justice, au terme d'une étude approfondie
sur place, aurait fait un rapport aux Consuls de la Répu-
blique sur les modifications qu'il conviendrait d'apporter
a l'administration de la Justice en Louisiane ; cette lettre,
d'autre part, indique tres clairement que la Louisiane conser-
verait, jusqu'a "nouvel ordre, le régime espagnol, sur le fait
de la justice'. Il ressort de ces deux constatations qu'O'Reil-
ly et ses successeurs avaient bien transposé en Louisiane
un régime de droit espagnol. Cette observation est d'ailleurs
confirmée par un document (29) du 8 frimaire an 1l (novem-
bre 1802) portant :

INSTRUCTION pour le Capitaine Général de la Louisiane.

La Louisiane qui est rétrocédée a la France par l'article
3 du Traité conclu a St. Ildephonso entre la Cour de Madrid
et la Republique frangaise...

La Louisiane doit étre ici considéree surtout sous le
rapport de la Justice, des finances...

JUSTICE

L'ordre judiciaire paralt avoir été réglé jusqu'a ce
jour fort simplement, mais arbitrairement, sous le gouver-
nement espagnol.

Cet ordre de choses va prendre un caractere respec-
table par les travaux et la surveillance du Commissaire
de Justice nomme par le Premier Consul.

Son premier soin devra étre de considérer ce qui doit
étre maintenu dans l'organisation actuelle des Tribunaux
de la Louisiane, dans la forme des procédures et la compo-
sition des juges.

Nul doute que l'ordre judiciaire de cette colonie ne
doive étre rapproché de ce qui a lieu dans tous les pays
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soumis aux lois de la République, mais tout mouvement
subit a ses inconvénients. On ne peut d'ailleurs se dissimuler
que des habitans épars sur une grande étendue de territoire,
separés les uns des autres par de grandes distances, n'ayant
que de faibles complications d'intéréts, n'ont pas besoin
de la multiplicité des tribunaux et des formes judiciaires
qu'exige une population nombreuse et réunie dans un petit
espace.

Les fonctions du Commissaire de Justice se borneront
donc, a son arrivée, a remplir les fonctions de la premiere
autorité judiciaire dans la colonie par quelques personnes
qu'elles ayent été exercées précédemment, et il entrera
dans la plénitude des attributions du Titre Trois de l'arréte
du 24 fructidor.

Il rédigera un plan d'ordre judiciaire adapté a la colo-
nie et il le fera parvenir sans délai au Ministre, pour étre
soumis aux Consuls.

Il enverra en méme temps ses propositions pour la
nomination des juges ; et jusqu'a ce qu'il ait regu la déci-
sion du gouvernement les tribunaux actuels de la Louisiane
continueront a avoir leur cours...

Le Ministre de la Marine et des Colonies
Decres

Cette "Instruction” du  Ministre Decres délimite tres
étroitement le cadre des pouvoirs de réforme conférés
aux futurs administrateurs francais de la colonie : il leur
est ordonné de ne procéder a des changements mesurés
que dans l'organisation des tribunaux et la procédure judi-
ciaire. Aucune mention n'est faite de réformer également
le fond du droit et, méme du point de vue de la procédure,
un avertissement de modération est adressé au Capitaine
Général, "tout mouvement subit a ses inconvénients”.

Le 26 mars 1803 Laussat arrivait a la Nouvelle Orléans
et le 4 prairial an 11 (24 mai 1803) il écrivait "Au citoyen
Decres, Ministre de la Marine et des Colonies :

Citoyen Ministre,

Par vos instructions, vous avez voulu qu'en ce qui est
de l'ordre Judiciaire, les choses restassent provisoirement
ici dans l'état ou elles sont, en un mot, selon vos propres
expressions, que les Tribunaux actuels de la Louisiane
continuassent a avoir leur cours. Je suis ici depuis deux
mois : j'ai écouté et observé ; il est de mon devoir d'avertir
votre Excellence que, plutét au contraire ce cours cessera,
plutot nous opérerons un grand bien, un bien essentiel apres
lequel toute la Colonie soupire ; car, vous le dirai-je Citoyen
Ministre ? Il n'y a pas de Tribunaux a la Louisiane, il n'y
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en a meme pas l'ombre.

Voici comment l'ordre judiciaire s'y exerce ; c'est
pis qu'en Turquie. Les jugements de toute espece, dans
le sein de la Colonie, se rendent au nom du gouverneur,
excepté en matiere fiscale ou l'intendant est arbitre souve-
rain. Le gouverneur ne donne son nom que pour la forme ;
sa signature est un acte passif auquel est attaché un salaire,
qui forme l'une des branches du revenu de sa place.

Mais a cé6té du gouverneur est ce qu'ils appellent un
auditeur de Guerre, un Lieutenant du Gouverneur ; il est
gradué ; rien de ce qui est de la compétence du gouver-
neur, hors du militaire ne peut recevoir de décision qu'apres
qu'il a donné son avis.

Il est d'ailleurs seul juge en fait de justice tant au
civil qu'au criminel. Des assesseurs ne lui sont méme pas
adjoints ; ce qu'un juge de paix en France ne peut se per-

metre pour une valeur de 100 £ est permis a l'auditeur

de la Nouvelle Orléans pour quelle valeur que ce soit.

Aussi ses sentences n'inspirent-elles ni respect ni con-
fiance ; fondés ou non, les soupgons les plus honteux man-
quent rarement de les accueillir...

La voie d'appel a Cuba et successivement a Madrid
est un remede tardif et ruineux...

On envisage un changement en cette partie comme
un des premiers bienfaits du changement de domination...

Il se passera peut-étre deux mois avant que le Commis-
saire de Justice soit ici ; ensuite un mois ou deux avant
méme qu'il puisse se reconnaitre et proposer aucun plan ;
afin au moins six ou huit mois avant que nous recevions
votre réponse de France sur ses propositions.

Je vous conjure au nom de la colonie entiere, Citoyen
Ministre, de ne pas laisser subsister si longtemps l'état
dans lequel, a cet égard, elle gémit ; l'honneur du gouver-
nement frangais exige qu'elle en sorte sans délai.

Maintenant que vous savez authentiquement ce qui
existe ici, quel inconvénient trouveriez-vous, Citoyen Minis-
tre, a ordonner aussitot apres la réception de cette dépé-
che, par une instruction commune au Capitaine Géneral,
au Commissaire de Justice et a moi, qu'il fut établi immeé-
diatement ici :

1. un Tribunal Civil ordinaire composé de cing juges.

2. un Tribunal de Commerce également composé de cing
juges indiques par les négociants.

3. un juge de paix par arrondissement.
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Cette proposition est si simple, qu'elle n'est méme
susceptible d'autres objections que de celles qui seraient
puisées dans les circonstances, les habitudes, les opposi-
tions locales.

Or je garantis a votre Excellence que loin qu'elle ait
a redouter des obstacles de ce genre, elle fera au contraire
une chose utile, urgente, extremement désirée et fort agreée-
able a la Colonie.

Salut et Respect,
Laussat (30)

II est important de remarquer que ce dernier document
est daté du 4 mai 1803 et que, chose qu'ignorait totale-
ment Laussat, quatre jours auparavant, le 30 avril, Napo-
léon Bonaparte avait ceédé la Louisiane aux Etats-Unis
par le traité de Paris. Ce transfert de la Louisiane d'une
souveraineté sous une autre explique, peut- étre, que Laussat
ne devait pas obtenir de réponse a sa lettre du 24 mai
et que, par consequent, il n'ait pas regu le pouvoir de pren-
dre des mesures radicales, a cette époque, pour reéinsti-
tuer le droit frangais en Louisiane. L'article 4 du traite
de Paris invitait le gouvernement francais a envoyer en
Louisiane un Commissaire charge de la mission de remettre
le territoire aux commissaires americains et, le 6 juin
1803, le Premier Consul nommait Laussat dans ses nouvelles
fonctions de Commissaire du Gouvernement Frangais. Instruit
par ce méme article 4 du traité de ne prendre que des
"mesures nécessaires a la cession aux Etats-Unis", il est cer-
tain qu'en sa qualité de Commissaire, Laussat ne pouvait
entreprendre des reformes de grande envergure dans un
territoire appele a passer, a breve echeance, sous la souve-
raineté ameéricaine. D'autre part, ce n'est que le 30 novem-
bre 1803 que Laussat prit officiellement possession de la
Louisiane au nom du gouvernement frangais et donc a partir
de ce moment-la seulement qu'il aurait pu introduire les
changements dont il avait prone les mérites dans sa corres-
pondance au Ministre des Colonies. Or, Laussat, homme
sage et resigné, adressait aux Louisianais, en ce méme
30 novembre 1803, une proclamation "pour annoncer aux
habitans que la Louisiane n'était entre ses mains qu'un
dépot qu'il devait transmettre bient6t aux Etats-Unis"
(31).

LOUISIANAIS,

La mission qui m'avait transporté a travers 2500 lieues
de mer, au milieu de vous, cette mission dans laquelle
j'lavais longtemps placé tant d'honorables espérances et
tant de voeux pour votre bonheur, elle est aujourd’hui chan-
gee. Celle dont je suis maintenant le ministre et l'exécuteur,



185

moins douce quoiqu'également flatteuse pour moi, m'offre
une consolation : c'est qu'en genéral elle vous est encore
plus avantageuse...

L'époque arrivera promptement ou vous vous donnerez
une forme de gouvernement particulier qui, en méme temps
qu'elle respectera les maximes sacrées consignées dans
le pacte social de l'union fédérale, sera adaptée a vos
moeurs, a vos usages, a votre climat, a votre sol, a Vvos
localités.

Mais vous ne tarderez pas surtout a ressentir les avan-
tages d'une justice integre, impartiale, incorruptible, ou
les formes invariables de la procédure et sa publicité, ou
les bornes soigneusement posées a l'arbitraire de l'appli-
cation des lois, concourront avec le caractére moral et
national des juges et des jurés, a répondre efficacement
aux citoyens de leur sureté et de leurs propriétés. Car
c'est ici un des attributs singulierement propres a la domi-
nation sous laquelle vous passez...”

Malgré son statut d'"intérimaire", Laussat prit néan-
moins son rdle au sérieux car il n'était pas possible de
prédire quand le Congres des Etats-Unis ratifierait le traité
de Paris. Ainsi, par exemple, Laussat réorganisa l'adminis-
tration municipale de la Nouvelle Orleans en installant
un Maire, deux adjoints et un Conseil municipal de dix
membres en remplacement du Cabildo (32). En matiere
judiciaire, le Commissaire du gouvernement frangais promul-
ga un important arrété dont il convient de citer ['essen-
tiel de ses dispositions (33) : i

Considérant, que par la remise de possession de la
Louisiane a la République Francaise, les officiers de justi-
ce qui tenaient leur caractere de la Couronne Royale d'Espa-
gne, ont dd cesser leurs fonctions, et que le pays se trouve
en ce moment sans Tribunaux ; que cependant le Traite
de cession aux Etats-Unis touchant a son exécution, il
ne peut manquer d'en résulter bient6t des changements
tres considérables dans l'organisation judiciaire ; qu'il y
aurait les plus graves inconvénients a y multiplier coup
sur coup, sans une extréme nécessité, les innovations et
les changemens ; qu'au contraire les deélais sont en general
dans la nature et la sagesse de sa marche, et que par conse-
quent on peut se permettre de lui en imposer un de quelques
jours dans cette circonstance forcée et extraordinaire ;

Considérant néanmoins qu'il se présente journellement
quelques cas pressans auxquels il importe de pourvoir d'avan-
ce ;
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ARRETE :

Le Corps Municipal prononcera, en matiére judiciaire,
jusqu'apres l'installation des Tribunaux ou jusqu'a ce qu'il
en soit autrement ordonné, par un ou plusieurs commissaires
choisis dans son sein, sur les causes sommaires, urgentes,
et pour lesquelles il y aura péril en la demeure, et procé-
dera a tous les actes de droit, sans préjudice de la juridic-
tion qui lui appartient en fait de police. Quant au surplus
des affaires pendantes et en instruction, elles demeureront
en suspens, jusqu'a qu'il ait été incessamment établi des
Tribunaux ou des juges pour en connaitre."

Peut-on interpréter cet arrété, dont beaucoup d'histo-
riens du droit de la Louisiane semblent ignorer l'existence,
comme apportant la preuve que Laussat abolit le droit
espagnol alors en vigueur en Louisiane pour y substituer
le droit frangais ? (34) Une telle opinion nous semble inte-
nable. La proclamation faite par Laussat le 30 novembre
1803 et le texte de l'arrété ci-dessus, de la méme date,
témoignent de la grande sagesse de Laussat (35), de sa
compréhension trés intime des problemes qu'un boulever-
sement total des institutions juridiques provoquerait et
de sa conviction qu'il fallait éviter le chaos a tout prix.
Laussat ne fit pas en 1803 ce qu'O'Reilly avait fait en
1769 ! (36) Si l'on peut attacher quelque crédibilité aux
assertions contenues dans les documents, privés et officiels,
de l'époque et non plus aux opinions plus ou moins parti-
sanes exprimeées tres souvent sans aucune justification,
il n'y a aucun doute qu'O'Reilly avait aboli le droit francgais
en 1769, ainsi qu'en témoigne un document extrait des
Mémoires et de la correspondance de Laussat lui-méme
et libellé en ces termes :

"Inventaire, Registres, documents, ... émanant des
archives du gouvernement de la Louisiane que le citoyen,
Pierre Clément Laussat, Préfet Colonial, Commissaire
du gouvernement francais, recus des mains de MM. de Salce-
do et le Marquis de Casa Calvo... ainsi qu'il suit :

secee

un decret abolissant le conseil frangais et proclamant la
mise en vigueur du droit espagnol et d'un nouveau conseil
a la Nouvelle Orléans en date du 21 décembre 1769..."

En revanche, il ne semble pas qu'on puisse apporter
la preuve formelle que Laussat ait réetabli la prééminence
du droit francais en 1803. Au contraire, il ressort de la
correspondance citée plus haut que, malgré les exhortations
de Laussat, le gouvernement frangais n'ait pas voulu "brusquer
les choses”, qu'il ait adopté une position d'attentisme dictée
par les tractations politiques qui é€talent en cours pour
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déterminer le sort futur de la Louisiane (38). D'autre part,
on ne trouve pas dans les Mémoires de Laussat la moindre
référence a un acte politique par lequel il aurait été déci-
dé de réinstaurer l'emprise du droit frangais en Louisiane
(39). Un tel acte eut été en contradiction manifeste avec
les instructions regues de son gouvernement et aussi en
discordance avec la sagesse et la modération qu'il mani-
festa en d'autres circonstances. Ainsi, pour ne citer qu'un
exemple trés caractéristique, cet arrété du 17 décembre
1803 relatif a l'application du Code Noir en Louisiane,
qu'il dut prendre sous la pression du corps municipal de
la ville de la Nouvelle Orléans. Par ses "Considérant...", cet
arrété démontre combien Laussat était conscient de la
nature de sa mission, de la limite de ses pouvoirs et du
role, au fond assez modeste, qu'il devait jouer jusqu'au
transfert officiel de la Louisiane aux Etats-Unis (40).

Ainsi, a la question de savoir si Laussat abolit le sys-
teme des tribunaux mis en place par O'Reilly et ses succes-
seurs, il convient de repondre par l'affirmative. A la question
"Laussat institua-t-il des tribunaux frangais a la place des
tribunaux espagnols ?", la réponse nous est donnee par Laussat
lui-méme : "Le Corps Municipal prononcera, en matiere
judiciaire, jusqu'aprés l'installation des Tribunaux ou jusqu'a
ce qu'il en soit autrement ordonné, par un ou plusieurs
commissaires choisis, dans son sein, sur les causes sommai-
res et urgentes, et pour lesquelles il y aura péril en la
demeure..."” (41) Enfin Laussat ne réétablit pas l'emprise
du droit frangais aboli par O'Reilly en 1769.

En tout état de cause, les vingt jours de l'interregne
de la France devaient prendre plus d'importance dans l'his-
toire du droit de la Louisiane que quelque cent ans de gouver-
nement sous les dominations frangaise puis espagnole. Lors-
que William C. Claiborne prit possession du territoire le
30 décembre 1803, il était certainement loin d'imaginer
que son gouvernement allait étre a la fois la source et
la cause de troubles politiques tres sérieux mais aussi l'instru-
ment de l'implantation d'un systeme de Code Civil en Loui-
siane et, par la, accentuer l'originalite et la singularite
déja marquees de cet Etat des Etats-Unis. ‘

SECTION IV. LES PREMIERES ANNEES DE LA LOUISIANE
AMERICAINE

Au cours des quelques mois qui précéderont le transfert
officiel du territoire de la Louisiane de la France aux Etats-
Unis, le Président Thomas Jefferson se preoccupa de savoir,
entre autres choses, comment le territoire qu'il venait
d'acquerir etait administré, quel systeme de droit y etait
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en vigueur et comment la justice y était dispensée. En
réponse a ces questions qui lui furent posées, le gouverneur
americain W.C. Claiborne, adressa au Président Jefferson
un rapport (42) dans lequel il écrivait ceci au sujet du sys-
teme juridique de la Louisiane :

"La Louisiane comme la plupart des territoires qui
ont connu plusieurs Maitres, tire beaucoup de ses coutumes
et regles municipales de différentes sources : le systeme
de droit que les francais appliquaient a l'administration
de la Province est inconnu de moi. Apres la cession de
la Province par la France a l'Espagne, le Général O'Reilly,
gouverneur de ladite Province, publia une série de lois
(d'aprées ce que j'ai pu apprendre) d'une nature générale
mais peu en nombre. Je n'ai pu obtenir la certitude que
ce petit code était une sélection des lois antérieures du
territoire auxquelles il voulait donner force nouvelle, ou
si elles étaient certaines ordonnances promulguées pour
la premiere fois sous l'autorite du nouveau gouvernement...

Il'y a en Louisiane, a la fois des Tribunaux civils et
ecclésiastiques dont les compétences sont, je suppose, déli-
mitées par les criteres traditionnels de distinction. Un
grand nombre des officiels du gouvernement civil comme
militaire sont investis, selon les circonstances, de pouvoirs
judiciaires élémentaires. Dans les différents districts de
la Province, les commandants et autres personnalités nommés
seulement Alcades ou Magistrats, président des cours infe-
rieures dont la compétence est limitée. Appel des décisions
de ces cours peut étre fait au gouverneur général qui est
assisté d'un Conseiller appelé "Auditore". De la un appel
pouvait étre fait autrefois aupres du gouverneur de la Hava-
ne mais maintenant cet appel est fait aupres du Roi et
son Conseil seulement.

La réputation accuse ces tribunaux d'étre corrompus
et malheureusement de nombreux faits bien connus suppor-
tent cette suspicion...”

Dans un rapport (43), qui visait & répondre aux mémes
questions que celles qui avaient ete posees a Claiborne,
Daniel Clark ecrivait ceci :

"Le Code des lois est tiré de la Recopilacion de Indias
et Leyes de Castilla, et les us et coutumes de Paris, en
ce qui concerne les usages et coutumes...

Les Cours en existence sont :

- Le Gouverneur qui a compétence civile et militaire
sur toute la Province,

- Le Lieutenant Gouverneur dont la compétence limi-
tee aux affaires civiles s'etend a toute la Province,
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- Le Tribunal de chacun des deux Alcades...

- Le Tribunal de l'Intendant en matiére maritime et
fiscale,

- Le Tribunal de l'Alcade provincial...
- Le Tribunal ecclésiastique...”

Muni de ces informations de premiére main, et plus
ou moins teintées de parti-pris, Thomas Jefferson devait
approuver, le 31 octobre 1803, une résolution du Congres
qui pourvoyait a l'administration temporaire du territoire
en attendant que des mesures définitives puissent étre
adoptées. Cette résolution stipulait, entre autres choses,
que :

"... tous les pouvoirs militaire, civil et judiciaire, exer-
cés par les officiers du présent gouvernement... seront
transférés ainsi que le Président des Etats-Unis l'ordonnera
de fagon a maintenir et protéger les habitants de la Loui-
siane dans la jouissance de leur liberté, propriété et reli-
gion..."(44).

Le méme jour, le Président des Etats-Unis nommait
William C. Claiborne gouverneur temporaire "pour exercer
dans les territoires cédés tous les pouvoirs et prérogatives
jusqu'alors exercés par le Gouverneur et l'Intendant des
dits territoires...” (45). Quelques semaines plus tard, William
C. Claiborne arrivait a la Nouvelle Orléans pour prendre offi-
ciellement possession du territoire au nom des Etats-Unis
trois jours plus tard (46).

Les immenses pouvoirs qui avaient été accordes au
Gouverneur Claiborne et qui faisaient de lui une sort€ de
"despote” (47) ne devaient durer que jusqu'au 26 mars 1804,
date a laquelle le Congres des Etats-Unis adopta un acte
"oour l'organisation du Territoire d'Orléans et le District
de Louisiane’ (48). En dehors du fait que cet acte divisait
l'ancienne province de Louisiane en deux parties, au Sud
le Territoire d'Orléans et au Nord le District de Louisiane,
il organisait les pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire
des deux entités créées. L'administration de la justice dans
le Territoire d'Orléans (49) -la seuledes deux entités terri-
toriales qui retiendra notre attention- €tait confiée a une
Cour Supérieure d'un part et a des cours inférieures et
des juges de paix d'autre part, ces deux dernieres instances
pouvant étre établies par le Conseil Législatif (50) du Terri-
toire au fur et a mesure que les besoins l'exigeraient. La
Cour Supérieure, dont la compétence s'étendait tant aux
affaires civiles que criminelles, était composée de trois
juges, mais chaque juge constituait la Cour a lui seul. Les
juges étaient nommes pour quatre ans par le Président
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des Etats-Unis. Il était créé,.par ailleurs, une cour de dis-
trict composée d'un juge unique qui devait tenir au moins
quatre sessions annuelles dans la ville de la Nouvelle Or-
léans (51).

Les dispositions de cet acte du 26 mars 1804 en géné-
ral, mais certaines sections en particulier (52), provoquerent
un grand mécontentement parmi les colons frangais de
I'ancienne province qui se voyaient déniés toute participa-
tion active dans l'organisation des trois pouvoirs (53). Laussart,
qui était encore en Louisiane en avril 1804, témoigne ainsi du
meécontement genéral (54) :

Nouvelle Orléans, le 18 germinal an 12

Le Préfet Colonial, Commissaire de la République
Francgaise Au Citoyen Decres, Ministre de la Marine et
des Colonies.

Citoyen Ministre,

Le Louisianais, comme j'en ai déja informé votre Excel-
lence, se Vit a regret jeté une seconde fois du sein de son
ancienne mere-patrie ; il interpréta et commenta en géné-
ral, au premier moment, la cession avec beaucoup d'amer-
tume. Les Espagnols 'y incitaient sourdement par dépit
de la prédilection que ce pays avait toujours conservé pour
le France, non moins que par une haine nationale dans
laquelle les menées et les exemples tres signalés d'un de
leurs chefs etaient tout a fait propres a les nourrir et
a les enflammer.

Le penchant et les vues des Espagnols étaient d'ailleurs
merveilleusement servis par l'antipathie naturelle du Loui-
sianais pour les Americains.

Néanmoins, aux approches du changement de domi-
nation, partie amour de la nouveauté, partie espoir des
avantages dont on leur dépeignait la brillante perspective,
peut-étre aussi résignation forcée au sort qu'il ne dependait
pas d'eux d'éviter, ils étaient assez disposés a se laisser
aller sous le gouvernement des Etats-Unis.

Mais a peine ses agents eurent-ils pris les rénes qu'ils
firent école sur école et faute sur faute.

J'en épargnerai a V.E. les détails inutiles. En deux
mots, introduction brusque de la langue anglaise, que presque
personne n'entend, dans l'exercice journalier de l'autorité
et dans les actes les plus importants de la vie ; rixes et
tumultes pour savoir lesquelles l'emporteraient aux bals
publics des contredanses anglaises ou des contredanses
frangaises,... substitution affectée de majorités américaines
aux majorités créoles dans les corps administratifs et judi-
ciaires, mélange arbitraire d'anciens usages sous prétexte
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qu'il n'y a encore rien d'innové dans les formes du gouver-
neur, ... Il n'etait guere possible que le gouvernement des
Etats-Unis debutdt plus mal et qu'il envoydt deux hommes
(MM. Claiborne, Gouverneur, et Wilkinson, Géneral) moins
propres a lui concilier les coeurs, ..."

Le premier octobre 1804, les institutions gouvernemen-
tales du Territoire d' Orléans entrerent officiellement en
fonction (55). Le Conseil Législatif procéda immédiatement
a la divi;ion du territoire en douze comteés, installant une
Cour inferieure a juge unique dans chacun de ces comtés
et adopta une série d'actes réglementant la procédure devant
les différentes cours du territoire, de la Cour supérieure
au juge de paix (56).

Il restait maintenant au Conseil Legislatif a accomplir
une tache tres délicate : donner au Territoire d'Orléans
un systeme de droit qui soit accepté par les anciens comme
par les nouveaux habitants, par les créoles commes par
les "Ameéricains’, un droit qui soit compatible avec la consti-
tution des Etats-Unis et que les institutions juridiques récem-
ment mises en place puissent administrer aisément. Cette
tdche devait exciter bien des passions que les évenements
politiques n'avaient pas peu contribué a énerver.

L'acte organique du 26 mars 1804 devenu exécutoire
le ler octobre de la méme annee, stipulait dans sa section
1l que

"Les lois en vigueur dans le dit territoire au commen-
cement de l'application de cet acte, et qui ne sont pas
incompatibles avec ses dispositions, continueront d'avoir
autorité, jusqu'a ce qu'elles soient amendées, modifiées
ou abolies par le législateur.” (57)

Le "civil law" (qu'il soit d'inspiration frangaise ou
espagnole, peu importe ici) était considéré a cette époque
comme le droit en vigueur dans le Territoire d'Orleans.
Ceci n'était pas fait pour plaire aux "américains” qui avaient
émigré en Louisiane et qui se sentaient totalement étrangers
a ce systeme de droit. Il en résulta tout naturellement
une confrontation entre les partisans, majoritaires a l'épo-
que, du civil law et les défenseurs, minoritaires mais influ-
ents et puissants, du systeme de common law. Claiborne,
qui, de par ses fonctions, se trouvait au coeur de cette
confrontation que sa maladresse devait d'ailleurs attiser,
en mesura trés bien l'intensité passionnelle :

"Au cours de mes efforts pour introduire le systeme
américain de jurisprudence dans le Territoire cédé, j'ai
rencontré de nombreuses difficultés et provoqué quelque
dissatisfaction parmi la population. Je souhaite sincerement
que les juges trouvent quelque plaisir dans leurs fonctions
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et qu'un heureux résultat couronne leurs efforts pour le
Bien de tous..." (58)

La presse locale offrait aussi aux doctes avocats des
deux systemes un forum ou mesurer leurs talents et assouvir
leurs sentiments, ainsi qu'il ressort de deux éditoriaux parus
dans la Gazette de la Louisiane :

"... Par le traité de cession, la Louisiane obtint le
droit d'étre incorporée dans l'Union. A partir de ce moment
elle devait étre considérée comme le germe d'un ou de
plusieurs états devant étre assimilés, a tous les points
de vue et aussitot que possible, a ses freres états. Dans
tous les autres états le droit est basé sur la common law
d'Angleterre...

Les lois espagnoles sont, en général, excellentes car
elles sont basées sur le code romain, l'un des plus parfaits
et des plus purs des systemes de droit jamais donnes au
monde. Ses principes sont, pour la plupart, les veritables
principes du droit naturel, appliqués a l'état de l'homme
vivant en société ; mais la maniere dont ces principes
ont été mis en vigueur par les tribunaux espagnols est
peut-étre la plus critiquable qui ait jamais été adoptée.
Si lingéniosité avait pu étre déployée afin de donner une
chance a la corruption dans l'administration de la justice,
aucune régle de procédure plus a méme d'atteindre cet
ob]ectlf n'aurait pu étre élaborée que celles qui permettent
a un juge de tenir audience, étudier l'affaire et passer
jugement en séance privée... Il apparait alors que M. Clai-
borne agit comme il se devait lorsqu'il créa une "court
of pleas'’, semblable a tous les points de vue a celles qui
existent en Ameérique, au lieu de réinstituer les tribunaux
que le Préfet frangais avait abolis...

Je reconnais que l'introduction de la langue anglaise
provoquera quelques inconvénients. Mais est-ce que ces
inconvénients ne seraient pas ressentis si la langue francaise
devait étre reconnue a l'exclusion de toute autre ? Ceux
dont la langue maternelle est l'anglais, bien qu'ils ne repré-
sentent aujourd'hui qu'une petite partie de la population,
formeront dans quelques années la majorité de la popu-
lation. N'est-il pas sage alors de commencer avec une intro-
duction progressive de cette langue, que l'intérét de tous
demande qu'elle devienne un jour la langue commune du
pays ?... en un mot, Claiborne n'a jamais joué le tyran
ni dans ses actes, ni dans son langage, ni dans ses manieres...

Laelius (59)

Quelques semaines plus tard, la Gazette de la Loui-
siane publiait un second editorial en reponse au premier :
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"A la suite de la lecture, dans votre journal,d'un article
signé Laelius, dont le but était de défendre l'administra-
tion du gouverneur Claiborne, je fus amené a chercher
a identifier "Laelius", ses moyens d'information, et a décou-
vrir les motifs qui avaient pu le pousser a prendre parti
dans une affaire ou, malgré tous ses talents, il pouvait
tres difficilement servir la cause de celui qu'il appelle
son ami. Ce fut avec surprise que ]['appris que Laelius
était un inconnu pour quatre vingt dix neuf pour cent de
la communauté, un homme arrive hier parmi nous, on dit
un étranger, qui a moins de deux mois de résidence en
Louisiane, qui n'a pas eu l'occasion de juger par lui-méme
aucun domaine de l'administration du Gouverneur Claiborne...”"
(60)

L'année 1805 allait étre une année cruciale parmi
toutes les autres. Les prises de position étaient a leur
paroxysme et l'attentisme dans lequel semblait s'étre retiree
I'administration locale n'était pas fait pour calmer les
esprits. James Brown, dans un esprit de compromis peut-
étre, suggéra une solution qui ne manquait ni d'originalité
ni d'une certaine impraticabilité :

"Si le systeme actuel devait continuer jusqu'en octobre,
jlai pensé que beaucoup de bien pourrait résulter des servi-
ces que nous pourrions obtenir du Conseil pour adopter
un bon code de lois pour le gouvernement du territoire.
Nous possédons tous les documents nécessaires a la bonne
exécution d'une telle entreprise. Le civil law - les ordon-
nances espagnoles - les lois et la common law d'Angle-
terre et les codes de tous les états sont éparpillés devant
nous et le peuple est prét a recevoir un code composé
habilement a partir de ces différents systemes..." (61).

Le 4 février 1805 une résolution conjointe du gouver-
neur et du Conseil Législatif autorisait un comité a rédiger
un projet de code civil et de code criminel et a "employer
deux avocats pour l'assister dans la redaction des dits
Codes" (62). Les travaux de ce comité ne virent pas le
jour a cause de l'opposition du Gouverneur Claiborned'une
part et de l'adoption d'un nouvel acte par le Congres des
Etats-Unis d'autre part. Cet acte du 2 mars 1805 (63),
en autres choses, réorganisait le pouvoir legislatif du Terri-
toire en creéant une nouvelle assemblée, la Chambre des
Représentants, composée de vingt-cing membres élus direc-
tement par le peuple, a cdté d'un Conseil Législatif de
cing membres choisis par le Président des Etats-Unis sur
une liste de dix noms soumis par la Chambre des Repre-
sentants du Territoire. En matiere juridique cet acte stipu-
lait que "les lois en vigueur dans le dit Territoire au commen-
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cement de l'application de cet acte et qui ne sont pas
incompatibles avec ses dispositions, continueront d'avoir
autorité jusqu'a ce qu'elles soient amendées, modifiées
ou abolies par le législateur". L'expression "lois en  vigueur"
constituait un renvoi au droit espagnol, aux actes du Congres
des Etats-Unis applicables au territoire et, bien sdr, aux
actes adoptés par le Conseil Législatif du Territoire depuis
son existence. Ces derniers actes portalent surtout sur
des questions de droit pénal et introduisaient des éléments
de la common law. Dans le domaine du droit prive, jus-
-qu'alors, aucun acte n'avait été adopté pour établir une
fois pour toutes et de fagon indiscutable la nature de ce
droit. Aussi la crainte se répandit tres vite de voir le droit
de la common law s'infilter dans d'autres domaines que
le droit pénal par le truchement des voies et des regles
de procédure de la common law maintenant etendues au
Territoire d'Orléans (64). Les soupgons que beaucoup nourris-
saient a l'endroit de Claiborne trouverent tres vite leur
justification dans la maladresse, ou la détermination provo-
catrice, que ce dernier exhiba lors de l'ouverture de la
seconde session de la législature en juin [805. Dans le
discours qu'il fit alors, le gouverneur se plut a insister
sur le fait que l'acte du Congres du 2 mars 1805, en eten-
dant l'application de l'ordonnance de 1787 au Territoire
d'Orléans, avait pour implication logique que la cour qui
devait étre bientdt créée aurait une compétence détermi-
née par le droit de la common law et que, par consequent,
il convenait de considérer immédiatement les changements
giu devaient étre apportés au systéeme de droit alors en
vigueur dans le Territoire et de prendre des mesures qui
permettraient d'opérer une transition en douceur entre
I'ancien et le nouveau systeme de droit (65). La teneur
de ce discours, qui n'était pas faite pour calmer les esprits,
eut pour effet direct d'isoler encore d'avantage le gouver-
neur et de lui aliéner un cartain nombre de personnalites,
telle que James Brown (66), qui avaient été jusqu'alors
ses alliés dans la lutte pour l'introduction de la common
law dans le Territoire. La Chambre des Représentants éelue
au cours de l'automne 1805 manifesta elle aussi son oppo-
sition au gouverneur en considérant une motion qui pro-
posait "de charger le comité occupé dans ce moment a
préparer un mémoire pour étre présenté au Congres des
Etats-Unis, de solliciter dans ce mémoire la révocation
de toute clause de l'ordonnance du 13 juillet 1787 qui ten-
drait a établir dans le Territoire d'Orléans le systeme judi-
ciaire connu sous le nom de loi commune, vu le..., la confu-
sion qui résulteraient d'une subversion aussi compléte des
lois qui ont régi ce Territoire jusqu'au quatre du present
mois..." (67). L'abces devait finalement éclater en 1806
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lorsque se réunirent, pour la premiere fois, les deux cham-
bres du nouveau gouvernement du territoire, lesquelles
étaient composées, a une tres grande majorité, de Francais.

Le 22 mars 1806 les chambres adoptaient une résolu-
tion "déclarant les lois qui continuent d'étre en vigueur
dans le Territoire d'Orléans, et les auteurs auxquels on
peut se référer comme autorités en matiere de droit dans
le méme Territoire" (68). L'objet de cette résolution était
double : d'une part établir une fois pour toutes quelles
lois et autres sources de droit étaient encore en vigueur
dans le Territoire de facon a remédier a l'incertitude
qui prévalait jusqu'alors en la matiere ; d'autre part empé-
cher le gouverneur et quelques-uns de ses alliés d"imposer,
par voie d'autorité, la preemmence de la common law.
Devant un tel deéfi et en présence d'une détermination
des Chambres tout aussi ferme que la sienne, le gouverneur
ne pouvait baisser les bras sans compromettre pour toujours
son autorité personnelle et, par dela, celle du gouvernement
fédéral dont il était le représentant. Aussi le 26 mai Clai-
borne opposa son veto a la résolution des Chambres. Le
méme jour le Conseil Législatif et dix membres de la
Chambre des Représentants publiaient un "manifeste"”
dont les principaux passages sont rapportés ci-dessous.

"Vu que les mesures les plus essentielles et les plus
salutaires, prises par cette Législature, ont été successi-
vement rejetées par le Gouverneur du territoire, et que
cette Législature, dont les Membres n'avaient accepté
leur charge que dans l'espoir d'etre utiles a leurs Conci-
toyens, doit étre aujourd'hui qu'elle ne peut rien que leur
occasionner une dépense considérable ;

s

"RESOLU, que l'Assemblée Générale se dissolve immé-
diatement.” )

Le Conseil Législatif croit devoir a ses Conci-
toyens l'exposition des motifs qui l'ont determiné a proposer
la résolution ci-dessus transcrite, et qui lui ont fait consi-
dérer l'acte qui l'avait consacrée, et auquel le Gouverneur
a refusé sa sanction, comme celui d'ou dépendait, le plus
essentiellement, le bonheur et la tranquillité future de
ce pays. C'est au public a juger si ces motifs ont été
purs et dégagés de toute espéce de passion particuliere.

Le bienfait le plus inestimable, pour un peuple, c'est
la conservation de ses lois, de ses usages et ses habitu-
des. C'est cette conservation qui peut, seule, adoucir
le passage subit d'un gouvernement a un autre, et c'est
en menageant cet attachement naturel que le joug méme
le plus pesant devient supportable. Le Congres des Etats-
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Unis a paru vouloir respecter ces principes sacrés, et rendre
sa domination encore plus douce pour les habitans du terri-
toire d'Orléans, en leur conservant leurs anciennes lois ;
tel est, du moins, le sens naturel et raisonnable de l'arti-
cle IV de l'acte du 2 mars 1805, qui pourvoit ultérieurement
au gouvernement du Territoire d'Orléans, lequel est congu
en ces termes : "Les Lois qui seront en force dans ledit
Territoire lorsque cet acte commencera a avoir son effet,
et qui ne seront pas contraires aux dispositions dudit acte,
continueront d'étre en vigueur, jusqu'a ce qu'elles soyent
changées, modifiées ou rappelées par la Législature."

Or, quelles sont les lois que le Congres a prétendu
nous conserver par cette disposition ? Quelles sont les
lois qui doivent étre sujettes a étre revues et rectifiées
par les Législatures de ce Territoire ? La question n'est
pas douteuse. Il est évident que c'est des anciennes lois
qui etaient en usage en ce pays, avant sa cession aux Etats-
Unis d'Amérique, qu'il s'agit ici. Car le Congrés a pris
soin de nous appliquer, de la loi commune, tout ce qu'il
a cru indispensable de nous prescrire, pour que notre régi-
me ne fut pas en contradiction avec ce qui est en vigueur
dans tous les Etats de l!'Union, c'est-a-dire le droit d'étre
jugé par ses Pairs, et le Writ d'habeas corpus, les deux
grands Palladiums de la liberte civile.

Or, puisque nous avons la faculté de conserver nos
anciennes lois, en ce qui n'est pas contraire a la consti-
tution des Etats-Unis et aux actes particuliers passes pour
notre gouvernement provisoire, on ne peut nous disputer
l'avantage de rester sous un sistéme auquel nous sommes
habitués, et qui n'a rien de contraire a l'affection que
nous devons a notre gouvernement.

Dans les Etats-Unis, eux-mémes, il n'existe pas de
code civil genéral : la loi commune d'Angleterre n'y est
pas adoptée par un article constitutionnel. Des l'origine
de l'établissement des colonies de la Nouvelle Angleterre
cette loi commune n'avait été regue, dans chaque province,
qu'avec des modifications et des altérations, qui soit que
la loi commune de Virginie ne ressemble pas plus a celle
en usage dans la Caroline du Sud, que celle-ci ne ressemble
a celle qui a été adoptée dans l'Etat de New York. Lors
de la confédération générale, et apres la guerre de la révo-
lution américaine, le Congres eut la sagesse de ne point
choquer ces différences, en établissant une loi commune
genérale et uniforme, pour tous les Etats de ['Union, et
il a laissé a chaque Etat le droit de conserver ou de modi-
fier ce qu'il avait cru devoir adopter de la loi commune,
et méme de la remplacer par d'autres lois, suivant qu'il
le jugeroit le plus convenable a sa situation particuliére.
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C'est par une conséquence de cette politique prudente
et judicieuse, que le Congres a, sans doute, voulu accor-
der a ce Territoire le privilege de conserver ses anciennes
lois, ou de les changer ou modifier suivant que ses Légis-
latures le trouveraient nécessaire. Or, personne n'ignore
que ces anciennes lois ne sont autre chose que la loi civi-
le ou romaine, modifiée par les lois du gouvernement
sous lequel existait ce pays avant sa cession aux Etats-
Unis. Qu'on ignore le titre des livres ol ces lois sont con-
tenues, que ces titres paraissent barbares ou ridicules,
c'est peut-étre faire leur éloge le plus complet, en prou-
vant, par l'ignorance de ceux qui y ont obéi jusqu'ici,
sans le savoir, qu'elle est leur douceur et leur sagesse,
et le petit nombre d'inconvéniens qui peut résulter de
leur exécution. Dans tous les cas, il n'est pas moins vrai
que la loi romaine qui forme la base des lois civiles et
politiques de toutes les nations policées de l'Europe, pré-
sente un ensemble de grandeur et de prudence qui au-des-
sus de toute critique. Quelle pureté dans ces décisions
puisées dans l'équité naturelle ; quelle clarté dans cette
rédaction, l'ouvrage des plus grands jurisconsultes, animés
par les encouragemens des plus sages empereurs ; quelle
simplicite dans la forme de ces contrats, et quels moyens
surs et prompts pour obtenir les remeédes prescrits par
la loi, pour la réparation de toutes espéces de torts civils.

Nous ne prétendons pas, certainement, établir aucun
paralléle entre la loi civile et la loi commune ; mais enfin
la sagesse de la loi civile est reconnue de toute l'Europe ;
et cette loi, les dix-neuf-vingtiemes de la population de
la Louisiane la connaissent, y sont habitués des l'enfance,
et ne s'en verraient privés sans désespoir. Si les habitans
de ce Territoire n'avaient jamais connu de lois, si, jusqu'a
présent, ils eussent vécu sans faire de conventions ou
de contrats, il leur serait indifférent, peut-étre, d'adopter
tel ou tel systéeme, et il est probable méme que leur atta-
chement pour leur nouvelle patrie leur ferait preférer
celui qui les rapprocherait le plus de leurs nouveaux Conci-
toyens. Mais il s'agit ici de renverser des usages regus
et geénéralement connus, et l'incertitude par laquelle on
les remplacerait serait aussi injuste que désespéerante.

La premiere Législature de ce Territoire doit s'atta-
cher principalement a fixer des bases fondamentales, les
lois secondaires, les accessoires et les détails ne doivent
venir qu'apres, autrement on s'expose a faire des parties
qui se trouveront incohérentes avec l'ensemble. Or, quelle
est la premiére loi, la plus importante dans la situation
actuelle de ce pays, quelle est la base fondamentale du
grand édifice de sa Législation future ? On ne peut contes-
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tester que ce ne soit de lul donner un code civil. La compo-
sition actuelle des Tribunaux, les juges qui y siégent et
les jurisconsultes qui y plaident étant presque tous étran-
gers a la langue frangaise, et encore plus a celle dans
laquelle la plupart des lois de ce pays sont écrites, la
rareté méme des auteurs élémentaires qui en parlent,
tout rend indispensable l'adoption d'une mesure qui tend
a mettre a portée de tous les citoyens, et dans les langues
frangaise et anglaise, un recueil complet des lois qui nous
régissent. Mais avant de se livrer a ce travail, ne fallait-
il pas déterminer quelle en serait la base, et quel serait
le canevas sur lequel on devait travailler ? Car, quel doit
étre, dans l'intérét véritable des habitans de ce pays,
la base qu'on doit adopter ? C'est de conserver des ancien-
nes lois tout ce qui peut étre conservé sans inconvénient,
et sans contrarier le systéme général de notre gouverne-
ment, et de ne recourir a des codes étrangers, que dans
ce qui sera trouvé défectueux ou nuisible. Par cette mesure
on ne placera pas les Tribunaux, en quelque sorte, entre
deux codes différens ; car tous les contrats qui se sont
passés jusqu'ici doivent étre nécessairement jugés par
les lois sous lesquelles ils ont été faits ; ainsi dans quel
embarras ne plongerait-on pas les tribunaux, si, en effa-
cant tout ce qui reste de la loi civile, on les laissait cepen-
dant dans la nécessité de juger, par cette meéme loi, des
effets de tous les contrats et actes passées jusqu'a ce jour ?
Qu'on réfléchisse que, pendant trente ans encore, peut-
étre, la moitié des proces qui se présenteront devant les
Tribunaux naitront sur l'exécution de contrats antérieurs
au tems ou nous parlons. Voila donc de nouvelles raisons
qui doivent encore plus attacher la Leégislature au maintien
de nos anciennes lois, et en faisant un code qui en sera
rapproché autant que possible, les Tribunaux 7y verront
une boussole sdre qui facilitera la décision de tous les
proces anciens et nouveaux, sans rien livrer a l'arbitraire.

Tels sont les principes qui avaient déterminé la Légis-
lature a faire précéder son acte sur la formation d'un
code, d'une loi déclaratoire sur les lois qui devaient servir
de base a ce travail.

Enfin un acte déclaratoire des lois qui continuent
d'étre en force dans le Territoire a été proposé comme
une mesure conservatoire de nos lois actuelles, en tout
ce qu'elles n'ont pas de contraire a la constitution des
Etats-Unis. La Législature attachait beaucoup de prix
a cet acte, pour jeter du jour sur notre systeme judiciaire
présent et pour en fixer l'incertitude, jusqu'a ce qu'elle
eut le tems de former un code civil. Elle regardait cette
disposition comme une sauvegarde contre les innovations
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dangereuses, et comme une mesure nécessaire a la tranquil-
lite des citoyens. Cet acte a ete aussi rejete et nous sommes
rentres dans la confusion.

Dans cet etat de choses, le Conseil législatif a du
croire qu'il était sage de songer a mettre un terme a une
session dispendieuse et inutile. Sans doute, le pouvoir exé-
cutif tient son veto absolu de la constitution particuliere
appliquée a ce Territoire, mais si, au moyen de ce veto
sa volonté et rien que sa volonté doit étre la supréme regle,
qu'il regne seul, et a découvert, la Législature ne doit pas
consentir a servir de hochet pour amuser le peuple. Qu'im-
porte au Territoire le pouvoir exécutif sanctionne des lois
sur l'Eglise protestante, sur les engagés et apprentifs, et
sur les cabarets, s'il arréte, par son veto, l'exécution d'une
seule loi favorable a son bonheur ?" (69).

Les positions étaient maintenant bien établies : les
chambres, représentant le peuple du Territoire avec ses
lois, ses coutumes, ses traditions, €taient résolues a mainte-
nir le contrdle de la loi romaine dans tous les domaines
qui touchaient a la vie quotidienne de chacun - successions,
mariages avec ou sans contrat, testaments, obligations...
Le gouverneur et les partisans de la common law n'eurent
que tres peu de temps pour apprécier toutes les conséquences
de leur attentisme qui ressemblait déja a une retraite.
Le 7 juin 1806, en effet, les deux chambres firent un pas
de plus en avant en adoptant une résolution qui devait éta-
blir pour toujours l'originalité et la singularité du droit
de la Louisiane :

"RESOLUTION :

Relative a la formation d'un Code civil. Résolu par
le Conseil legislatif et la Chambre des Représentans du
Territoire d'Orléans, reéunis en Assemblée générale, que
les deux chambres réunies de la Législature nommeront’
MM. James Brown et Moreau Lislet, Avocats, lesquels seront
charges de rédiger et organiser conjointement un Code
civil convenable pour ce Territoire.

Résolu : que ces deux jurisconsultes seront asservis
a prendre pour base du Code prescrit, les lois civiles, qui
regissent actuellement ce Territoire..." (70).

Le gouverneur approuva cette résolution a la grande
surprise, tres certainement, de ceux qui l'avaient votée
comme de ceux qui y objectaient. Cette approbation fut
néanmoins interprétée par certains comme une manoeuvre
dilatoire destinee a tromper l'opinion sur les véritables
intentions du gouverneur "qui n'approuvera pas le Code
basé sur la loi romaine quand il lui sera présenté” (71). Etait-
ce veéritablement l'intention de Claiborne ? Etait-il a ce
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point de mauvaise foi lorsqu'il déclarait, en janvier 1807,
dans son discours aux chambres qu'il était "tout a fait dési-
reux de conserver les principes de la loi civile qui sont
compatibles avec les intéréts d'un peuple libre, ou qui sont
essentiels a la sécurité de la prospérité dans ce Territoire;
je n'ai pas l'intention d'innover a tout prix ou de faire obsta-
cle a toute innovation des anciennes lois et anciens usages
de mes compatriotes ; mais de par mes fonctions officiel-
les je ne puls approuver des dispositions qui tendraient
a empécher l'introduction de ces grands principes politiques
et juridiques qui sont chéris a travers tous les Etats-Unis"
(72).

L'essence de ce message était trés claire : le gouver-
neur faisait une ouverture aux chambres dans l'espoir qu'un
compromis pourrait étre négocié. Dans sa réponse, Julien
Poydras rassura le gouverneur sur les bonnes intentions
du Conseil legislatif, tout en lui faisant savoir tres clai-
rement que la loi civile devait étre préservee et non pas
seulement les "principes de cette loi qui sont compatibles
avec les intéréts d'un peuple libre"” (73). Le gouverneur
avait jeté le gant ; la loi civile allait régner dans le Terri-
toire d'Orléans. Le 31 mars 1808, les chambres endosse-
rent le produit des travaux de James Brown et Louis Moreau
Lislet, et le gouverneur signa l'acte "qui pourvoit a la pro-
mulgation du digeste des lois civiles actuellement en force
dans le Territoire d'Orléans" (74). Le sceau officiel venait
d'étre apposé par une loi civile qui émergeait enfin triom-
phante d'un long et difficile combat.

Ce Digeste, qui est officiellement l'oeuvre conjointe
des deux avocats mentionnés ci-dessus, fut peut-étre davan-
tage la création de Louis Moreau Lislet que celle de James
Brown. En effet, le statut personnel du premier, son édu-
cation et son expérience professionnelle le prédisposaient
a jouer un rdle de premier plan dans cette entreprise assez
unique qu'est la rédaction d'un Code civil. Mais Louis Mo-
reau Lislet n'aurait jamais donné son nom a ce Code si
le hasard des choses n'avait pas fait qu'il se trouvait a
la Nouvelle Orleans quand devait se jouer l'avenir de la
loi civile du Territoire. ’
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CHAPITRE 2

LOUIS CASIMIR ELISABETH
MOREAU LISLET

Quelque cent quarante quatre ans apres la mort de
Louis Casimir Elisabeth Moreau Lislet, ['histoire de sa
vie reste encore un mystere. Les tentatives faites, jusqu'a
ce jour, d'écrire une biographie de cet éminent juriste
" sont peu nombreuses et, dans la mesure ou elles existent,
tout a fait insuffisantes (75). Il ne faut pas s'étonner cepen-
dant de cette insuffisance et en conclure que les auteurs
de ces essais biographiques n'ont pas fait leur devoir. Le
besoin d'une biographie détaillée de Moreau Lislet ne s'était
certainement pas fait sentir aux époques ou les différents
auteurs publierent leurs essais. Leur motivation était,
peut-&tre, tout autre que celle qui m'a incité a aller au-
dela de leurs travaux ; la longueur du temps qu'ils enten-
daient consacrer a une reconstitution de la personnalité
et de la vie de Moreau Lislet n'etait certainement pas
comparable a celle que j'étais prét-a y consacrer moi-
méme ; enfin les sentiments que j'avoue ressentir devant
I'existence, dans le systeme juridique de la Louisiane,
de tant d'institutions de -notre droit civil frangais et l'atta-
chement que la communauté juridi ue locale manifeste
encore a ' egard du "Code Napoleon" n'etaient certainement
pas partages par* mes prédécesseurs dans cette entreprise.
Ces raisons, et d'autres d'un ordre plus pratique, expli-
quent que la biographie presentee ici soit plus détaillée,
plus fouﬂlee et plus documentée que les précédentes sans
que, néanmoins, elle prétende étre exhaustive. Bien que
j'espere avoir percé davantage le mystere qui entoure
la vie de Moreau Lislet, il me faut admettre qu'il reste
a combler des lacunes ici et la et a apporter des réponses
a certaines incertitudes.

Dans une premiere section, qui sera breve, il m'a
semblé utile de dépeindre aussi completement que possible
la famille de Moreau Lislet de fagon a situer, par rapport
a lui, un certain nombre de personnes dont les noms pour-
raient apparaitre dans les sections suivantes. Quant a la
vie méme de Moreau Lislet, elle peut étre arbitrairement
divisée en cing periodes : Section II - Louis Casimir Moreau
Lislet : Certitudes et énigmes ; Section III - Du Cap a
la Nouvelle Orléans ; Section IV - Les premleres années
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d'intégration ; Section V - Les années de récompense ;
Section VI - La fin d'une vie dans la pauvreté et la gran-
deur.

SECTION I. TABLEAU SYNOPTIQUE DE LA FAMILLE
DE LOUIS CASIMIR ELISABETH MOREAU
LISLET

Dans ce tableau, je me propose de présenter quelques
faits et aspects de la vie d'un certain nombre de personnes
qui ont un lien de parente plus ou moins etrmt avec Louis
Moreau Lislet et qui, a un moment ou a un autre, ont
eu des rapports, souvent d'affaires, avec ce dernier. Il
sera alors possible dans les sections suivantes de ne faire
que mentionner les noms de personnes ‘ici présentées en
facilitant le recit de la vie de Moreau Lislet principal
sujet de notre attention.

Il est possible de grouper les parents et proches de
Louis Moreau Lislet sous six noms patronymiques : Moreau,
Torel, Deynaut, Vallade, de Peters et de la Grange.

§ 1. Moreau

a) Jacob Vincent Moreau (76) - Pere de Louis Casimir
Elisabeth Moreau Lislet. Jacob Vincent Moreau était offi-
cier des milices, capitaine du bataillon de Limonade. Il
habitait au lieu dit la Marre a la Roche, dépendance des
quartier et paroisse de Saint-Martin du Dondon, juridic-
tion du Cap Frangais. Le 28 septembre 1758, il épousa
Elisabeth Torel dont il eut trois enfants : une f{ille, Elisa-
beth Frangoise Ignace Moreau, et deux fils, Vincent Pierre
Benjamin et Louis Casimir Elisabeth Moreau. Jacob Vincent
Moreau mourut au Dondon le ler avril 1782.

b) Elisabeth Torel (Thorel) Moreau (77) - Mere de
Louis Casimir Elisabeth Moreau Lislet. Le 9 novembre
1749, Elisabeth Torel épousa, en premieres noces, Jacques
Christophe Deynaut. De ce premier mariage elle eut deux
fils, Louis Christophe Deynaut et Jacques Louis Deynaut.
Elisabeth Torel, devenue veuve de Jacques Christophe
Deynaut en octobre 1755, épousa en secondes noces Jacob
Vincent Moreau dont elle eut trois enfants, Elisabeth,
Vincent et Louis Casimir. Chargée de la tutelle de Louis
Christophe et Jacques Deynaut a la mort de leur pere,
elle fut confirmée dans cette fonction en juillet  1758.
Atteinte, apparemment, d'une maladie qui exigeait qu'elle
fit soignée en France, elle quitta le Cap Frangais pour
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quelques mois en 1764. En juillet 1772, a la suite du déces
du tuteur qui avait été nommé pendant son absence, le
sieur Maury de Gatigny, une assemblée de parents et amis
lui conféra de nouveau la tutelle de ses fils Louis Chris-
tophe et Jacques Louis jusqu'a leur majorité en 1781. Eli-
sabeth Torel Moreau mourut tragiquement en 1793 dans
la naufrage de la goélette la "Delaware” au cours de la tra-
versée du Cap a Philadelphie.

c) Antoine Moreau (78) - Oncle paternel de Louis
Casimir Moreau Lislet ; il était propriétaire terrien au
Haut du Trou, quartier et paroisse du Dondon. Antoine
Moreau, planteur de café, fut assassiné sur son habitation
caféiere par des maraudeurs en l'année 1792. Antoine Moreau
n'avait pas d'enfant.

d) Vincent Pierre Benjamin Moreau (79) - Frere ainé
de Louis Casimir Elisabeth. Un extrait d'un registre des
déclarations de déces rapporte que "le citoyen Moreau Cadet
Vincent habitant du Canton du Haut du Trou en cette com-
mune (Dondon) y est décédé d'heureuse mémoire, en l'an
mil sept cent quatre vingt treize, sur son habitation au
dit canton du Haut du Trou en cette commune d'un coup
de fusil qu'il regut lors de l'insurrection en cette commu-
ne...".

e) Elisabeth Frangoise Ignace Moreau (80) - Soeur
de Louis Casimir Elisabeth et epouse de Joseph Merly
de la Grange. Elle naquit a Saint-Martin du Dondon en
1759 ou 1760. Elisabeth et Joseph de la Grange s'installe-
rent a Philadelphia a partir d'ao0t 1793 puis partirent
pour Paris au tournant du siecle.

§ 2. Torel ou Thorel

a) Elisabeth Torel/Thorel - voir ci-dessus § | b) Elisa-
beth Torel (Thorel) Moreau.

b) Marie Anne Thorel (81) - Tante maternelle de Louis
Casimir Elisabeth Moreau, habitante des quartier et parois-
se du Dondon. Marie Anne Thorel périt dans un incendie
de la ville du Cap.

§ 3. Deynaut - Vallade

a) Jacques Christophe Deynaut (82) - Habitant du
quartier du Dondon. Il épousa Elisabeth Thorel le 9 novem-
bre 1749 sous le régime de la communauté des biens. Deux
fils naltront de ce mariage, Jacques Louis et Louis Chris-
tophe Deynaut. Jacques Christophe Deynaut devait décé-
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der en octobre 1755.

b) Louis Christophe et Jacques Louis Deynaut (83) -
Demi-freres de Louis Casimir Elisabeth Moreau. Les freres
Deynaut étaient tous les deux habitants du quartier de
la Marre a la Roche, paroisse du Dondon. Louis Christophe,
le cadet, épousa en avril 1779 Marie Thérese Lucille Valla-
de, native du Dondon, fille d'Antoine Vallade et Marie
Beyrac. De ce mariage naquirent deux filles : Marie José-
phine Louise Lucille, née le 27 avril 1781, et Marie Elisa-
beth Antoinette Céleste, née le 4 juillet 1782. Marie Thé-
rese Lucille Vallade mourut a la Nouvelle Orléans le 2
janvier 1832 a I'dge de 68 ans. Jacques Louis Deynaut,
officier des milices, devait rester célibataire. Il mourut
plusieurs années avant son frere Louis Christophe.

c) Pierre Vallade (84) - Officier de la Légion du Nord
de Saint-Domingue, fils d'Antoine Vallade et Marie Anne
Beyrac, frere de Lucile Vallade épouse de Louis Chris-
tophe Deynaut, décédé a Paris en novembre 1805.

§ 4. de Peters

Jean Antoine de Peters (85) - Pere d'Elisabeth Phi-
lippine de Peters épouse de Louis Casimir Elisabeth Moreau
Lislet. Jean Antoine de Peters etait Ecuyer peintre du
Roi de Danemark, membre de |'Académie des Sciences
de "Copenhague et premier peintre du Prince Charles de
Lorraine. Jean Antoine de Peters épousa Elisabeth Marie
Gouel de Villebrune le 29 avril 1756. lls établirent leur
résidence a Paris au 4 de la rue du Hazard Richelieu,
parpisse Saint-Roch, ou Elisabeth de Villebrune de Peters
mourut le ler mai 1785. Jean Antoine et Elisabeth de
Peters eurent quatre enfants : Marie Louise de Peters,
Marie Jeanne de Peters, Augustine Antoine de Peters et
Anne Elisabeth Philippine de Peters.

Augustine Antoine de Peters (86), étudiant en droit
a Paris en 1787, devint avocat au Parlement de Paris en
1790.

§ 5. De Lagrange (87) - de La Grange - Delagrange

Joseph Elisabeth George Merlhie Delagrange,
beau-frere de Louis Casimir Moreau Lislet était juriscon-
sulte comme ce dernier. Un proces-verbal des séances
de l'assemblée générale de la partie frangaise de Saint-
Domingue de 1791 laisse entendre que Joseph Delagrange
était un brillant avocat : "Lecture d'une pétition de M.
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La Grange, avocat nommé par l'assemblée provinciale
du Nord a lintérim de M. Chesneau de la Megriére, avocat
au conseil supérieur du Cap, tendant a ce que l'assemblée
lui accorddt une dispense d'dge pour exercer la place d'avo -
cat a laquelle il a été nommé par l'assemblée provinciale
du Nord. L'assemblée... lui accorda la dispense d'dge pour
exercer les fonctions d'avocat au conseil supérieur du Cap
a la charge néanmoins qu'il ne pourra exercer en aucune
fagon les fonctions de juge qu'il n'ait atteint l'dge de majo-
rite" (88).

En 1793, deux ans a peine apres avoir été nommé
avocat au conseil supérieur de Saint-Domingue, Joseph
de Lagrange et son épouse, Elisabeth Frangoise Ignace
Moreau, établissent leur résidence a Philadelphie ou il
exerce la profession d'interprete (89). Au cours des trois
ou quatre premieres années du XIXe siecle, les époux de
Lagrange s'installent a Paris, "Boulevard des Italiens n° 27
au coin de la rue de la Michaudiere", ou Joseph de Lagrange
reprend sa profession d'avocat. Quelques années plus tard
Louis Casimir Moreau Lislet, alors établi a la Nouvelle-
Orléans, fera appel a son beau-frere pour que ce dernier
plaide devant le gouvernement francais les dossiers des
demandes d'indemnisation présentés par les Francais émi-
gres de Saint-Domingue en Louisiane (90).

SECTION II. LOUIS CASIMIR MOREAU LISLET -
CERTITUDES ET ENIGMES

L'établissement de la biographie de Louis Casimir
Moreau Lislet pendant cette premlere période de sa vie
qui s'écoule depuis sa naissance jusqu'a son arrivée a la
Nouvelle Orléans tient un peu du roman de science fiction.
Ces quelque trente sept années de sa vie, les plus diffi-
ciles a reconstituer (91), sont remplies de mysteres que
les juristes et historiens du XXe siecle ont su habilement
exploiter, soit pour rendre plus vraisemblables certaines
theses juridiques ou politiques qu'ils soutenaient, soit pour
rehausser davantage encore le prestige d'un homme dont
on savait si peu de choses. Il est important, ii me semble,
de rétablir d'abord la valeur de certaines assertions et
de présenter quelques elements de réponse a des quéstlons
qui restent encore posées avant de prendre a son début
le fil de la vie de Moreau Lislet et de le laisser se dérou-
ler au cours des ans.
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§ 1. Certitudes acquises

Les certitudes que ]a1 pu acquenr au cours de mes
recherches se rapportent a l'année de naissance et aux
traits physiques de la personne de Louis Moreau Lislet.

a) Année de naissance

Bien que la divergence entre la date de l'annee de
naissance de Moreau Lislet généralement acceptée dans
tous les écrits connus a ce ]our et celle que contient un
document notarié récemment découvert ne soit que d'un
an, et bien que cette divergence n'ait jamais été la source
de controverses, il convient de rétablir la vérité historique
sur ce point, aussi mineur soit-il. :

Dans son testament olographe, Moreau Lislet ne fait
aucune mention de sa date de naissance et, en verite,
il est difficile d'étre plus sybillin qu'il ne 'est :

"Je suis né a Saint-Domingue dans le quartier du Dondon
dépendance du Cap frangais. Mes pere et mere sont
morts depuis longtemps".

Les essais de biographie dont nous disposons se réfe-
rent tous a la méme année de naissance : 1767. C'est
le cas du dictionnaire de biographie américaine : "Moreau
Lislet, Louis Casimir Elisabeth (1767 - Dec. 3 - 1832)"
Dans l'article qu'il publia sur les émigres francais de Saint-
Domingue, M. René Nicaud écrivait : '"[Moreau Lislet]
naquit le 7 octobre 1767 au Cap frangais, Saint- Domingue..."
(93). Bien que M. Nicaud ne cite aucune piece justifiant
cette affirmation, je crois pouvoir dire, avec une certaine
certitude, qu'il emprunta cette date du 7 octobre 1767
a l'inscription qui figure sur la tombe de Moreau Lislet.
Cette date est revétue d'une aura de vérité par sa précision
méme et de par le fait qu'elle fut probablement gravée
d'apres des certificats d'actes d'état civil en possession
de I'Eglise. Ces certificats ne peuvent plus &tre consultés
aujourd'hui car beaucoup ont été détruits dans les nombreux
incendies qui, dans le passé ont ravage la ville de la Nouvel-
le Orléans. Malgré cet accord a peu pres unanime sur
'année 1767 il est possible, a partir d'autres documents
dont l'authenticité ne peut pas étre contestée, d'affirmer
que Moreau Lislet est né non pas en 1767 mais en 1768,
en 1769 ou encore en 1766.

La possibilité de fixer a 1768 l'année de naissance
de Moreau Lislet s'impose a la lecture d'un acte du 20
fructidor an 12 (septembre 1804) qui est redigé en ces
termes :
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"Acte de mariage de Dlle Rose Henriette Schomberg
et Louis Auguste de Northe des Marais... fait en double
entre nous a Santiago de Cuba le 9 aolt 1804 en présence
des citoyens Joseph Bruno Dalson dgé de 44 ans et Louis
Casimir Moreau de Lislet dgé de 36 ans..." (94).

En soustrayant 36 années de l'année 1804, on obtient
I'année 1768 comme étant l'année de naissance de Louis
Moreau Lislet. Un autre acte de l'année 12 de la Répu-
blique mais daté du 13 floréal (mai 1804), certifie que :

"... le citoyen Louis Casimir Elisabeth Moreau Lislet...
signalement, age de 35 ans..." (95).

La méme opération de soustraction conduit a ce résul-
tat que l'annee 1769 serait l'annee de naissance de Moreau
Lislet.

" Je crois qu'il faut rejeter a la fois les années 1767,
1768 et 1769 et admettre que Moreau Lislet naquit en
1766. Deux actes, l'un d'une valeur juridique équivalente
a celle des actes ci-dessus mentionnés et l'autre d'une
valeur supérieure m'ont convaincu que 1766 est bien l'année
de naissance de Moreau Lislet.

Le premier acte extrait des registres de l'administra-
tion municipale du Port Républicain et daté du 28 fructi-
dor an 8 (septembre 1800) stipule que : :

"Le citoyen Louis Casimir Elisabeth Moreau, dagé de
trente quatre ans, natif du Dondon..." (96).

L'année 1766 serait donc celle de la naissance de
Moreau Lislet. Cet acte du 28 fructidor devrait avoir plus
de véracité que les précédents du fait méme qu'il fut
établi au Port Républicain ou Moreau Lislet vivait depuis
le mois de janvier 1792 alors qu'il n'était que 'de passage’
a Santiago de Cuba et peu connu certainement en cette
derniere ville. Mais méme si l'on ne devait pas attacher
plus de poids a un acte qu'a un autre, alors qu'aucun des
deux ne fait mention d'une date précise et que tous les
deux se réferent seulement a une date 'implicite', il est
difficile de ne pas se laisser convaincre par un avis de
mariage fait "par devant nous Denis Frang¢ois Angran d'Aille-
ray, Chevalier comte des Maillis et Conseiller d'Etat,
Lieutenant civil au Chdtelet de Paris " :

"Est comparu Me Louis Casimir Elisabeth Moreau
avocat en parlement, mineur dgé de 23 ans ainsi qu'il
résulte de son acte de baptéme en date du 29 octobre
1766 tiré des registres de la paroisse de St Martin du Don-
don dépendance du Cap frangais..." (97).
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Si donc Moreau Lislet fut baptisé le 29 octobre 1766
il naquit soit plusieurs mois auparavant soit, plus proba-
blement, dans les premiers jours d'octobre de la méme
année, le 7 peut-étre, ce qui permettrait de supposer qu'une
erreur fut faite dans l'inscription de la pierre tombale
qui devrait porter la mention : Louis Moreau Lislet, né
a St Dominge le 7 oct. 1766 - décédé le 3 déc. 1832.

b) La personne physique de Louis Moreau Lislet

Un professeur de droit a l'Université de Tulane avait
suggere, il y a quelques années, que Louis Casimir Moreau
Lislet était de race noire. Cette opinion était faite évi-
demment pour provoquer les esprits dans cette partie des
Etats-Unis ou la déségragation raciale n'est que de date
récente et est loin d'étre acceptée par tous. Il est diffi-
cile de savoir si M. Franklin - le professeur de droit en
question - était sérieux ou non, mais il est certain qu'a
I'époque ou il enseignait encore a Tulane la preuve n'avait
pas eté faite de la couleur de la peau de Moreau Lislet.
La photographie qui illustre les premieres pages de cette
biographie est un démenti formel a' l'assertion que Moreau
Lislet était de race noire, de méme que les actes de noto-
riété etablis par des agents officiels du gouvernement
francais :

Acte du 13 floréal an 12. "Signalement :

Agé de 35 ans, taille de cing pieds quatre pouces,
cheveux et sourcils bruns, les yeux bleus, le nez gros,

?ou)che grande, menton pointu, front large, visage plein..."
98

Acte du 28 fructidor an & :

"Louis Casimir Elisabeth Moreau dgé de trente quatre
ans... taille cing pieds pouces, cheveux chatains,
front large, sourcils nors et epais, yeux bleus, nez moyen,
bouche grande, menton rond, teint brun...” (99).

Méme si les descriptions physiques de Moreau Lislet ne
correspondent pas toujours, on peut néanmoins tenir pour
definitivement acquis que Moreau Lislet etait de race
blanche comme [I'avait déja laissé entendre, d'ailleurs,
Charles Gayarré dans la description qu’ 'il faisait du person-
nage de Moreau Lislet en 1823 :

"Moreau Lislet ... est un frangais rondouillard... Ses
yeux étincellent d'un esprit bon enfant sous de grandes
lunettes qui chevauchent son petit nez. Tout en lui parait
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doux méme ses o0s. Sa chair est molle, comme du blanc-

manger ou de la confiture, et comme s'enfon¢ant sous
le touché. Ses mains sont petites et potelées..." (100).

§ 2. Questions qui restent posées

Deux emgmes de la personnalité de Moreau Lislet
restent a peu pres entieres. L'une est posée par l'inser-
tion, dans la pétition de Declouet au gouvernement espa-
gnol, d'un commentaire relatif a un poste que Moreau
Lislet aurait occupé aupres du général Toussaint Louver-
ture lors de la révolution de Saint-Domingue, alors que
'autre énigme nous est suggérée par Moreau Lislet lui-
méme dans son testament.

a) La pétition de Declouet

Dans la pétition qu'il adressait au gouvernement espa-
gnol le 7 décembre 1814, Louis Bronier de Clouet, un ancien
officier des armées espagnoles qui élabora un plan auda-
cieux et quelque peu utopique pour la reconquéte de la
Louisiane par I'Espagne et qui fut nommeé gouverneur d'une
province de Cuba en recompense de ses bons et loyaux
services a la couronne espagnole, écrivait ceci :

"Moreau de Lislet fut secrétaire du noir Toussaint
dans l'ile de Saint-Domingue. Il s'installa en Louisiane
apres la prise de possession. Un collegue plein de mérite
du précédent [Mazureau] sans aucune différence” (101).

Cette affirmation que Moreau Lislet fut secrétaire
du général Toussaint Louverture n'apparait que dans ce
document, rédigé par un contemporain de Moreau Lislet
il est vrai, mais sous une forme tres breve, emprunte d'un
certain mépris il me semble, et sans aucun fait, ni date
ni information quelconque qui permettrait de lui attacher
une certaine credibilité. Qu'en est-il en vérité ? Toutes
les histoires de Saint-Domingue, ainsi que les biographies
de Toussaint Louverture que j'ai parcourues ne m'auto-
risent pas a endosser cette affirmation, bien au contraire.
Dans des ouvrages aussi détaillés que, par exemple, "Vie de
Toussaint Louverture'" par Victor Schoelcher ou "Histoire de
la Révolution de Saint-Domingue" par Dalmas ou "Etudes sur
'Histoire d'Haiti" par Ardouin (102), aucune mention n'est
faite de la personne de Moreau Lislet que ce soit en sa
qualité d'homme de loi ou, a fortiori, en sa qualité de
secrétaire de Toussaint Louverture. Dans son "Histoire d'Hafti"
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Thomas Madiou se réfere, ici et la, a des "Moreau”", mais
aucun n'est jamais représenté comme étant le secrétaire
de Toussaint Louverture (103). Le seul élément d'informa-
tion dont je dispose et qui puisse constituer un "commence-
ment de preuve" est contenu dans un rapport rédigé en
brumaire an 10 (octobre 1801) et adressé par un officier
supérieur au "général en chef de I'armée expéditionnaire.
Dans son rapport, cet officier écrivait ceci :

"J'ai oublié, citoyen général, de vous parler dans mes
notes d'un blanc nommé M..., secrétaire du général en
chef, cet homme d'un caractere bizarre est tres (exalté)
dans ses opinions ; il parait avoir en ce moment une con-
fiance particuliere et serait capable de suivre peut-étre
partout Toussain...” (104).

La lettre "M" était-elle la premiere d'un nom propre ?
d'un surnom ? Etait-elle la premiere du nom "Moreau" ?
Dans [l'affirmative, s'agissait-il de Louis Casimir Moreau
Lislet ? Autant de questions qui, bien qu'elles ne permet-
tent pas de rejeter comme absurde l'hypothese que la lettre
"M" se référait bien a Louis Casimir Moreau Lislet, lais-
sent néanmoins planer un tel doute sur sa vraisemblance
qu'il ne me paralt pas raisonnable de la considérer comme
plausible. En outre, des actes notariés des annees 9, 10
et Il de la République situent Louis Casimir Moreau Lis-
let au Port Reépublicain pendant ces années-la et le décri-
vent comme occupant diverses fonctions, certaines offi-
cielles, et qui toutes paraissent incompatibles avec celle
de secrétaire de Toussaint Louverture. En conclusion j'incli-
ne a penser que Louis Declouet fit une telle déclaration
au sujet de Moreau Lislet simplement pour des raisons
politiques tant personnelles que partisanes. Il importe en
effet de se rapporter aux premieres lignes de la pétition
de Declouet pour comprendre l'esprit dans lequel ce texte
fut rédigé et se garder de prendre au pied de la lettre
toutes les accusations faites par son auteur. Monsieur
Tousard, consul de France a la Nouvelle Orléans de 1806
a 1816, ayant soumis a Declouet une liste de noms de
personnes, dont Moreau Lislet, qu'il fallait élire a certaines
fonctions, Declouet fit le commentaire suivant qui precede
une discussion des meérites de chacun des noms proposés :

"Tous ceux qui étaient nommés et proposés par Tousard,
a l'exception de Villeré, étaient des hommes d'une corrup-
tion et d'une immoralité sans pareil, tous des ennemis
de l'Espagne et des agents officiels ou secrets de Bonaparte
dont ils étaient les satellites...".
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Une telle préface n'est évidemment pas faite pour
convaincre un lecteur de l'impartialité et de l'objectivité
de son auteur. Ainsi il reste a faire la preuve irréfutable
que Louis Moreau Lislet fut, a une époque donnée, secré-
taire de Toussaint Louverture. .

b) L'énigme du Testament de Louis Casimir Moreau
Lislet

On a vu dans la section I de ce chapitre 2 que le pere
de Louis Casimir s'appelait Jacob Vincent Moreau, que
sa mere, son frere et sa soeur portaient aussi le nom de
Moreau tout court. Alors, comment et pourquoi Louis Casi-
mir Moreau est-il devenu Louis Casimir Moreau Lislet ?
On pourrait se contenter de l'explication breve et lapi-
daire que Moreau Lislet lui-méme nous donne dans son
testament olographe et ne pas chercher de justification
la ou, peut-étre, il n'y en a pas. La phrase de son testa-
ment a laquelle je fais allusion est la suivante :

"Je m'appelle Louis Casimir Elisabgth Moreau, le sur-
nom de Lislet que je porte m'ayant été donné pour me
distinguer de Benjamin Moreau mon frere ainé décédé...”

Cette déclaration intrigue. Pourquoi Louis Casimir
requt-il le surnom de 'Lislet' ? L'explication qu'il nous
donne est d'une trop grande naiveté pour étre convain-
cante : "pour me distinguer de Benjamin Moreau mon frere
ainé". A quoi servent les prénoms sinon a 'distinguer' les
membres d'une méme famille les uns des autres . Les
demi-freres de Moreau Lislet, Louis Christophe et Jacques
Louis Deynaut ne furent jamais distingués l'un de l'autre
par l'adjonction d'un surnom a I'un ou l'autre de leurs
noms. On peut se demander alors si Moreau Lislet ne cher-
chait pas a cacher quelgue chose. Vincent Pierre Benjamin
Moreau et son frere Louis Casimir Moreau s'entendaient-
ils ? Est-ce que Vincent Pierre Benjamin aurait commis
quelque acte qui lui aurait attiré l'opprobe de son frere
cadet, lequel aurait alors cherché a se distinguer de son
frere alne ? Louis Casimir aurait-il regu une attention
toute particuliere de la part de ses parents ? Ces derniers
auraient-ils décidé que Louis Casimir était plus apte que
son frere a bénéficier d'une bonne éduction secondaire
et supérieure ? Benjamin serait-il devenu extrémement
jaloux de son frere cadet ? Toujours est-il qu'une consta-
tation s'impose : dans son testament (105) Benjamin Moreau
ne fait aucune mention de son frere cadet ni comme léga-
taire ni comme exécuteur testamentaire alors qu'il nomme
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expressément sa mere et surtout sa soeur. Peut-on alors
presumer que les deux freres Moreau ne s'entendaient
pas et que Louis Casimir se vit donner le surnom de Lislet
pour marquer officiellement la séparation entre les deux
freres ? (106) Aucun document, aucun ouvrage, aucun écrit
que j'ai pu consulter ne fait mention de cet aspect assez
singulier de la personne de Moreau Lislet. Aussi serait-il
peut-étre intéressant de se pencher sur les origines possi-
bles de ce surnom de "Lislet" et de tenter d'élaborer une
theorie sur le pourquoi de I'adjonction de ce surnom au
nom patronymique de Louis Casimir.

Il fut une époque ou il était commun d'attribuer a
certaines personnes un surnom qui permette de les indi-
vidualiser aisément et de leur accorder une sorte d'iden-
tité para-légale. Le surnom donné était inspiré soit de
la profession, soit de l'origine geographique, soit d'un trait
physique, etc... Le surnom de "Lislet" ne peut se ratta-
cher qu'a une origine géographique et, j'irai jusqu'a affir-
mer, une origine geographique dlctee par une particula-
rit¢ de I'lle de Saint-Domingue ou Moreau Lislet naquit.
Ce surnom, sous sa forme "Lislet", represente la dermere
phase, la phase "contractée" d'une évolution d'une série de
surnoms qui revétirent différentes formes. En effet, entre
I'année 1787 quand le surnom apparalt pour la premiere
fois et l'année 1804 ou il prend sa forme définitive, ce
surnom devait revétir les formes suivantes : des lIlets,
de - Lislet, L'Islet, de Lilet, De Lisle et finalement Lislet.

Le premier usage du surnom 'des Ilets" semble remonter
a l'année 1787 alors que Louis Casimir Moreau avait tout
juste vingt ans. On trouve ce surnom dans un document
du Grand Orient de France, document qui établit que Louis
Casimir Elisabeth Moreau des llets, habitant de Saint-Domin-
gue, est membre de la loge Sainte-Sophie (107). Mais,
chose curieuse et déconcertante a la fois, un autre docu-
ment du Grand Orient de France, celui-la de l'année 1788,
rapporte que un "Moreau des Ilets, officier des troupes des
Colonies" était aussi membre de la loge Sainte-Sophie (108).
Louis Casimir n'était pas officier des troupes des Colo-
nies mais habitait bien rue Thomas du Louvre comme !'indi-
que ce document de 1788. On peut se demander pourquoi,
s'il s'agit du méme Moreau des Ilets, le tableau de 1788
de la loge Sainte-Sophie fait mention de Louis Casimir
Moreau d'une fagon moins précise que ne le faisait le ta-
bleau de 1787 et pourquoi Louis Casimir, s'il s'agit de
lui, y est inscrit sous la qualité d'officier des troupes.
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Il ne saurait s'agir du pere de Louis Casimir Moreau, lequel
était bien officier des troupes des Colonies, mais décédeé
en 1782. Enfin il ne peut s'agir ni de Vincent Benjamin
Moreau ni d'Antoine Moreau, lesquels n'étaient pas offi-
ciers des troupes et ne paraissent pas avoir séjourné a
Paris. Il faudrait donc en conclure que, sur la seule base
de l'adresse rapportée dans le document en question, le
Moreau des Ilets, officier des troupes des Colonies, ne
serait autre que Louis Casimir Elisabeth. Mais peu importe
au fond, puisque ce qui nous préoccupe ici c'est de décou-
“vrir l'origine du surnom 'des Ilets".

Des francs-macons bien inform2s de I'histoire de la
franc-magonnerie m'ont assuré qu'il n'était pas dans la
tradition de leur société d'attribuer des surnoms aux noms
des nouveaux adeptes et qu'il n'était pas possible de confé-
rer une origine religieuse ou sociale a ce surnom. Pour-
quoi, alors, l'adjonction de des Ilets” au nom patronymique
des "Moreau”" ? Un moyen simplement de distinguer un "Mo-
requ” de la metropole d'un "Moreau” originaire des Colonies ?
C'est une hypothese qui peut étre soutenue comme certains
soutiennent aujourd'hui que "Lislet", dans le nom Moreau Lis-
let, signifie simplement que Louis Casimir était originaire
des 1iles. Peut-&tre, mais alors comment distinguer les
"Moreau" originaires de la Martinique, de la Guadeloupe... ?
D'autre part si cette hypothese est retenue, force est
bien d'admettre que Vincent Benjamin Moreau était lui
aussi originaire des iles et qu'il pourrait tout aussi bien
avoir droit au surnom 'des Ilets". Cependant la différence
entre Louis Casimir et Vincent Benjamin est que le premier,
en quittant I'lle de Saint-Domingue, pouvait légitimement
revendiquer le surnom '"des {lets” qui lui aurait été attribué
en France alors que Vincent Benjamin, parce qu'il n'avait
jamais quitté l'lle ne pouvait prétendre a une telle marque
de distinction. Cette théorie a deux faiblesses : la premiere
est qu'en dehors des documents du Grand Orient de France
on ne retrouve l'utilisation du surnom "Lislet" (et sous cette
forme) qu'en 1794, a une date ou les raisons qui auraient
pu exister a une époque antérieure de faire une distinction
entre Louis Casimir et son frere Vincent Pierre Benjamin
n'avaient plus beaucoup de justification puisque Vincent
Pierre Benjamin etait décédé l'année précédente en 1793 ;
la seconde faiblesse de cette théorie réside en ceci qu'au
cours des années 1789, 1790 et 1792 (109), Louis Casimir
Moreau n'est connu que sous ce nom a une epoque ou,
précisément, son frere Vincent était encore en vie et ou



214

il y aurait pu y avoir des motifs de distinguer les deux
freres l'un de l'autre.

Le surnom '"des Ilets' apparaitra sous des formes variées
a partir de l'année 1794. Dans des actes officiels des années
1794 (110), 1800 (lll) et au-dela, on trouve le surnom
sous la forme "Lislet" qui sera sa forme définitive et la
seule forme, en dehors de Moreau tout court, sous laquelle
Louis Casimir Moreau Lislet signera son nom.

~ En 1797, on trouve le surnom sous la forme "de Lilet"
(112) ; en 1800 et 1801 on le trouvera sous la forme "l'Islet"
(113) ; un acte de 1802 adopte la forme de'des Islets”
(114) ; enfin un acte de 1804 utilisera la forme '"de Lislet"
(115). A ces différentes formes d'un méme surnom corres-
pondent une variété de noms extraits de la géographie
de SaintDomingue, noms avec l'un desquels ce surnom aurait
peutétre un rapport. On peut citer les noms suivants a
titre d'exemple (116) :

Fort de I'Islet : situé aux Cayes, pres de l'embouchure
de la riviere de !'Islet.

Fort llet : forteresse construite sous la colonie fran-
gaise sur un des 1lots appeles alors ilet au
Prince dans la rade du Port-au-Prince.

[let (I') ou L'Islet : quartier de la ville des Cayes.

Ilet : riviere de l'anse d'Hainault dont l'embouchure
constitue le seul bain d'eau douce agréable
de la ville.

Ilet (I') ou L'Islet : riviere qui arrose la plaine des
Cayes.

Il est difficile d'établir un lien direct entre ces diffe-
rentes versions, et d'autres encore, du nom !'llet ou l'Islet,
avec la personne de Louis Casimir Moreau. Ce dernier
n'ayant apparemment pas séjourné dans les départements
du sud et du sud-ouest de Saint-Domingue a |'époque ou
le surnom fait son apparition, il semble logique et raison-
nable de circonscrire les hypotheses que nous tentons d'éla-
borer a des assimilations avec des noms géographiques
empruntés aux départements du nord et de l'ouest de Saint-
Domingue.

Dans le département du nord, la ville du Cap francais,
qui devint ultérieurement Cap haitien (117), aurait pu of-
frir la source possible d'une hypothese. En effet Louis
Casimir Moreau commenga sa carriere professionnelle
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dans cette ville qui, pour des motifs militaires et straté-
giques, fut divisée en dix Islets en l'an onze de la Répu-
blique (118). Louis Casimir Moreau aurait pu alors étre
connu et distingué comme étant le "Moreau des Islets du
Cap". Cette théorie néanmoins est difficilement accepta-
ble parce qu'en l'an onze de la République Louis Casimir
Moreau était établi depuis de nombreuses années déja dans
la ville du Port-au-Prince ou Port Républicain.

Cette ville du Port-au-Prince représente dans le dépar-
tement de l'ouest le seul lien possible entre Louis Casimir
Moreau et son surnom de Lislet. Cette ville tire son nom
"suivant une tradition, du vaisseau le Prince qui mouilla
dans ce port en 1706 et suivant une autre tradition, des
llets qui se trouvent devant ce port et qui portaient le
nom d'ilets du Prince en 1680" (119). Louis Casimir vécut
plusieurs années au Port-au-Prince, ou il exerca de nombreu-
ses et hautes fonctions qui lui valurent, peut-étre, d'étre
connu sous le surnom "des ilets" qui parsement la rade de
Port-au-Prince. Hélas cette hypothese perd beaucoup de
sa valeur quand on mentionne que Louis Casimir Moreau
ne s'établit au Port-au-Prince qu'en 1794, alors que son
frere Pierre Vincent Benjamin, duquel il devait étre dis-
tingué, était déja décédé. Cette hypothese, comme les
precédentes, est trop sensible a la critique pour étre rete-
nue et, en l'absence de documents qui offriraient une expli-
cation indéniable de l'origine du surnom "Lislet" nous en som-
mes réduit a les considérer toutes mais a n'en accepter
aucune. .

SECTION III. DU DONDON A LA NOUVELLE ORLEANS

Louis Casimir Elisabeth Moreau naquit (120) au Dondon
(121), paroisse Saint-Martin, ou il fut baptisé le 29 octobre
1766. Apres des études secondaires soit au Cap soit en
France (a Paris ou a Bordeaux) Louis Casimir Elisabeth
Moreau fit ses études de droit a Paris ou il obtint le titre
d'avocat au Parlement, probablement en 1788. Pour pouvoir
épouser Anne Elisabeth Philippine de Peters, Louis Casimir
Moreau dut obtenir du Roi Louis XVI des lettres de dispense
derogatoires, a l'effet de pouvoir contracter mariage en
France avec la demoiselle de Peters" (122). En effet selon
un édit de 1697 la publication des bans du mariage aurait
d( étre faite au lieu ou Jacob Vincent Moreau avait son
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domicile au moment de sa mort, c'est-a-dire au Dondon,
ce qui apparemment n'avait pas eté fait. Le Roi de France
ayant accordé sa dispense, le 10 septembre 1789 Louis
Casimir Elisabeth Moreau épousa, a Paris, Anne Elisabeth
Philippine de Peters, "un parti et établissement convenable
et sortable" ou encore "sortable et avantageux" (123). Louis
Casimir Moreau, alors mineur agé de 23 ans, fut assisté
dans la passation de son contrat de mariage par le Sieur
Moreau de Saint-Meéry "Conseiller du Roy en son Conseil su-
périeur de Saint-Domingue", lequel était le tuteur ad hoc
de Louis Casimir Moreau. Suivant l'article premier de
ce contrat de mariage (124) :

"les futurs époux seront communs en tous biens meubles
et conquéts immeubles suivant la coutume de Paris, au
désir de la dite communauté sera réglée et régie et les
biens d'icelle partagés quand bien méme ils viendraient
par la suite a établir leur domicile ou a faire des acqui-
sitions en des pays soumis a des lois, coutumes et usages
contraires auxquels ils ont expressément déroge et renoncé
par ces présentes..."

Pendant les quelques semaines qu'ils passeront ensem-
ble a Paris avant de partir pour Saint-Domingue, les jeunes
époux établirent leur domicile dans la maison qu'avait
habitée Louis Casimir Moreau, "rue Saint-Thomas du Louvre,
paroisse Saint-Germain !'Auxerois a !'hotel de la princesse
royale d'Angleterre”. A la fin du mois de septembre 1789
Louis Casimir Moreau et son épouse "étant sur le point de
partir pour l'Amérique ou ils sont dans l'intention de faire
un long séjour, ont fait et constitué leur procuratrice gené-
rale et spéciale Dlle Marie Louise de Peters leur soeur
et belle-soeur" (125). 1l ressort de cette procuration qu'Anne
Philippine de Peters était, en effet, un parti "avantageux”
pour Louis Casimir si l'on tient a donner une coloration
monetaire a la formule employée par Elisabeth Torel Moreau
lors de son consentement au mariage de "son fils puiné qui
avait inspiré la confiance de sa mere par sa bonne con-
duite" (126).

En 1790, Louis Casimir Moreau Lislet et Anne Philip-
pine sont installés au Cap Frangais, ou il exerce les fonc-
tins de "premier Substitut du Procureur général au Conseil
supérieur de Saint-Domingue”. Le 5 - juillet 1790, Anne
Philippine donne naissance a une fille, Julie Elisabeth Hatté
qui sera baptisée le 18 septembre 1797 au Port-au-Prince
(127). En 1793, un fils prénommé Léon naitra au Cap (128)
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quelques semaines avant le terrible incendie de la ville
de juin 1793, incendie dans lequel la tante maternelle de
Louis Casimir périra. Cet incendie et les évenements qui
suivirent semblent avoir incité Louis Casimir Moreau a
envoyer sa femme, ses enfants et sa mere en lieu s(r.
"A la fin de juin 1793 la catastrophe du Cap devait conduire
bon gré mal gré, vers les Carolines, vers Savannah et vers
Philadelphie un convoi de cent voiles, chargé de plusieurs
milliers de Blancs" (129). En ao(t 1793, Anne Philippine,
ses enfants et Elisabeth Torel, la mere de Louis Casimir,
s'embarquent a bord de la goélette "la Delaware" a destina-
tion de Philadelphie (130). Malheureusement la goélette
allait faire naufrage, et Elisabeth Thorel ainsi que Leéon
Moreau Lislet devaient périr noyés. Anne Philippine et
sa fille parvinrent a atteindre Philadelphie ou résidaient
les Delagrange et ou Louis Casimir devait les rejoindre
quelques mois plus tard. L'acte d'ouverture du testament
de Pierre Vincent Benjamin Moreau passé devant le Consul
de la République frangaise de cette ville le 4 avril 1794
atteste que :

"L'an deux de la République frangaise une et indivi-
sible, le quinze germinal, sont comparus par devant moi
Jean Baptiste Petry, consul de la République a Philadel-
phie, les Citoyens Joseph Elisabeth Georges Merlhy de
La Grange, avocat au Conseil supérieur du Cap francais
demeurant en cette ville ... et Louis Elisabeth Casimir
Moreau, substitut du procureur général du dit Conseil demeu-
rant aussi en cette ville ..." (131).

Les Moreau Lislet retournerent a Saint-Domingue
en 1794 et s'installerent au Port Républicain (Port-au-Prince)
ou ils résiderent jusqu'en 1803. Il peut étre intéressant
de signaler ici une discordance entre les sources d'infor-
mation dont nous disposons. En effet, selon que l'on se
réfere a certains documents ou a d'autres, les Moreau
Lislet auraient été en plusieurs endroits au méme moment.
C'est ainsi que si l'on en croit les dispositions d'un acte
de "l'administrateur général des domaines nationaux et
biens séquestrés de Saint-Domingue" (132) :

"Vu un certificat de !l'administration Male du Port
Républicain, justificatif de la résidence du Pétitionnaire
en la dte commune depuis le mois de janvier 1792 jusqu'au
8 fructidor an huit sans interruption ..." (133).

Toujours est-il qu'a partir de 1794 Louis Casimir Moreau
Lislet est installé au Port Républicain. Ses qualités intel-



218

lectuelles et morales semblent avoir largement contribué
3 l'établissement de sa bonne reputanon si l'on en prend
pour preuve la grande variété des fonctions juridiques
qu'il occupalt, parfois simultanément. Parmi ses nombreu-
ses activités, il en est une qui témoigne de la confiance
dans laquelle il était tenu, c'est celle de mandataire. Une
des conséquences des révolutions, incendies, guerres et
massacres qui ravagerent l'lle de Saint-Domingue a partir
de 1791 fut l'émigration d'une large partie de la popu-
lation des colons. Beaucoup quitterent l'lle avec la ferme
intention d'y revenir, mais entretemps, il était nécessaire
d'assurer l'administration des biens, immobiliers surtout,
qu'on laissait derriere soi. Louis Casimir Moreau Lislet
fut, de la sorte, le mandataire de nombreux émigrés. Ainsi,
par exemple, les deux procurations suivantes :

1) Germinal an 9

Procuration de Dme La RWlere
au Cen

Moreau Lislet

Par devant moi Jean Baptiste Porée, Chancelier
du Commissariat des Relations commerciales de la Répu-
blique frangaise [a Philadelphie]

Personnellement est comparue la Citoyenne Margue-
rite Veuve La Riviére, habitante de Saint-Domingue d'ou
elle a éte deportee ...

Laquelle a déclaré faire, nommer et constituer ...
pour son Procureur spécial ... la personne de Louis Casimir
Elisabeth Moreau L'Islet, homme de loi résident au Port
Républicain ..." (134).

2) Brumaire an X
Procuration
a
Moreau Lislet
Par devant moi Jean Baptiste Porée, ...

Personnellement sont comparus Benigne Charles de
St Memin et Victoire de Motmans son epouse . l'un et
l'autre propriétaires de Saint-Domingue résidant ordinaire-
" ment a Burlington, Etat de New Jersey ...

Lesquels ont déclaré faire, nommer et constituer ...
pour leur Procureur général et spécial ... la personne de
Louis Casimir Elisabeth Moreau L'Islet, homme de Iloi
demeurant au Port Républicain ..." (135).
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En tant qu'avocat Louis Casimir Moreau Lislet eut
de nombreuses affaires a défendre tel que ce probleme
du droit international privé extrait du greffe du tribunal
de commerce de l'ouest de Saint-Domingue, siégeant au
Port Reépublicain :

"Audience du 23 floréal an neuf

A tous présents et a venir salut .. Vu l'instance pen-
dante devant le tribunal

Entre le sieur Zephiria Kingsley ,négociant américain
de Charleston, de présent au Port Républicain ... compa-
rant par le Citoyen Jean Jacques Daulhieme son défenseur
d'autre part, contre le Citoyen Thomas Mierre, capitaine
de bdtiment, ayant eu le commandement du bricq, la Lucy,
sous pavillon danois, défendeur, comparant le Citoyen Mo-
reau Lislet, son défenseur, d'autre part ...

Le tribunal ordonne ... que dans le délai de quatre
mois, le Sieur Kingsley sera tenu de justifier que le bricq
la Lucy est sa propriété ..." (136).

Moreau Lislet, peut-étre parce qu'il était particulie-
rement estimé de ses collegues et que ses compétences
étaient reconnues des autorités publiques, fut appelé a
exercer les fonctions de juge pendant plusieurs mois au
cours de l'an dix de la Reépublique (1801-1802) ainsi qu'en
témoigne l'extrait ci-dessous :

"16 messidor an 10
Adjudication

Aujourd'hui 2 messidor an dix de la République fran-
¢aise une et indivisible,

Par devant nous Louis Casimir Elisabeth Moreau Lis-
let, défenseur public, fesant fonction de juge pour l'absen-
ce et l'empéchement des juges du Tribunal de premiere
instance du Port Républicain, en présence du Citoyen Cotel-
le, Commissaire du Gouvernement pres le dit Tribunal ..."
(137).

Selon un acte du 9 pluviose an 11, Moreau Lislet fut
aussi avoue {138) et selon d'autres actes encore il fut
curateur aux successions vacantes ((139).

Louis Casimir Moreau Lislet, tout juriste qu'il était
et bien qu'entierement dédié aux obligations et aux devoirs
de ses fonctions, n'était pas pour autant oublieux de ses
affaires personnelles. Les temps difficiles et dangereux
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qu'il vivait avec sa famille le forcerent certainement a
s'assurer d'autres sources de revenus que les honoraires
que pouvait lui rapporter l'exercice de sa profession d'hom-
me de loi. C'est probablement ce qui explique, -d'une part
gqu'n l'an 9 Moreau Lislet chercha a se faire reconnaitre
propriétaire d'un certain nombre de bien immobiliers, et
que d'autre part il s'efforca a administrer ses biens et
ceux de sa femme au mieux de leurs intéréts communs.

Le 9 f{frimaire de l'an 9, Louis Casimir Moreau Lis-
let se fit établir un acte de notoriété a l'effet de consta-
ter qu'il etait proprietaire de certains immeubles :

"9 frimaire an 9 Au nom de la République frangaise

Par devant les notaires publics établis pour le dépar-
tement de l'ouest de Saint-Domingue a la résidence de
la commune du Port Républicain, y demeuran soussignés,

Sont personnellement comparus les Citoyens Jacques
Duviella, Jean Paul Carouge et Jean Chrisostome, Frangois
de Salles Conigliano, tous domiciliés de cette commune.

Lesquels ont dit et déclaré par forme de notoriété
avoir une parfaite connaissance, comme ayant vu et lu
sur titres avant leur perte que le Citoyen Louis Casimir
Elisabeth Moreau, ci-devant habitant du Dondon, dépen-
dance du Cap, et actuellement domicilié de cette commune,
est bien seul et unique propriétaire,

1° d'une habitation établie en café au lieu dit la Mare
a la roche, commune du Dondon, connue sous le nom de
Moreau et provenante de la succession de ses pere et mere ;

2° d'une autre habitation établie en café au lieu dit le
Haut du Trou, quartier du Dondon, connue sous son nom
et provenante de la succession de feu Antoine Moreau,
son oncle paternel, mort sans enfant ;

3° d'une maison non incendiée sise au Cap rue de la Pointe
(autrefois du Marché aux Blancs) n° ___ et actuellement
louée au Citoyen Dubertet, comme provenant de la succes-
sion de sa tante et de sa mere, qui la possédaient indivi-
sement comme tenant de la succession de feu Thorel leur
pere, grand-pere maternel du dit Citoyen Moreau.

Et les Citoyens Duviella et Conigliano ont de plus
déclaré en particulier avoir une connaissance certaine
que feu Citoyen Antoine Moreau, habitant du Haut du
Trou, oncle paternel du dit Citoyen Casimir Moreau, y
est décéde en mil sept cent quatre vingt douze, assassiné
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par quelques maraudeurs peu de temps apres la reprise
du Dondon par le commandant de Neuilly, comme aussi
que la Citoyenne Thorel, fille majeure, sa tante mater-
nelle, est perie malheureusement dans l'incendie du Cap,
et qu'enfin la Citoyenne veuve Moreau sa mere est morte
dans la traversée du Cap a Philadelphie sur la goélette
la Delaware, capitaine Davis, ou ils étaient eux-mémes
passagers, en foy de quoi ils ont fait la présente déclara-
tion pour suppleer aux titres du Citoyen Moreau perdus
dans les évenements, de la révolution ..." (140).

La lecture de ce document conduit a deux remarques
d'inégale importance. On constate tout d'abord qu'aucune
mention n'est faite de la mort de Vincent Pierre Benjamin
Moreau que d'autres documents rapportent comme ayant
eu lieu en 1793. Cet "oubli" etait-il intentionnel ? On serait
enclin a répondre par l'affirmative et, peut-étre, a mettre
en doute l'honnéteté et l'intégrité de Louis Casimir Moreau.
De fait, et c'est la deuxieme constatation qui s'impose
a la lecture de ce document, aucune mention n'est faite
non plus d'Elisabeth Frangoise Ignace Moreau, épouse Dela-
grange, qui, elle, était bien en vie en l'an 9 et héritiere
au méme titre que Louis Casimir des propriétés décrites
dans l'acte de notoriété ci-dessus. Moreau Lislet voulait-
il gruger sa soeur de ses droits en jouant sur le fait que
celle-ci résidait a Philadelphie, donc tres loin du Port-
Républicain, et que lui-méme se trouvant seul sur place,
il lui serait tres facile, avec la connivence de quelques
témoins, de se faire déclarer seul et unique héritier 2
on pourra peut-étre mieux juger de l'état d'esprit de Louis
Casimir Moreau Lislet par la pétition qu'il adressa au Geéné-
ral Toussaint Louverture :

"Au Citoyen Toussaint L'Ouverture, Général en chef
de la Colonie de Saint-Domingue,

Louis Casimir Moreau, défenseur officieux aux Tribu-
naux du Port Républicain,

Vous expose, Citoyen Général, que comme seul et
unique héritier de ses peére, mere et oncle, il est proprié-
taire de deux habitations au Dondon et d'une maison en
la ville du Cap, lesquelles ont été séquestrées durant son
sejour au Port Reépublicain.

Juste et généreux, vous avez annoncé, Citoyen Général,
que vous remettriez en possession les proprietaires qui
seront en regle.

Je justifie par les trois pieces ci-jointes :
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1. de ma résidence aux termes de la loi
2. de ma propriété et de lamort demes auteurs
3. de la mort de mon frere

D'apres cette justification je conclus a ce qu'il vous
plaise, Citoyen Général ... ordonner la main levée du séques-
tre appose sur ses diverses proprietes, a savoir ..." (141).

Le 29 frimaire an 9 Louis Casimir Moreau obtenait
la promulgation d'un arrété pronongant la main levée du
séquestre établi sur ses propriétés (142), et le 9 nivose
an 9, son fondé de procuration, le Sieur Bourget, etait
mis en possession (143). Toutefois l'arrété en question
contenait une restriction a laquelle Louis Casimir Moreau
dut étre sensible. L'arrété stipulait en effet que Toussaint
Louverture, Général en chef de l'armée de Saint-Domingue :

"... arréte que le séquestre apposé sur les dtes habi-
tations situées au Dondon et sur une maison sise au Cap
rue de la Pointe n° 86 est levé, sans préjudice des droits
des autres prétendans, s'il en existe ...".

Elisabeth Frangoise Ignace Moreau, épouse Delagrange
et soeur de Louis Casimir Moreau, fut-elle dans !'impossi-
bilité de faire valoir ses droits de succession malgré les
efforts déployés par son mari Joseph Delagtange ? Ce
dernier, a deux reprises en 1796 (l44) et en 1799 (145)
avait adressé des procurations, l'une au Sieur Laplace et
'autre au Sieur Durainé, par lesquelles il leur donnait

"pouvoir de régir, gouverner et administrer le quart a lui
appartenant en sa dite qualité d'une habitation établie
au Cap dite habitation Moreau sise a l'endroit dit La Mare
quartier du Dondon ...".

Ces mandataires ne semblent pas avoir rempli leurs
fonctions puisque plusieurs années plus tard, en vendémiaire
an 13, Joseph Delagrange, alors résidant a Paris, s'adres-
sait en ces termes au Ministre de la Marine :

"Monseigneur,

J'ose supplier Votre Excellence de vouloir bien me
faire délivrer un certificat qui atteste que mon épouse
Elisabeth Frangoise Ignace Moreau est propriétaire d'immeu-
bles situés a Saint-Domingue dans la ville du Cap frangais
et dans le quartier.du Dondon.

Je dois, peut-étre, a ma délicatesse, de dire que mon
intention n'est nullement de participer aux secours donnes
aux colons indigenes. Quoique j'aie tout perdu comme eux,
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il me reste un Etat, et je rougirais d'aggraver l'infortune
de concitoyens plus malheureux que moi en diminuant
les secours qu'un gouvernement paternel leur accorde...”
(146).

Moreau Lislet s'était-il rendu coupable de fraude a
la loi, ou, tout au moins, d'une manoeuvre dolosive ? Je
crois qu'on peut répondre par la négative. Si mensonge
il y a eu, il fut fait uniquement dans le but de faciliter
et d'expédier le reglement d'une succession que des éve-
nements politiques et sociaux avaient rendu extrémement
difficile. Etre sur place etait un grand avantage, avoir
émigré était un handicap presque insurmontable : les modes
de communication étaient lents et peu sirs, les actes d'état
civils et autres actes officiels étaient souvent détruits
ou inexistants, enfin il était difficile bien souvent de faire
reconnaitre ses droits. D'autre part, Louis Casimir Moreau
s'est toujours tres bien entendu avec sa soeur et son beau-
frere, comme en témoignent les relations d'affaires qu'ils
etabliront entre eux apres que Louis Casimir Moreau aura
émigré a la Nouvelle Orléans. Je pense donc que Louis
Casimir Moreau agit comme il le fit uniquement dans
le but de s'assurer une main-mise aussi rapide que possi-
ble sur des propriétés de rapport de peur que des intrus
ne s'en emparent par des moyens plus ou moins légaux
quitte, ultérieurement, a verser a sa‘soeur la part des
profits qu'il aurait retirés de I'administration ou de la
vente de ces propriétés. L'administration de ces proprié-
tés semble avoir eté pour Louis Casimir Moreau plus un
souci qu'une satisfaction. N'étant pas exactement sur place,
au Cap frangais, pour les geérer lui-méme, il dut s'y faire
représenter. Le 13 nivose an 9, par acte notarieé (147),
il constituait "son procureur général et spécial le Citoyen
Bourget, négociant au Cap" auquel il donnait pouvoir de :

"se mettre en possession de deux habitations établies en
café connues toutes deux sous le nom de Moreau et situées
au Dondon ... toucher et percevoir les fermages echus
et ceux a échoir...

passer bail a loyer de la maison a lui appartenante, située
rue de la Pointe n° 86 ...

intenter toutes actions en justice ...
exercer tous les droits ... du constituant ...".

Le 20 vendémiaire an 10 (148), il nommait "le Citoyen
Prevot, juge civil, et Bourget, r_tégociant au Cap", avec pou-
voir d'agir "conjointement", mais, le lendemain, le 21 vendé-
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miaire (149), il nommait le Citoyen Prévot, juge civil au
Cap "son procureur général et honoraire” avec mission de
"surveiller l'administration du Citoyen Bourget, le révoquer
en cas de besoin ...". Moreau Lislet se revélait étre un
homme d'affaires précis, méticuleux et ferme comme il
le prouva le 6 ventose an 10 en révocant la procuration
qu'il avait donnée au Citoyen Bourget, parce que ce dernier
avait "contrarié ouvertement ses intentions consignées dans
la correspondance avec lui, agi sans son autorisation et
excedé les pouvoirs qui lui étaient donnés ..." (150).

Des évenements "extraordinaires" qui se dérouleront au
cours de 1'été 1803 empécheront Moreau Lislet de jouir
bien longtemps de ces propriétés et, en tous cas, d'en
retirer quelque profit en les vendant. Cette affirmation
est etayee sur des documents datés de I'année 1829 (151)
qui revelent que Joseph Merlhy Delagrange cherchait encore,
a cette époque, a faire établir les droits de successmn
des héritiers Moreau sur les propriétés mentionnées plus
haut.

En méme temps que Moreau Lislet s'occupait d'admi-
nistrer ses biens propres, il veillait aussi a la bonne gestion
des propres de son epouse, Anne Philippine de Peters.
Cette gestion, ils la confierent a Joseph Merlhy Delagrange
témoignant ainsi des bonnes relations qui existaient entre
les deux familles et en particulier entre les deux beaux-
freres hommes de loi. Le 26 prairial an ll, Louis Moreau
Lislet et Anne Philippine, par devant notaire :

"ont dit et declaré donner par ces présentes leur procu-
ration générale et spéciale au Citoyen Merly Delagrange,
défenseur public, ‘et par défaut au Citoyen De Petters,
frere de la comparante, l'un et l'autre demeurans a Paris.

Auquel ils donnent pouvoir de, pour eux et en leurs
noms, se pourvoir en justice par voie de rescision, nullité
ou autre qu'il avisera bon étre, contre la vente faite d'une
maison située a Paris rue du Hazard Richelieu, ladite maison
appartenant indivisément tant a la comparante qu'a ses
frere et soeur, comme provenant de leurs patrimoines,
le tout a cause de la vilité du prix de vente de la dite
maison ..." (152).

Telle etait, en 1803 au Port Républicain, la conditior
sociale des Moreau Lislet et la situation financiere, appa-
remment aisée, dans laquelle ils se trouvaient. Rien dans
leur attitude, et Moreau Lislet le confirmera plus tard,
ne semble indiquer qu'il était dans leurs intentions de quitter
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cette 1ile de Saint-Domingue, dont le climat politique
était cependant devenu tres hostile. Le hasard et le sens
du devoir s'unirent pour faire des Moreau Lislet des exi-
lés malgré eux, briser a tout jamais les liens qui les rete-
naient a Saint-Domingue et les lancer dans une aventure
nouvelle sur le continent américain.

Au mois d'aolt 1803, les Moreau Lislet s'embarquent
au Port Républicain a destmatlon du Cap. Ils ne faisaient
pas parne de ce "dernier grand départ de ceux qui avaient
échappé dans le sud aux vengeances de Rigaud, dans l'ouest
et le nord a celles de Dessalines et (153) ; non, Louis Casi-~
mir Moreau Lislet etait envoye en mission officielle au
Cap. Hélas, il ne devait jamais y parvenir comme il ressort
d'une déclaration qu'il fit le 13 floreal an 12 (154) :

"L'an 12 de la République et le 13 floréal avant midi
est comparu au Secrétariat de 1'Agence du Gouvernement
frangais établi a Santiago de Cuba et par devant le secre-
taire de la dite Agence soussigné faisant fonction de Chan-
cellier, le Citoyen Moreau Lislet, curateur aux sucessions
vacantes du Port Républicain, Isle St. Domingue, de présent
réfugié et résidant a Santiago, lequel a dit et déclaré qu'il
était parti du Port Républicain vers le milieu du mois
d'aott dernier sur la falouche I['Alexandrine, Capitaine
de Boyner, pour se rendre au Cap aux ordres de M. Ludot
Grand ‘Juge de St. Domingue qui l'y avait invité par eécrit
a son départ du dit Port Républicain avec le quartier géné-
ral et qui lui avait fait donner en conséquence un passe-
port par le Capitaine Général Rochambeau, lequel avait
été ensuite visé par le Général Lavalette, Commandant
en chef du Port Républicain, et enregistré au tribunal
d'appel du departement de l'Artibonite qui avait donné
son approbation au dit voyage, que la falouche !'Alexandri-
ne portait des dépéches du gouvernement et devait toucher
au mole avant d'aller au Cap, mais que dans la traversée
elle éprouva des vents contraires et fut ]etee au large
dans le canal ou elle rencontra des croiseurs ennemis qui
l'obligerent a reldcher premierement dans Puerto Escondido,
anse déserte a vingt six lieues au vent de Santo Yago dans
l'isle de Cuba, qu'étant sortie de la dite anse elle fut
de nouveau chassée et obligée de chercher refuge a San-
tiago, ou le comparant est arrivé le vingt cing aolt et
ou il est resté attendant une occasion favorable pour se
rendre a sa destination, apreés avoir donné avis de sa rela-
che au Capitaine Général et au Citoyen Minutti, Grand
Juge par interim, qui lui (illisible) de profiter de la pre-
miere occasion pour retourner au Port-au-Prince, mais
a l'instant méme de la réception de cette lettre, on apprit
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l'évacuation du dit Port-au-Prince arrivée le 18 octobre
dernier, ce qui empécha le comparant d'executer les nou-
veaux ordres qu'il avait regus, et il a continué de résider
en cette ville ..."

C'est dans ces conditions extrémement difficiles que
Louis Moreau Lislet commenga sa seconde carriere, celle
qui devait faire de lui une personnalité certainement plus
prééminente qu'il ne l'aurait jamais été s'il était resté
a Saint-Domingue. Il perdit tout dans cette aventure

"L'an 12 de la République frangaise et le 13 floréal
apres midi, est comparu au Secrétariat de I'Agence du
Gouvernement frangais a Santiago de Cuba, le Citoyen
Moreau Lislet ... lequel nous a dit et déclaré ... que le
Citoyen Canbonne qu'il avait laissé chargé de ses affaires
et de son etude avait été obligé d'abandonner tous les
papiers de sa dite étude, une partie de ceux de la vacance
et tous les meubles et effets délaissés par le comparant,
pourquoi le dit comparantfait la présente deéclaration de
perte ..." (155).

D'autres actes officiels de l'Agence du Gouvernement
frangais a Santiago attestent que les Moreau Lislet passe-
rent a peu pres un an dans cette ville avant d'émigrer
en Louisiane. Le dernier acte officiel qui témoigne de
la présence de Louis Casimir Moreau Lislet a Santiago
est daté du 20 fructidor an 12, ce qui correspondrait au
9 aolt 1804 (156). C'est entre cette date et le début du
mois de février 1805 que les Moreau Lislet suivirent la
route empruntée avant eux par-de tres nombreux colons
frangais qui, expulsés de Saint-Domingue, s'installerent
en Louisiane.

SECTION IV. LES PREMIERES ANNEES D'INTEGRATION

Louis Casimir Moreau Lislet n'était pas homme a
se laisser dominer par les évenements. Ainsi qu'il devait
le prouver aussi plus tard a différentes reprises, Moreau
Lislet semble avoir été constamment md par une grande
force de caractere et une . détermination inébranlable.
A peine arrivé en Louisiane (157), il est a peu pres certain
que Moreau Lislet comprit qu'il pourrait s'integrer rapi-
dement a ce nouvel environnement et contribuer utilement
a la construction et ['épanouissement de ce territoire tout
récemment intégré au jeune Etat des Etats-Unis. Deux
facteurs, d'une importance indeniable, jouaient en sa faveur.
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Tout d'abord, il était un homme de loi élevé et éduqué
dans un pays dont le systeme de droit était comme le
frere jumeau de celui du territoire ou il venait s'installer,
et il avait prouvé, par ailleurs, qu'il était capable de rem-
plir des fonctions de responsabilité qui attestaient de son
souci de bien accomplir son devoir. Le second facteur
sur lequel Louis Moreau Lislet pouvait certainement compter
était sa connaissance des langues frangaise, anglaise et
espagnole. Son long séjour a Philadelphie et ses "clients” amé-
ricains au Port Républicain avaient fait que Moreau Lislet
possédait une bonne connaissance de la langue anglo-saxonne,
alors que son séjour d'un an au moins a Cuba lui avait
permis d'apprendre l'espagnol. N'est-ce pas une coincidence
extraordinaire de retrouver la . présence concomitante
de ces trois langues a la Nouvelle Orléans ?

Moreau Lislet saisit vite l'occasion de se faire un
nom. La premiere manifestation de sa présence a la Nouvel-
le Orléans (158) illustre bien la position unique dans laquelle
il se trouvait : le 4 février 1805, son nom apparait au
bas d'un document qui reproduit une résolution conjointe
des deux chambres de la législature du territoire (159) :

"Je certifie la présente traduction,
Moreau Lislet,
Interprete."

D'autres résolutions, celles-ci émanant du Conseil
de la ville' de la Nouvelle Orléans (160), datées du 20 juil-
- let 1805, et tres probablement redigées en frangais, portent -
également la signature de Moreau Lislet interprete qui
certifiait leur bonne traduction en langue anglaise. Apres
quelques mois de ce travail, qu'il trouva peut-étre-ingrat
mais qui lui permit de se faire connaitre parmi ses pairs,
Louis Casimir démissionna de ses fonctions d'interprete
(161) pour s'établir comme avocat en association avec
un autre juriste frangais, Pierre Derbigny, ainsi qu'il appa-
rait dans un "avis" de la Gazette de la Louisiane du 29
octobre 1805 (162). Cette association ne durera pas long-
temps, puisque des le mois d'avril 1806, Moreau Lislet
fait publier des avis signés de son seul nom (163). Peut-
étre Moreau Lislet n'avait-il pas un caractere facile. Il
était tres certainement exigeant, méticuleux et laborieux,
autant de qualités que certains "associés" peuvent considérer
comme des défauts quand elles sont poussées a l'extréme.
En tous cas, il n'était pas homme a prendre l'insulte et
la "calomnie" a la légere et avait un sens aigu de son inte-
grité morale et de son honnéteté intellectuelle. A la suite
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d'un article intitulé "subtilité et ruse d'avocat" (164), publié
dans le Moniteur du 14 février 1807 et dans lequel Jacques
Nadaud s'en prenait a lui, Moreau Lislet répondait d'une
mamere emportée et véhémente empreinte d'un certain
mépris :

"Au Rédacteur du Moniteur de La Louisiane,
Monsieur,

J'ai lu le plat libelle, dont il a plu au sieur Jacques
Nadaud d'orner votre derniere feuille. Quinze années d'une
profession honorable, l'estime publique que je crois avoir
acquise et que je m'efforcerai de mériter toujours, me
donnaient peut-étre le droit de vouer cet écrit au mépris
qui est son partage ; mais j'ai pensé que je me devais
a moi-méme et au barreau dont j'ai l'honneur de faire
- partie, de démentir hautement les affirmations du sieur
Nadaud comme fausses, méchantes et calomnieuses, ainsi
que j'espere le prouver devant les tribunaux ou je vais
l'attaquer.” (165)

Les qualités et les talents que Moreau Lislet déployaient
lui valurent tres vite de mériter la considération et le
respect des autorités locales. Déja, en juin 1806, le Conseil
législatif et la Chambre des Représentants du Territoire
d'Orléans l'avaient nomme, en compagnie de James Brown,
pour rédiger et organiser conjointement un code civil conve-
nable pour ce territoire" (166). C'était la une manifestation
de l'estime qu'il avait su inspirer et de la confiance que
ses qualités d'homme de.loi lui avaient méritée. Au mois
de mars de l'année 1807, le gouverneur du Territoire d'Or-
léans, William C.C. Claiborne, le nomma juge de la ville
et paroisse d'Orléans en remplacement de James Workman
qui avait démissionné (167). Au terme du mandat de ce
dernier, en mai 1807, Louis Moreau Lislet fut de nouveau
nommé juge, mais cette fois-ci en son propre nom (l168).
En ‘sa qualité de juge ses activités furent multiples : passer
jugement bien sdr, mais aussi prendre des ordonnances
(169), approuver des résolutions du Conseil de ville (170),
promulguer des reglements (171), emettre des avis de toutes
sortes (172), informer la ville de ses obligations (173),
etc... Malgré l'importance et la lourdeur de ses devoirs
professionnels, Moreau Lislet n'abandonna pas pour autant
les autres activités qui lui tenaient a coeur. Il en est une
en particulier a laquelle il voua toujours, et vouera long-
temps encore, une grande partie de son énergie et de ses
talents : la franc-magonnerie.
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Parmi les refugiés de Saint-Domingue qui s'établirent
en Louisiane, un grand nombre d'entre eux appartenaient
a la franc-magonnerie et en particulier a la loge "la Réunion
désirée”. N° 3013. "Le 15 février 1806, ils tinrent une
réunion et une loge fut constituée par les anciens officiers :
avec Louis Casimir Elisabeth Moreau Lislet dans les fonc-
tions de Grand Maitre ... Ils prirent la résolution de repren-
dre leurs activités a la Nouvelle Orléans en attendant
de pouvoir retourner chez eux..., de demander au Grand
Orient de France un double de leur charte et de déclarer
leurs travaux comme valides jusqu'a ce qu'ils regoivent
leur charte. Une 'élection' temporaire des officiers eut
lieu a ce moment-la ; elle donna les résultats suivants :
Moreau Lislet, G.M. ; J. Rice Fitzgerald, G.S., et Jean
Zanico, D.G.S. - L'élection réguliere eut lieu le 17 juin
suivant, et Moreau Lislet fut réélu... La participation aux
réunions de la loge était devenue de plus en plus réduite
et a la réunion du 27 novembre 1808, Moreau Lislet, le
G.M., adressa un bl&me a ses freres pour leur manque
de zele magonnique ..." (174). La reputation de Moreau Lis-
let atteignit tres vite les milieux gouvernementaux puisqu'au
mois de fevrler 1808 Moreau Lislet fut nommé juge a la
Cour supérieure du Territoire d'Orléans par le Président
des Etats-Unis. Pour des raisons qu'il expose dans une
lettre du ler mai 1808, Moreau Lislet refusa d'accepter
cette nomination :

"James Madison, Secrétaire d'Etat,

Monsieur, J'ai bien regu votre lettre du 18 mars dernier,
laquelle contenait ma nomination de Juge a la Cour supé-
rieure du Territoire d'Orléans, que le Président des Etats-
Unis m'a fait l'honneur de me conférer. C'est avec les
regrets les plus sinceres que je me sens dans l'obligation
de refuser une position aussi honorable, ma situation dans
la vie etant telle qu'il me serait impossible d'assurer le
bien-étre de ma famille avec le salaire qui correpond a
cette position ..." (175).

Ainsi Moreau Lislet demeura juge de la ville et de
la paroisse d'Orléans. Mais sont-ce vraiment des considé-
rations financieres qui l'inciterent a rejeter une nomina-
tion a une fonction aussi prestigieuse pour un juriste récem-
ment émigré ? On peut,se demander si Moreau Lislet n'avait
pas répondu par la négative pour des raisons d'ambition
politique. En effet, le numéro du mercredi 24 juin 1808
de la Gazette de la Louisiane faisait paraitre le communi-
qué suivant :
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"Il' 'y a tout lieu de croire que les candidats ci-apres
nommeés reuniront la majorité des suffrages dans la pro-
chaine élection :

Sénateur
Mr. Michel de Armas

Représentans
MM. Louis Moreau Lislet
Louis B. Macarty "

Si telle avait été l'ambition de Moreau Lislet, il fut tres
certainement dégu, et peut-&tre humilié, puisqu'il ne fut
pas élu. 1l continua d'occuper ses fonctions de juge de
la ville en 1808 et en 1809 (176), regrettant peut-étre
de n'avoir pas accepté l'honneur que lui avait fait le Prési-
dent des Etats-Unis. Néanmoins il y avait certainement
quelque vérité dans les raisons du refus exprimé par Moreau
Lislet, car en dépit de sa qualité de juge de la paroisse,
il ne lui était pas interdit d'intervenir comme I'avocat
d'une partie a un proces (177). Les honoraires qu'il pouvait
alors demander, quand ils étaient ajoutés au salaire qu'il
percevait en tant que juge de la paroisse, pouvaient cer-
tainement atteindre un montant supérieur au salaire qu'il
aurait regu comme juge de la Cour supérieure.

Au moins d'avril de l'année 1809, Moreau Lislet fut
profondément éprouvé pr une nouvelle cruelle épreuve :
sa femme, Elisabeth de Peters, mourait le 19 (178). Apres
ce déces et ceux de ses parents, de son frere, de ses oncle
et tante, de son fils Léon, il ne restait plus a Louis Casi-
mir Moreau Lislet que sa fille Julie, seule aupres de lui
a la Nouvelle Orléans, et sa soeur ,Elisabeth Francoise
Delagrange qui habitait Paris. Le 25 novembre 1809, Louis
Moreau Lislet et sa fille s'installerent dans une grande
demeure située rue de Condé (aujourd'hui 1027-1029 rue
de Chartres) qu'ils acheterent a Frangois Lalande Dalcour.
C'est a cette adresse que Louis Moreau Lislet habitera
jusque vers la fin de ses jours (179), et ou quelques années
plus tard, sa fille et son gendre, Jean Baptiste Desdunes,
habiteront aussi.

L'année 1810 voit Moreau Lislet toujours juge de la
ville et paroisse d'Orléans (180), se dépensant sans compter
dans l'accomplissement de sa tdche. Son zele devait lui
attirer parfois la critique et la réprimande de ses admi-
nistrés, ainsi que l'illustre la controverse ci-dessous :
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"A l'honorable Moreau Lislet, Juge de la Paroisse
de la Nouvelle Orléans -

Les reglements que vous avez publiés, au sujet des
patrouilles, font un devoir a tout homme blanc libre, dgé
de 16 a 50 ans, de s'enquérir de savoir ou, comment et
en vertu de quelle autorité vous vous étes arrogé le droit
de commander la milice de la ville et paroisse d'Orléans...

Il importe maintenant de vous demander en vertu
de quelle autorité vous avez tenté d'usurper les pouvoirs
du gouverneur ? Vous n'étes pas a ce point ignorant des
lois de notre pays pour penser que les reglements que
vous prendriez, aidé par les magistrats de la paroisse et
douze propriétaires fonciers, seraient assimilables aux
lois du territoire ; ... ou trouvez-vous la loi qui vous auto-
rise a commander tous les hommes blancs libres de cette
ville ? Ou trouvez-vous le droit de m'obliger, ainsi que
tout autre homme, a acheter, dans les trois mois, un mous-
quet et son équipement - poudre et balles ? ... Les gens
savent trop quels sont leurs droits pour étre forcés a obéir
a des reglements illégaux, quand bien méme ils auraient
appris a respecter l'hermine de la justice quand elle agit
dans ses limites. L'amour du pouvoir parait étre un princi-
pe inné chez beaucoup ; ce principe vous a certainement
stimulé, vous et vos conseillers, ou alors vous n'auriez
sous aucun pretexte ... tel qu'Atlas, prit le monde sur
votre dos comme vous l'avez fait ? ... Il ne serait peut-
étre pas exagéré de se demander si la main de Napoléon
n'apparait pas au bas de ces réglements, bien que vous
ne vous en soyiez pas apercu ..." (181)

Zeno.

Le lendemain de la parution de cet article qui mettait
en doute son intégrité, Moreau Lislet faisait paraitre sa
réponse sous la forme d'une lettre a l'éditeur du Courrier
de la Louisiane :

"Monsieur l'éditeur,

Quelques personnes ayant paru douter du droit qu'ont
les Assemblées de Paroisse, de faire, chacune dans son
district respectif, des reglements pour I'établissement
et l'organisation des patrouilles ... je vous prie ... de bien
vouloir imprimer, a la suite de cette lettre, l'acte rendu
par la troisieme législature de ce territoire le 20 mars
1810. Cet acte ayant été approuvé par son excellence
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le gouverneur Claiborne, paraitra sans doute avoir abrogé
les pouvoirs accordés a l'exécutif par l'acte antérieur
du 31 mars 1807 ..." (182).

La réplique, courte mais percutante, de Moreau Lislet
ne calma pas l'acrimonie de "Zeno" qui, battu sur le terrain
qu'il avait choisi, décida de pousser plus loin la contro-
verse en la plagant sous l'empire de la constitution des
Etats-Unis :

"Si je ne me trompe pas trop dans ma logique, les
milices de chaque état et territoire de ['Union sont sous
le controle du Congres... Maintenant je maintiens que
vous ne pouvez avoir droit de controle sur ma personne
en vertu de quelque acte de la Législature, méme sanc-
tionné par le gouverneur, quand cet acte est en contra-
vention flagrante avec la constitution des Etats-Unis.

... Je déclare que je n'acheterai jamais un mousquet
pour me conformer a votre ordre ; parce que vous n'avez
pas le droit de me l'ordonner ..." (183).

Zeno.

Apparemment satisfait d'avoir démontré son bon droit
une fois pour toutes dans sa réplique précédente, Moreau
Lislet ne prolongea pas la controverse plus loin.

En 1811 et 1812, en dehors de ses fonctions de juge
de la paroisse (184), fonctions qui lui furent renouvelées
le 9 avril 1811 (185), Moreau Lislet devait remplir d'autres
obligations et aspirer a en remplir d'autres encore. Ainsi,
par exemple, le 18 mai 1811, le Conseil de Ville de la
Nouvelle Orléans résolut "que M. Moreau Lislet, l'un des
avocats de la corporation, sera invité a rediger un mémoire
a l'effet de constater les droits de la ville sur les terres
dont elle réclame la propriété ..." (186). Au mois de mai
encore, Moreau Lislet était nommé, par le Conseil des
Régents de l'université d'Orléans, membre d'une commis-
sion chargée de recevoir, des architectes et entrepreneurs
responsables, les plans de construction d'un nouveau col-
lege (187). En juillet de la méme année, par anticipation
a la réunion de la convention qui devait établir la pre-
miere constitution de ['Etat de Louisiane, un éditorial
de la Gazette de la Louisiane recommandait a ses lecteurs
un certaif nombre de personnes connues "pour leur honné-
teté, intégrité et amour de leur pays" (188). Le nom de Mo-
reau Lislet y cotoyait les noms de Edward Livinston, John



233

Watkins, Pierre Derbigny... Hélas, les ambitions politiques
de Moreau Lislet furent une fois encore dégues puisqu'il
ne fut pas nommé membre de la Convention (189). Bien
que cela ne .puisse étre considéré comme une compensa-
tion, loin de la, il faut néanmoins ajouter que, le 7 mars
1812, avec Derbigny et Mazureau, Moreau Lislet fut élu
membre du Conseil d'Administration de la bibliotheque
de la Nouvelle Orléans, dont il devint plus tard le prési-
dent. Autant d'activités, et d'autres peut-étre encore,
que Moreau Lislet menait parallelement a ses fonctions
de juge et avocat.

Par ailleurs, pendant ces années 1810, 1811 et 1812,
Moreau Lislet fit aussi beaucoup pour I'établissement et
le développement de la franc-magonnerie en Louisiane.
Ainsi, par exemple, le 23 décembre 1810, il constituait
la loge Persévérance n° 118, installait ses officiers, et,
le 27 janvier 1811, il agissait de méme pour la loge Concor-
de n° 117. Au cours de |'automne de l'année 1811, Moreau
Lislet constituait une autre loge, Etoile Polaire n° 129,
qui devait absorber la loge Etoile Polaire n° 4263, a laquel-
le il appartenait (191).

Au terme de l'année 1812, et alors que Moreau Lislet
avait juge de la ville et paroisse de la Nouvelle Orléans
depuis le mois de mars 1807, un certain nombre de ci-
toyens, des plus éminents, firent paraltre l'annonce suivante
dans le Moniteur :

"Monsieur Moreau Lislet est recommandé au gouver-
neur et au Sénat pour étre continué dans ses fonctions
de juge de Paroisse ou de Premiére Instance a la Nouvelle
Orléans ..." (192).

Parmi les signatures on releve celles de Mazureau,
Gayarré, Derbigny, Bruslé, et bien d'autres encore. Malgré
cette manifestation publique de la confiance que ses pairs
avaient en lui et de l'estime dans laquelle ils le tenaient,
Moreau Lislet devait demander au Maire de la Nouvelle
Orléans que son mandat de juge ne soit pas renouveleé :

"Monsieur le Maire,

On m'assure que j'ai été nommé a la place de juge
de la ville et paroisse d'Orléans. Quoique je désire d'en
recevoir la commission comme une preuve que je n'ai
point démérité dans les fonctions que j'exerce depuis six
ans, il est probable que je n'accepterai pas d'étre juge
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ou que je résignerai dans les vingt-quatre heures. Je vous
prie en conséquence, Monsieur le Maire, d'empécher qu'on
ne dispose de la place d